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§ 1 Einfiihrung

Als Gesellschaft werden vertragliche Zusammenschliisse mehrerer! Personen zu einer gemein-
schaftlichen Zweckverfolgung bezeichnet.? Das Gesellschaftsrecht ist dementsprechend das
Recht der privatrechtlichen Zweckverbiinde und kooperativen Vertragsverhéltnisse.® Fehlt es

an einem Vertrag, so scheidet eine Gesellschaft aus (so etwa bei der Erbengemeinschaft).

Die Anforderungen an den Abschluss eines Gesellschaftsvertrages sind zwischen Personengesell-
schaften und Kapitalgesellschaften unterschiedlich. Rechtsprechung und Literatur stellen bei Per-
sonengesellschaften in der Regel nicht allzu hohe Anforderungen an das Zustandekommen des
Gesellschaftsvertrages. So kann der Vertrag einer Personengesellschaft durchaus konkludent zu-
stande kommen — vor allem bei einer Innengesellschaft.* Das Verhalten der Parteien muss freilich
gemil §§ 145 ff. BGB® — insbesondere bei einer AuBengesellschaft — nach objektivem Empfan-
gerhorizont den Schluss auf einen Rechtsbindungswillen® dahin gehend erlauben, dass sich die
Parteien den Regeln eines Organisations-, also nicht bloB eines Schuldvertrages’ unterwerfen
wollen.® Denn das dadurch anwendbare Gesellschaftsrecht regelt kraft gesetzlicher Vorschriften,
die teils nicht dispositiv sind, wie die Gesellschafter untereinander, im Verhéltnis zur Gesellschaft
und zu den Organen usw. organisiert sind. Geregelt werden etwa die Kompetenzen, Befugnisse,
und Pflichten der Organe, die (Vermogens-)Rechte der Mitglieder usw. Die dabei bestehenden
organisationsrechtlichen Forderungs- und Interessenwahrungspflichten der Gesellschafter haben
in ihrer Schutzrichtung nicht nur die anderen Gesellschaftsvertragsparteien im Blick, sondern be-
glinstigen auch die Gesellschaft — bzw. bei Korperschaften die Verbandsperson — als solche.’
Dementsprechend geht das entstehende Rechte- und Pflichtenprogramm des Gesellschaftsrechts

deutlich tiber die (Summe der) partizipierenden Individualinteressen hinaus.

Der ab dem 1.1.2024 geltende § 705 Abs. 2 BGB macht nun deutlicher als zuvor, dass eine rechts-
fahige AuBlengesellschaft nach dem gemeinsamen Willen der Gesellschafter auf die Teilnahme
am Rechtsverkehr gerichtet sein muss, wéahrend die nicht rechtsfiahige Innengesellschaft auch der
Ausgestaltung des Rechtsverhéltnisses zwischen den Gesellschaftern untereinander dienen kann.

Inwieweit das Entstehen einer Personengesellschaften durch schliissiges Verhalten von der Ent-

! Dies ist die Regel, allerdings sind auch Einpersonen-Gesellschaften moglich, vgl. § 1 GmbHG, § 2 AktG.

2 Bitter/Heim, GesR, § 1 Rn. 4.

3 Bitter/Heim, GesR, § 1 Rn. 1; niher Karsten Schmidt, GesR, § 11 1.

4 Beispiele: BGH NZG 2016, 547 (Ehegatten-Innengesellschaft); OLG Brandenburg BeckRS 2016, 07579 (Ehegat-
ten-Innengesellschaft); OLG Miinchen BeckRS 2012, 03817 (Verpiachtergesellschaft); LG Detmold NJW 2015, 3176
(Abiturjahrgang).

5> Zur Anwendbarkeit der §§ 145 ff. BGB s. nur: BeckOK BGB/Schéne, § 705 Rn. 33; MiiKoBGB/C. Schifer, § 705
Rn. 26.

¢ BeckOGK/Geibel, BGB § 705 Rn. 59.

7 Soergel/Hadding/KieBling, § 705 Rn. 43; Wiedemann ZGR 1996, 286, 288 ff.

8 Vgl. schon Linardatos, Autonome und vernetzte Aktanten, S. 425.

® Weller, Die Vertragstreue, S. 200 mwN.



scheidungspraxis akzeptiert wird, muss sich in Zukunft zeigen. § 705 Abs. 3 BGB kniipft die Ver-
mutung einer rechtsfahigen Auen-GbR immerhin erst an die Verwendung eines Unternehmens-
namens im Rechtsverkehr an. In diesen Féllen diirfte ein Rechtsbindungswille der Parteien iSd
§ 705 Abs. 2 BGB in der Tat aufer Frage stehen bzw. vermutet werden diirfen.

Anders ist die Sachlage bei den Kapitalgesellschaften. Diese konnen nie blof durch schliissiges
Verhalten entstehen, schon deswegen nicht, weil fiir die Gesellschaftserrichtung der Gesell-
schaftsvertrag (§ 2 Abs. 1 GmbHG) bzw. die Satzung (§ 23 Abs. 1 S. 1 AktG) notariell beur-
kundet werden muss. Dariiber hinaus existiert in der Regel ein feststehendes Griindungsverfah-
ren, bei dem gewisse Formalitdten einzuhalten sind und das in eine Eintragung ins Handelsregis-
ter miindet (§ 11 Abs. 1 GmbHG, §§ 38, 41 AktG). Kapitalgesellschaften kdnnen also, anders als

BGB-Innengesellschaften, nie Spontangesellschaften sein.

I. Grundlagen und Begriffe

Der Begriff der Kapitalgesellschaften wird im Gesetz nur ausnahmsweise verwendet, etwa in
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 UmwG. Neben den dort genannten ,,deutschen* Kapitalgesellschaften (GmbH,
AG, KGaA) zéhlt beispielsweise auch die durch Art. 10 SE-VO der nationalen AG gleichgestellt
Europdische AG (SE) zu den verschmelzungsfihigen Kapitalgesellschaften. Auch etwaige
,2Mischformen* wie etwa die GmbH & Co. KGaA konnen als Kapitalgesellschaften qualifizieren.
Die mit dem MoMiG in § 5a GmbHG eingefiihrte Unternehmergesellschaft — UG (haftungsbe-
schrinkt) — ist lediglich eine Variante der GmbH und somit ebenfalls eine Kapitalgesellschaft.

Kapitalgesellschaften sind Korperschaften und juristische Personen. Bei der Korperschaft han-
delt sich um eine Verbandsform, bei der nicht die individuellen Gesellschafter im Mittelpunkt
des gesellschaftlichen Lebens stehen, sondern die Mitglieder gegeniiber der Verbandsperson ,,ver-
absolutiert* sind.!® Kennzeichnend ist die sog. korperschaftliche Verfassung, die bedeutet, dass
eine auf eine Satzung beruhende Ordnung mit besonderen Organen besteht. Weitere charakteris-
tische Merkmale einer Korperschaft sind das Prinzip der Fremdorganschaft, das Mehrheitsprinzip
sowie der Ausschluss der personlichen Haftung.

Das Kriterium Kapitalgesellschaft erklirt sich daraus, dass diese Gesellschaften mit einem Min-
destmaf} an Kapital ausgestattet werden miissen, das bei der GmbH als ,,Stammbkapital* und bei
AG, KGaA und SE als ,,Grundkapital® bekannt ist und besonderen Aufbringungs- und Erhal-
tungsregeln unterliegt. Hintergrund dieser Kapitalanforderungen ist, dass die juristische Person
alle Rechten und Pflichten tragt, mithin im Rechtsverkehr fiir Verbindlichkeiten unmittelbar selbst
haftet. Die Anteilseigner (Gesellschafter) haften hingegen ebenso wenig wie die Geschiftsleiter.!!
Folglich hat das (Eigen-)Kapital eine Haftungsfunktion und dient dem Gliubigerschutz.!? Es

19 Koch, GesR, Vor § 26.
1 Geschifisleiter ist ein Oberbegriff fiir Leitungsorgane wie dem Vorstand (AG) oder der Geschéftsfithrung
(GmbH). Er wird etwa in § 25¢ KWG verwendet und ist dann sinnvoll, wenn klar gemacht sein soll, dass sich ein

Tatbestand nicht nur auf eine bestimmte Gesellschaftsform bezieht.
12BGHZ 51, 157, 162 = NJW 1969, 840, 841.



stellt sicher, dass die Gesellschaft ihre filligen Verbindlichkeiten tilgen kann. Dariiber hinaus
verhindert das Eigenkapital, dass schon kleinere Misserfolge zur Uberschuldung einer Gesell-
schaft, somit zu einem Insolvenzantragsgrund (vgl. § 19 InsO) und zu einem (weitgehenden) For-
derungsausfall der Glaubiger fiihren (Eigenkapital als Verlustpuffer).!* Die Haftungsfunktion
des Eigenkapitals zeigt sich im Insolvenzfall deutlich: Das Schuldnervermdgen (= Unternehmens-
vermdgen) steht zundchst zur Befriedigung der Massegldubiger zur Verfligung (§§ 53 ff. InsO),
sodann wird es an die (normalen) Insolvenzgldubiger (§ 38 InsO) verteilt, und sollte dann noch
verteilbare Masse vorhanden sein, werden die nachrangingen Insolvenzgldubiger bedient (§ 39
InsO); fiir die Anteilseigner bleibt gemél § 199 InsO als ,,doppelt nachrangige Insolvenzgléubi-

<14

ger“'” erst dann etwas tlibrigen, wenn — praktisch selten — alle vorrangingen Gléubiger befriedigt

wurden (,,Uberschussverteilung an die Residualberechtigten®!%).

Demnach ist unter Eigenkapital im allgemeinen Sinne der Wert des ,,Vermdgens eines Unter-
nehmens oder einer Gesellschaft nach Abzug aller Verbindlichkeiten zu einem bestimmten Zeit-
punkt“ zu verstehen.'® Das so definierte Eigenkapital ist eine variable Wertgrofe!’, die sich
durch etwaige Gewinne und Jahresfehlbetrige (Verluste) stetig verdndert.

Vom so beschriebenen Eigenkapital ist das Anfangseigenkapital zu trennen, das fiir die Errichtung einer Ge-
sellschaft oder fiir die Aufnahme von Geschiftsaktivititen bendtigt wird. GemaB § 7 AktG ist bei der AG min-
destens 50.000 EUR vorausgesetzt, bei der GmbH sind es gemél § 5 Abs. 1 GmbHG 25.000 EUR; die UG
(haftungsbeschrinkt) kann bereits mit einem Euro errichtet werden (§ 5a Abs. 1 GmbHG). Fiir besonders risi-
kogeneigte oder stark fremdkapitalfinanzierte Geschiftsaktivitdten gelten abweichende Vorgaben: So muss als
Anfangskapital bei einem CRR-Kreditinstitut ein Betrag im Gegenwert von mind. 5 Mio. EUR (§ 33 Abs. 1

Nr. 1 lit. d KWG) zur Verfligung stehen, wihrend eine Kapitalverwaltungsgesellschaft unter gewissen Umstén-
den ,,schon® mit 125.000 EUR loslegen kann (§ 25 Abs. 1 Nr. 1 lit. b KAGB).

Vom Eigenkapital zu trennen ist das Fremdkapital, bei dem es sich um ein durch Schuldaufnahme finanziertes
Kapital der Gesellschaft handelt, das lediglich auf Zeit zur Verfligung steht. Klassischer Fall ist das Bankdarle-
hen. In der Praxis bedeutsam sind aber auch Finanzinstrumente wie Inhaberschuldverschreibung. Das Fremd-
kapital ist Teil der Passivseite einer Bilanz, weil es sich hierbei um Glaubigeranspriiche handelt.

Das Mindestkapital fungiert dariiber hinaus fiir die Gesellschafter als ,,Seriosititsschwelle“,'® die
mittels der Gesellschaft einer wirtschaftlichen Unternehmung nachgehen konnen, fiir die sie an-
sonsten keine personliche Haftung libernehmen miissen ({iberzeichnend kann man hinsichtlich
einer unausgeglichenen Haftungsbeschrankung sagen: ,,Privatisierung der Gewinne, Sozialisie-

rung der Verluste*)."

13 Baums ZHR 175 (2011), 160, 164 f.

14 Bitter ZGR 2010, 147, 191.

15 K. Schmidt InsO/Jungmann InsO § 199 Rn. 2.

16 Statt aller Baums ZHR 175 (2011), 160, 162.

17 Siehe nochmals Baums ZHR 175 (2011), 160, 162.

18 Vgl. Begr. RegE BT-Drs. 16/6140, S. 31; BGH NZG 2012, 989, 991; Guntermann, Zusammenspiel von Mindest-
kapital und Haftungsbeschriankung, S. 249-266.

1 Drygala/Staake/Szalai, KapitalgesR, § 1 Rn. 12.



Bei dem Mindestkapital einer Kapitalgesellschaft handelt es sich zundchst einmal um das Eigen-
kapital in Form des ,,gezeichneten Kapitals“ (vgl. §§ 266 Abs. 3, 272 HGB), also um jenes Ka-
pital, das in Form einer Einlagenleistung entsteht. Wie im Ubrigen die Kapitalausstattung beschaf-
fen ist, ist den Gesellschaftern freigestellt. Uber das gezeichnete Kapital hinaus werden idR Ka-
pital- und Gewinnriicklagen gebildet, die ebenfalls als Passivseite der Handelsbilanz das Eigen-
kapital bilden. Auch etwaige Aufschldge auf die nominelle Einlage (sog. Agio?®) werden in die

Kapitalriicklage gestellt.

Dieses Eigenkapital der Kapitalgesellschaften wird — abhingig von der Rechtsform im Detail un-
terschiedlich streng — mit einer Vermogensbindung ausgestattet.”! Der Zweck dieser Vermo-
gensbindung besteht vor allem darin, eine Verschiebung des Gesellschaftsvermdgens in das pri-
vate Gesellschaftervermogen zu verhindern.?? Insbesondere soll die Gesellschaft auch bei aktuell
gesunder Finanzlage befdhigt bleiben, etwaige kiinftige Verluste auffangen zu kénnen (Vorsor-
gefunktion).

Die Kapitalgesellschaft ist stets mit der Haftungsbeschrinkung zugunsten der Gesellschafter zu
denken. Mit dieser Haftungsbeschrinkung verbunden ist die Ausschaltung der Risikoaversion
von Investoren, wodurch die Bereitstellung von Kapital und die Zusammenfiihrung von Geld- und
Humankapital gefordert wird.?® Das Ziel ist es also, Unternehmertum zu férdern, indem die Mog-
lichkeit zur personlichen Inanspruchnahme weitestgehend ausgeschaltet wird. Damit der redliche
Rechtsverkehr vor missbrauchlichem ,,Pseudounternehmertum® und vor etwaigen Forderungs-
ausfdllen in einem verniinftigen Maf3e geschiitzt ist, muss die Haftungsbeschrankung durch die
Aufbringung des Mindestkapitals ,,erkauft werden. Freilich kennt das Kapitalgesellschaftsrecht
keinen Schutz vor unsachgeméfBes und unkluges Wirtschaften, und ein Stammkapital von
25.000 EUR geméal § 5 Abs. 1 GmbHG oder 50.000 EUR geméal § 7 AktG ist heutzutage im
Unternehmensverkehr eine ziemlich bescheidene Kaufkraft, und letztlich auch als Haftungsmasse
recht schnell aufgebraucht.* Deswegen kennt das Recht noch weitere Schutzinstrumentarien:
etwa die Pflicht, einen Erdffnungsantrag gemdf3 § 15a InsO zu stellen; das Verbot, Zahlungen bei
Zahlungsunfihigkeit oder bei Uberschuldung vorzunehmen (§ 15b InsO); oder besondere Eigen-
mittelanforderungen bei liquiditéitssensiblen Geschéftsaktivititen wie etwa im Finanzsektor (vgl.
Art. 26 ff. CRR) etc.

Stammkapital (GmbH) und Grundkapital (AG) haben auch eine rechtstechnische Funktion:?> Es
wird in Geschéftsanteile (GmbH) und Aktien (AG) zerlegt und nach dem so bestimmten Ver-
hiltnis der einem Gesellschafter zustehenden Anteile am Stamm- bzw. Grundkapital wird das

20 Dazu niher spiiter.

2l Niher dazu unten § 3 VL. (zur AG), § 4 V. (zur GmbH).

22 Baums ZHR 175 (2011), 160, 165.

23 Vgl. bereits Linardatos, Autonome und vernetzte Aktanten, S. 21, u.a. mit Bezug auf Bitter, Konzernrechtliche
Durchgriffshaftung, S. 159 f.; Easterbrook/Fischel 52 U. Chi. L. Rev. 89 (1985), 89, 93 ff.; Guntermann, Zusammen-
spiel von Mindestkapital und Haftungsbeschrankung, S. 38 ff., 61.

24 Um ein entsprechendes Seriosititssignal zu entsenden, starten deswegen Gesellschaften, bei denen die Gesellschaf-
ter ein grofes Vertrauen in den Erfolg des Unternehmens haben, mit einem weitaus hoheren Risikobeitrag.

25 Drygala/Staake/Szalai, KapitalgesR, § 1 Rn. 24.



Stimmgewicht bei Beschlussfassungen,?® der Anteil am Gewinn?’ sowie bei der Beendigung der
Gesellschaft der Anteil am Liquidititserlos?® festgestellt.

Das Recht, fiir die eigene Unternehmung eine Gesellschaft zu griinden, fult auf der aus Art. 9
Abs. 1 GG folgenden Griindungsfreiheit. Diese Freiheit ist nicht schrankenlos gewihrt. Im Ge-
sellschaftsrecht gilt der numerus clausus der Gesellschaftsformen,?® auch Typenzwang genannt.
Danach sind die zur Verfligung stehenden Gesellschaftstypen kraft Gesetzes abschlieend be-
stimmt. Folglich konnen die Griindungsgesellschafter keine neuen Gesellschaftsformen privat-
rechtlich ,,erfinden®; sie miissen sich also fiir ihre Zwecke der gesetzlich vorgesehenen Typen
bedienen. Zwischen diesen verfiigbaren Gesellschaftsformen konnen sie allerdings — grundsétz-
lich®® — frei wihlen. Moglich sind auch Mischformen (s. oben schon die GmbH & Co. KGaA, vgl.
aber auch die GmbH & Co. KG).

Im Gesellschaftsrecht von zentraler Bedeutung ist die Mitgliedschaft, die eine ,,auf der Zugeho-
rigkeit zu einem Verband beruhende Rechtsstellung einer Person meint.3! Sie ist ein Rechtsver-
hiltnis, aus dem sich subjektive Rechte und Pflichten des Mitglieds ergeben — die Teilhabe am
Verband —, sie ist aber auch selbst ein subjektives Recht.’? Sie kann somit Gegenstand von Ver-
fligungen sein.?

Erworben wird die Mitgliedschaft durch Beteiligung am Griindungsvorgang (zB Zeichnung der
Aktien), durch nachtriglichen Beitritt (zB durch Zeichnung neuer Aktien) oder durch Rechtsnach-
folge (zB Erbschaft). Ihr Verlust tritt mit Vollbeendigung des Verbandes, durch Austritt oder

Ausschluss oder als Gegenstiick zur Rechtsnachfolge (zB Rechtsgeschéft unter Lebenden) ein.

Die Mitgliedschaft begriindet eine Sonderrechtsbeziehung zwischen (i) den Mitgliedern und dem
Verband sowie (ii) zwischen den Mitgliedern untereinander. Hieraus leiten sich verschiedene
Riicksichtnahme-, Treue- und Loyalitdtspflichten ab.>*

Aus der Mitgliedschaft folgen verschiedene Rechte, die funktional wie folgt unterteilt werden
konnen: Teilhaberechte (inkl. Informationsrechte), Schutzrechte und Vermoégensrechte. Diese
Mitgliedschaftsrechte konnen von der Mitgliedschaft nicht getrennt werden (Abspaltungsver-

bot),? sie sind also nicht sonderrechtsfihig.3®

26 Vgl. § 47 Abs. 2 GmbHG oder § 134 Abs. 1 S. 1 AktG.

27 Siehe § 29 Abs. 3 S. 1 GmbHG oder § 60 Abs. 1 AktG.

28 So gemiB § 72 GmbHG oder § 271 Abs. 2 AktG.

2 C. Schifer, GesR, § 3 Rn. 1.

30Vgl. zu den Einschrinkungen bei den Personengesellschaften C. Schiifer, GesR, § 3 Rn. 2; Bitter/Heim, GesR, § 1
Rn. 7.

31 Karsten Schmidt, GesR, § 191. 1. b.

32 Karsten Schmidt, GesR, § 191. 3. a.

33 Lehmann, Finanzinstrumente, S. 300; Karsten Schmidt, GesR, § 19 1. 3. a sowie IV. 2.
34 Dazu niher spiiter.

35 Vgl. BGHZ 3, 354, 357; 20, 363, 364.

36 Karsten Schmidt, GesR, § 19 I1I. 4.



I1. Unterschiede zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften

Zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften bestehen erhebliche Unterschiede. Traditionell be-
stand ein Unterschied darin, dass Personengesellschaften — mit der GbR als Grundform — nicht
unmittelbar selbst als Triagerinnen von Rechten und Pflichten angesehen wurden. Wahrend die
Korperschaft selbst Inhaberin des Gesellschaftsvermdgens ist und selbst berechtigt und verpflich-
tet wird, sollte bei Personengesellschaften ein Sondervermdgen der Gesellschafter bestehen, das
ithnen ,,zur gesamten Hand* (Gesamthandsvermogen) zustand, wodurch die Personengesellschaft
schon mangels eigener Vermogensmasse nicht vollkommen verselbstdndigt sein konne. Nur eine
sog. Teilrechtsfahigkeit wurde fiir Handelsgesellschaften anerkannt mit Blick auf § 124 HGB a.F.
(seit 1.1.2024: § 705 Abs. 2 Alt. 1 BGB, § 105 Abs. 3 HGB). Ein Paradigmenwechsel im Perso-
nengesellschaftsrecht setzte erst durch das BGH-Urteil ,,ARGE Weilles Ross* vom 29.1.2001
ein.?” Dort erkannte der II. Zivilsenat an, dass die (AuBen-)GbR eine eigene Rechtsfihigkeit hat,
sie soweit unmittelbar selbst durch die Teilnahme am Rechtsverkehr Rechte und Pflichten be-
griindet. Ab dem 1.1.2024 wird die Rechtsfahigkeit der AuBBen-GbR explizit im Gesetz festge-
schrieben sein. Seitdem sind die wesentlichen Unterschiede zwischen Korperschaften und Perso-
nengesellschaften die Folgenden:

— Bei den Korperschaften ist die Haftung gegeniiber Dritten grundsitzlich auf das Gesellschafts-
vermogen beschrinkt (vgl. § 13 Abs. 2 GmbHG, § 1 Abs. 1 S. 2 AktG). Es kann also lediglich
die Gesellschaft berechtigt und verpflichtet werden. Bei den Personengesellschaften haften hin-
gegen neben der Gesellschaft auch die Gesellschafter personlich mit ihrem Privatvermdgen und
unbeschriankt®® fiir die Gesellschaftsverbindlichkeiten. Diese personliche Haftung folgt direkt aus
§ 126 HGB und § 721 BGB.

— Weiterhin gilt bei Personengesellschaften der Grundsatz der Selbstorganschaft: Die Gesell-
schafter sind automatisch kraft ihrer Gesellschafterstellung die Organwalter der Gesellschaft; ein
besonderer Bestellungsakt ist nicht erforderlich. Gleichzeitig bedeutet dies, dass allein Gesell-
schafter die Geschiftsfiihrer sein kénnen.> Uberdies kdnnen sie ihre Organstellung nicht einseitig
aufgeben, sofern kein wichtiger Grund vorliegt (vgl. § 116 Abs. 6 HGB). Hingegen gilt bei Kor-
perschaften der Grundsatz der Fremdorganschaft, der schon aus der Trennung der juristischen
Person von ihren Mitgliedern folgt. Geschiftsfithrung und Vertretung werden dementsprechend
durch besondere Organe (Vorstand, Aufsichtsrat, Geschéftsfithrer) wahrgenommen; die Gesell-
schafter sind also gerade nicht automatisch mit Geschéftsfiihrungsaufgaben betraut. Freilich kon-
nen Gesellschafter zu Geschéftsfiihrern bestellt werden (vgl. zB § 6 Abs. 3 S. 1 GmbHG). Man
spricht in dem Fall auch von Gesellschafter-Geschéftsfiihrer.

3T BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056.
38 Mit Ausnahme des Kommanditisten in der KG, vgl. § 171 HGB.
3 C. Schifer, GesR, § 7 Rn. 1.



— Von der Grundidee her weisen Korperschaften und Personengesellschaften eine unterschiedli-
che Struktur auf: Wihrend die Korperschaft in ihrem Grundtypus auf eine Vielzahl von Gesell-
schaftern ausgerichtet ist, ist die Personengesellschaft personalistisch strukturiert, indem dort von
wenigen Gesellschaftern ausgegangen wird, die sich personlich kennen. Diese Grundtypen sind
heutzutage aber aufgebrochen: So kennen wir bei Korperschaften die Einpersonen-Gesellschaft
(s.0.) und seit geraumer Zeit sind Publikumspersonengesellschaften*” etabliert. Zudem ist auch

die GmbH im Vergleich zur AG eher personalistisch gepragt.
— Grundsétzlich geniigt bei Korperschaften ein Mehrheitsbeschluss (vgl. § 32 Abs. 1 S. 3 BGB

zum Verein), wihrend bei Personengesellschaften nach dispositiver Regel die Beschliisse ein-
stimmig zu fassend sind (s. etwa § 714 BGB).

— Die Auswechslung der Mitglieder geschieht bei der Personengesellschaft durch eine Kombi-
nation aus Austritt und Eintritt — durch Zustimmung aller Vertragspartner oder durch Mehrheits-
beschluss —,*! wihrend sich bei Kapitalgesellschaften der Gesellschafterwechsel durch die Uber-

tragung der Gesellschaftsanteile vollzieht.

§ 2 Der Verein

Der Verein ist die Urform privatrechtlicher Korperschaften*? und damit auch die Grundform
der Kapitalgesellschaften.** Bestehen im Recht der Kapitalgesellschaften planwidrige Regelungs-
liicken (die prominenteste ist die Zurechnung nach § 31 BGB), so kann ergénzend auf das Ver-
einsrecht zuriickgegriffen werden.** Deshalb sei er hier — obgleich eine nicht-kapitalistische Kor-
perschaft —der Verein der Darstellung der Kapitalgesellschaften in Form einer kurzen Skizzierung

vorangestellt.*

Ein Verein ist ein auf Dauer angelegter, kdrperschaftlich organisierter Zusammenschluss von Per-
sonen zu einem gemeinsamen Zweck. Er ist eine nicht-kapitalistische Korperschaft. Vereine exis-
tieren sehr zahlreich mit unterschiedlichen Tétigkeitsgebieten; besonders weit verbreitet sind sie

in den Bereichen Sport und Kultur.

Der Verein wird auf Grundlage einer Vereinssatzung gegriindet, sie ist also das Griindungssta-
tut des Vereins.*® Die Satzung bestimmt gemiB § 25 BGB die innere Ordnung des Vereins — in
den Worten des Gesetzes: Verfassung —, soweit diese nicht durch die §§ 26 ff. BGB vorgegeben

40 BGHZ 64, 238 = NJW 1975, 1318; BGHZ 102, 172 = DNotZ 1988, 509; OLG Miinchen BeckRS 2011, 13733.
4! Grunewald/Miiller, GesR, § 1 Rn. 135.
42 Bitter/Heim, GesR, § 2 Rn. 1.
43 Drygala/Staake/Szalai, KapitalgesR, § 1 Rn. 10.
4 Drygala/Staake/Szalai, KapitalgesR, § 1 Rn. 10.
4 Treffend Koch, GesR, Vor § 26: Verstindniskulisse fiir das auf den Verein aufbauende Kapitalgesellschaftsrecht.
46 Grunewald/Miiller, GesR, § 7 Rn. 3.
8



ist. Sie ist der Auslegung zuginglich (§§ 133, 157 BGB).*’ Die inhaltlichen Mindesterforder-
nisse an die Satzung werden in § 57 BGB geregelt (Zweck, den Namen und den Sitz des Vereins
enthalten sowie Eintragungsabsicht). In § 58 BGB ist demgegeniiber der Soll-Inhalt niederge-
legt.*®

Vertiefung: Nach BGH NZG 2008, 38 kann unter engen Voraussetzungen, ,,wenn die Umlageerhebung fiir den
Fortbestand des Vereins unabweisbar notwendig und dem einzelnen Mitglied unter Beriicksichtigung seiner
schutzwiirdigen Belange zumutbar ist“, eine einmalige Umlage auch ohne satzungsmiflige Festlegung einer
Obergrenze wirksam beschlossen werden. Das Vereinsmitglied, das diese Umlagenzahlung vermeiden will, hat
dann ein Recht zum Austritt aus dem Verein, das es im Interesse des Vereins in angemessener Zeit auszuiiben
hat. Im Ubrigen muss iiber die regulire Beitragsschuld hinausgehende Umlagepflicht bei einem Idealverein

nicht nur eindeutig aus der Vereinssatzung hervorgehen, sondern es muss auch ihre Obergrenze der Hohe nach

bestimmt oder zumindest objektiv bestimmbar sein.*’

Der Vorstand hat gemal3 § 59 Abs. 1 BGB den Verein zur Eintragung anzumelden. Dabei sind
gemdl § 59 Abs. 2 BGB Abschriften der Satzung und der Urkunden {iber die Bestellung des Vor-
stands der Anmeldung zum Register beizufiigen. Zuldssig ist prinzipiell jeder Vereinszweck, der
sich in den Grenzen des §§ 134, 138 BGB hilt;>° das folgt aus Art. 9 GG. Allerdings wird einem
wirtschaftlichen Verein in der Regel die Rechtsfahigkeit nicht verlichen (vgl. § 22 BGB). Ein
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb liegt dabei vor, ,,wenn der Verein planmifig, auf Dauer an-
gelegt und nach auBlen gerichtet, dh iiber den vereinsinternen Bereich hinausgehend, eigenunter-
nehmerische Tétigkeiten entfaltet, die auf die Verschaffung vermogenswerter Vorteile zugunsten
des Vereins oder seiner Mitglieder abzielen“.>! Nicht eintragungshindernd ist es, wenn die wirt-
schaftliche Betitigung lediglich eine untergeordnete, den idealen Hauptzwecken des Vereins die-
nende Betétigung im Rahmen des sog. Nebenzweckprivilegs bleibt.>

Nachgiebige, also dispositive Regelungen kennt das Vereinsrecht gemél3 § 40 BGB. Es bestehen
also trotz der prinzipiellen weiten Gestaltungsmoglichkeit im Vereinsrecht auch Grenzen der
Vereinsautonomie, indem nur die in § 40 BGB enumerativ genannten vereinsrechtlichen Vor-
schriften satzungsdispositiv sind.

Wie jede juristische Person wird der Verein in mehreren Etappen gegriindet: Erst erfolgt die
Absprache, einen Verein zu griinden, dann wird die Satzung festgestellt und der Vorstand bestellt
(idR durch die Mitgliederversammlung, vgl. § 27 Abs. 1 BGB), und schlieBlich veranlasst der
Vorstand die Eintragung des Vereins. Im Verlauf entsteht nach Feststellung der Satzung und Wahl

47 Naher Grunewald/Miiller, GesR, § 7 Rn. 15 ff.

48 Niaher dazu Grunewald/Miiller, GesR, § 7 Rn. 5 ff.

4 BGH NZG 2008, 38, 39 (Tz. 11).

50 Vgl. Beispiel OLG Frankfurt OLGZ 1981, 391 (,,Funktionirseliten): ,,Bestimmung der Satzung eines Vereins,
wonach die Anwesenheit von mindestens 50% seiner Mitglieder notwendig ist, um zum geschéftsfithrenden Vorstand
andere Personen als den geschéftsfiihrenden Vorstand eines anderen Vereins zu wahlen, widerspricht Treu und Glau-
ben®. Der betreffende Verein hatte ca. 4.500 Mitglieder, von denen etwa 2 % fiiblicherweise auf der Mitgliederver-
sammlung anwesend waren.

S BGH NJW-RR 2018, 1376 Rn. 15 mwN.

52 Vgl. BGHZ 85, 84, 93 — ADAC; siehe auch BGHZ 215, 69 = NJW 2017, 1943 Rn. 19 mwN.



des ersten Vorstandes ein Vor-Verein,>* der selbst rechtsfahig ist. In diesem Stadium existiert
eine Handelndenhaftung gemil § 54 Abs. 2 BGB (bis 1.1.2024: § 54 S. 2 BGB aF). Die haftungs-
rechtlichen Fragestellungen bei entstehenden juristischen Personen rund um Vor-Gesellschaft und
Handelndenhaftung werden besonders bei der Griindung einer GmbH virulent, mit Abstrichen
auch bei der AG, so dass sie dort ndher zu behandeln sind. Hier soll der Hinweis geniigen, dass
die an spéterer Stelle angesprochenen Probleme nicht als Spezifikum der jeweiligen Gesellschaf-

ten verstanden werden diirfen, sondern fiir die Griindung einer Korperschaft stets typisch sind.

I. Der Verein und seine Organe

Der rechtsfdhige Verein ist eine juristische Person. Diese Person ist von den Mitgliedern des Ver-
eins getrennt, die grundsétzlich fiir die Verbindlichkeiten des Vereins nicht haften (Ausnahme:
Durchgriffshaftung*). Der Verein hat zwei Organe, ndmlich den Vorstand und die Mitgliederver-

sammlung.

1. Vorstand

Der Vorstand vertritt gemiB § 26 Abs. 1 S. 2 BGB umfassend> den Verein gerichtlich und au-
Bergerichtlich. Thm obliegt zudem die Wahrnehmung der Geschéftsfilhrungsmafinahmen. Er
hat die Stellung eines gesetzlichen Vertreters. Wie § 26 Abs. 2 BGB deutlich macht, kann der
Vorstand aus einer oder aus mehreren Personen bestehen. Gehoren dem Vorstand mehrere Perso-
nen an, so findet eine Vertretung des Vereins durch die Mehrheit der Vorstandsmitglieder statt
(§ 26 Abs. 2 S. 1 BGB); bei der Passivvertretung geniigt die Abgabe einer Willenserklarung ge-
geniiber einem Vorstandsmitglied (§ 26 Abs. 2 S. 2 BGB). Anderweitige Satzungsregelungen
sind gemdl § 40 S. 1 BGB mdglich. Im Innenverhiltnis gilt ein Mehrheitserfordernis gemaf3
§§ 28, 32 Abs. 1 S. 3 BGB, sofern die Satzung nichts Abweichendes regelt.

Die Bestellung des Vorstands erfolgt durch Beschluss der Mitgliederversammlung (§ 27 Abs. 1
BGB). Neben dieser organschaftlichen Bestellung tritt ein Anstellungsverhéltnis (Dienstvertrag)
zwischen dem Vorstand und dem Verein bzw. bei unentgeltlicher Geschéftsfiihrung greifen die
Regeln des Auftragsrechts (§ 27 Abs. 3 BGB).

2. Mitgliederversammlung

Alle Mitglieder haben gemédf3 § 32 BGB das Recht, an der Mitgliederversammlung teilzunehmen
und dort nach MaBgabe der §§ 32 ff. BGB ihr Stimmrecht auszuiiben. Eine widerrufliche Stell-
vertretung bei der Stimmabgabe ist nach der Grundregel des § 164 BGB zulissig.’® Abstim-
mungsvereinbarungen sind prinzipiell moglich. Bei der Stimmabgabe hat das Mitglied die Inte-

ressen des Vereins zu achten (Treuepflicht).

53 BeckOK BGB/Schépflin, BGB § 21 Rn. 126.

>4 Dazu Grunewald/Miiller, GesR, § 7 Rn. 65.

55 BGHZ 229, 299, 309 ff.: keine Einschrinkung durch den Zweck der Korperschaft.
56 Niher Grunewald/Miiller, GesR, § 7 Rn. 47 f. , auch zum Abspaltungsverbot.
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Die Mitgliederversammlung ist das Willensbildungsorgan des Vereins. Sie ist zustindig fiir die
Bestellung und Abberufung des Vereinsvorstands (§ 27 Abs. 1, 2 BGB) und kann diesem Wei-
sungen erteilen (§§ 27 Abs. 3, 665 BGB). Im Bereich der Grundlagengeschifte kann nur die Mit-
gliederversammlung entscheiden.>” Zu den Aufgaben der Mitgliederversammlung gehoren des-
wegen zB Satzungsidnderungen (§ 33 BGB) oder die Vereinsauflosung (§ 41 BGB). Zwar obliegt
die laufende Geschéftsfithrung dem Vorstand; nach § 32 Abs. 1 BGB besteht aber auch insoweit
eine Auffangzustindigkeit der Mitgliederversammlung, von der im Rahmen des Weisungsrechts
gegeniiber dem Vorstand Gebrauch gemacht werden kann. Im Ergebnis ist deswegen von einer
Allzustindigkeit der Mitgliederversammlung zu sprechen.’®

Aus der § 32 BGB folgt vor dem beschriebenen Hintergrund konsequent, dass die Mitgliederver-
sammlung ein notwendiges Organ ist. Sie besteht allerdings aus den jeweiligen Teilnehmern,
also nicht aus der Gesamtheit der Vereinsmitglieder.>

Die Willensbildung erfolgt durch Beschluss mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen
(§ 32 Abs. 1 S. 1, 3 BGB). Eine Ausnahme gilt gemaf3 § 33 Abs. 1 S. 1 BGB fiir Satzungsédnde-
rungen und gemél § 41 S. 2 BGB fiir einen Auflésungsbeschluss (jeweils ¥ Mehrheit). Gemal
§ 33 Abs. 1 S. 2 BGB ist fiir etwaige Zweckénderungen die Zustimmung aller Mitglieder erfor-
derlich. Die Ausfiihrung etwaiger Beschlusse ist idR eine Geschéftsfiihrungsmalinahme, die dem
Vorstand obliegt.

Beschlussméngel flihren prinzipiell zur Nichtigkeit des Beschlusses. Beschliisse der Mitglieder-
versammlung sind fehlerhaft, wenn zB das fiir die Beschlussfassung vorgesehene Verfahren nicht
eingehalten wurde. Dieses richtet sich nach den Satzungsbestimmungen (vgl. § 58 Nr. 4 BGB).
Auch ein Verstol3 gegen Treuepflichten kann zur Fehlerhaftigkeit des Beschlusses fithren. Wei-
terhin relevant werden kann, dass bei der Einberufung der Mitgliederversammlung entgegen § 32
Abs. 1 S. 2 BGB die Tagesordnung nicht ausreichend aussagekriftig benannt ist. Freilich wird die
Bestimmung mit Verweis auf § 40 BGB als disponibel angesehen; das ist fiir sog. ,,Dringlich-
keitsantrage* relevant.

Beispiel (nach BGH NJW 2008, 69): Die Einberufung sah den Tagesordnungspunkt ,,Verkauf Clubhaus* vor,

wihrend tatsdchlich der Vorstand mit einem potenziellen Kdufer bereits einen Vertrag ausgearbeitet hatte.

3. Haftung des Vorstands, Zurechnung und Reprisentantenhaftung

Sowohl aus der organschaftlichen Bestellung als auch auf Grundlage des Anstellungsverhéltnisses
besteht die Pflicht des Vorstands, ordnungsgemif3 und im Sinne des Vereinszwecks zu handeln.
Insbesondere hat er 6ffentlich-rechtliche Pflichten (zB Steuerabgaben) ordnungsgemif zu erfiil-
len. Eine Haftung des Vorstandsmitglieds (etwa aus § 27 Abs. 31Vm §§ 664 ff., 280 BGB) kommt

57 MiiKoBGB/Leuschner, § 32 Rn. 5.
38 MiiKoBGB/Leuschner, § 32 Rn. 4.
3 MiiKoBGB/Leuschner, § 32 Rn. 1.
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prinzipiell in Betracht, es ist jedoch die Privilegierung nach § 31a BGB zu beachten. Diese kann
auch bei einer AuBBenhaftung in Form eines Freistellungsanspruchs bestehen (§ 31a Abs. 2 BGB).

Weiterhin enthélt das Vereinsrecht Regeln zur Haftung des Vereins fiir Organverschulden. Nach
§ 31 BGB haftet der Verein fiir den Schaden, den der Vorstand, ein Mitglied des Vorstands sowie
jeder sonstige verfassungsmifig berufene Vertreter des Vereins einem Dritten durch eine ,,in Aus-
fiihrung der ihm zustehenden Verrichtungen* begangene Handlung zufiigt. Zweck dieser Wen-
dung ist es, privates Handeln von der Zurechnung auszuscheiden. Erforderlich ist deswegen ein
sachlicher, also gerade nicht ein blof zeitlicher und ortlicher Zusammenhang zwischen dem schi-
digenden Verhalten und dem Aufgabenkreis des Reprasentanten als Organ des Zurechnungsad-
ressaten.’’ Eine Uberschreitung des Auftrags, ein Missbrauch der Vollmacht schlieBen die Zu-

rechnung hingegen nicht aus.

Von der Rechtsprechung wird § 31 BGB nicht bloB bei verfassungsmafig berufenen Vertretern
angewandt, sondern auch auf nicht-organschaftliche Reprisentanten. Diese Rechtsprechung ist
vor allem auB3erhalb des Vereinsrechts entwickelt worden, gilt aber auch hier. Zugerechnet werden
danach Personen, denen durch die allgemeine Betriebsregelung und Handhabung bedeutsame,
wesensmafige Funktionen des Vereins zur selbstindigen, eigenverantwortlichen Erfiillung zuge-

wiesen sind, sie mithin den Verein reprisentieren (sog. Reprisentantenhaftung).®!
Beispiele: Filialleiter, Chef- oder Oberérzte etc.

§ 31 BGB gilt unabhingig davon, ob die Verletzung einer vorvertraglichen, vertraglichen oder
deliktischen Pflicht im Raum steht. Es handelt sich bei § 31 BGB nicht um eine eigenstindige
Haftungsnorm, wie aus dem Wortlaut des § 31 BGB a.E. (,,zum Schadensersatz verpflichtende
Handlung*) deutlich wird, sondern um eine reine Zurechnungsvorschrift.

4. Beitritt, Austritt und Ubertragung der Mitgliedschaft

Ein Beitritt zum Verein erfolgt durch entsprechende Willenserkldarung des Interessenten gegen-
iiber den vertretungsberechtigten Personen des Vereins. Ein Aufnahmezwang kann in Ausnah-
mefillen ergeben. Dieser Zwang kann sich zum einen aus §§ 1, 18 AGG ergeben, zum anderen
daraus, dass der betreffende Verein im wirtschaftlichen, sozialen oder politischen Bereich eine
Machtstellung innehat.%? Beispiele sind Gewerkschaften wie IG Metall.®® In Ausnahmefillen kon-
nen sogar Sportvereine eine entsprechende herausragende Bedeutung haben.®* Im Ubrigen kann
§ 20 Abs. 5 GWB von Bedeutung sein.

Gemail § 39 Abs. 1 BGB ist jedes Mitglied zum Austritt aus dem Verein berechtigt. Die Satzung
kann Bestimmungen zum Zeitpunkt enthalten (§ 39 Abs. 2 BGB). Da die Mitgliedschaft nach

0 RGZ 162, 129, 169; BGHZ 49, 19, 21 = NJW 1968, 391, 392.
81 Vgl. BGHZ 196, 340 = NJW 2013, 3366 Rn. 12 zur AG.
62 Grunewald/Miiller, GesR, § 7 Rn. 86 mwN.
63 Siehe dazu BGHZ 93, 151.
%4 Siehe BGHZ 140, 74.
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§ 38 S. 1 BGB nicht iibertragbar und nicht vererblich ist, scheidet ein Mitglied mit seinem Tod

aus dem Verein aus, es sei denn, die Satzung enthélt eine abweichende Regelung (§ 40 BGB).

Der Ausschluss eines Mitglieds setzt in seiner Person einen wichtigen Grund voraus. Niheres
kann die Satzung regeln.

Beispiel (nach BGH NJW 1972, 1892): M ist Mitglied eines Taubenvereins. M fiel negativ dadurch auf, dass
er bei Wettkdmpfen unerlaubte Taubenringe verwendete und durch unzulissige Auswechslung der zum Einsatz

gemeldeten Tauben mit anderen Tauben versucht hatte, die Registrierung der Flugzeiten zu manipulieren und

damit die Wettkampfergebnisse zu seinen Gunsten zu verfélschen.

5. Auflosung und Beendigung

Der Verein wird durch Beschluss seiner Mitglieder (§ 41 BGB) oder im Falle der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens (§ 42 BGB) aufgeldst. Bei Auflosung durch Beschluss gelten die §§ 45 ff.
BGB.

I1. Rechtsfiahiger und nicht rechtsfihiger Verein

Wie aus den §§ 21, 54 BGB deutlich wird, ist der rechtsfahige Verein von dem nicht rechtsfédhigen
Verein® zu unterscheiden. Weiterhin wird zwischen wirtschaftlichen und nicht wirtschaftlichen
Vereinen differenziert. Die Begriffspaare ,,rechtsfdhig® und ,,nicht rechtsfdahig® sind irrefiihrend.
Denn anerkannt ist, dass den ,,nicht rechtsfahigen* Vereinen lediglich die Eigenschatft als juristi-
sche Person fehlt, wihrend sie im Ubrigen durchaus iiber eine Rechtsfihigkeit verfiigen.®
SchlieBlich verweist § 54 BGB auf das Recht der Gesellschaft biirgerlichen Rechts, die als Auflen-
GDbR heutzutage nach gefestigter Auffassung eine eigene Rechtsfahigkeit hat.

1. Der rechtsfihige nichtwirtschaftliche Verein

Der rechtsfahige nichtwirtschaftliche Verein (Idealverein) wird gemif § 56 BGB von mindestens
sieben Griindungsmitgliedern durch eine Vereinssatzung (§ 25 BGB) errichtet und darf nicht auf
einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet sein. Seine Rechtsfahigkeit erlangt er — wie ge-
sehen — durch Eintragung (§ 21 BGB) in das beim Amtsgericht gefiihrte Vereinsregister iSd § 55
BGB; die Eintragung ist folglich konstitutiv. Der Verein fiihrt den Zusatz ,,eingetragener Ver-
ein®, vgl. § 65 BGB.%’

2. Der rechtsfihige wirtschaftliche Verein

Vom rechtsfahigen nicht wirtschaftlichen Verein ist die Vereinsklasse des wirtschaftlichen Ver-
eins i1Sd § 22 BGB zu unterscheiden. Zwischen § 21 BGB und § 22 BGB besteht ein Alternativ-

verhiltnis.®® Entscheidend fiir die Einordnung des Vereins ist nicht nur die Vereinssatzung, son-

65 Seit dem 1.1.2024 spricht § 54 BGB vom Verein ohne Rechtspersonlichkeit.
% MiiKoBGB/Leuschner, § 21 Rn. 111.
67 Zuléssig und in praxi iiblicher ist ,,e.V.“.
8 MiiKoBGB/Leuschner, § 22 Rn. 1.
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dern auch, in welcher Form er tatsichlich tatig wird. Ein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb ist da-
bei zu verstehen als eine planméBige, auf Dauer angelegte und nach auflen gerichtet, das heif3t
iiber den vereinsinternen Bereich hinausgehende, eigenunternehmerische Tatigkeit, die auf die
Verschaffung vermogenswerter Vorteile zugunsten des Vereins oder seiner Mitglieder abzielt.®
Ein Verein kann allerdings auch dann ein nichtwirtschaftlicher Verein sein, wenn er zur Errei-
chung seiner ideellen Ziele unternehmerische Tétigkeiten entfaltet, sofern diese dem nichtwirt-
schaftlichen Hauptzweck zu- und untergeordnet und Hilfsmittel zu dessen Erreichung sind (sog.
Nebenzweckprivileg).”” Dadurch kann die Abgrenzung zwischen den Vereinsklassen duBerst
kompliziert sein. In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass der steuerliche Gemeinniitzigkeits-
status iSd §§ 51 ff. AO zwar nicht mit der Nichtwirtschaftlichkeit nach § 21 BGB gleichgesetzt

werden kann, dass indes diesem Status eine Indizwirkung beikommt.”!

Die Voraussetzungen beim rechtsfahigen wirtschaftlichen Verein zur Erlangung des Status als
juristische Person sind andere als bei § 21 BGB. Erforderlich ist hier nimlich eine staatliche Ver-
leihung (Konzession), die in praxi allerdings selten erteilt wird. Der Gedanke dahinter ist, dass
aus Griinden der Sicherheit des Rechtsverkehrs, insbesondere des Glaubigerschutzes, Vereine mit
wirtschaftlicher Zielsetzung auf die dafiir zur Verfiigung stehenden handelsrechtlichen Formen
(,,Handelsvereine“)’? zu verweisen sind, mithin die wirtschaftliche Betitigung von Idealvereinen
zu verhindern ist, soweit es sich nicht lediglich um eine untergeordnete, den ideellen Hauptzwe-
cken des Vereins dienende wirtschaftliche Betétigung handelt.”® Die Glaubigerschutzvorschriften
wiren ausgehohlt, wenn rechtsfdhige Wirtschaftsvereine beliebig gegriindet werden konnten, bei
denen die Haftung auf das Vereinsvermogen beschrinkt ist, ohne dass zugleich Vorschriften fiir

eine Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung bestehen.’

3. Der ,,nicht rechtsfiahige* Verein

Bei einem Verein, der nicht nach § 21 BGB oder § 22 BGB den Status einer juristischen Person
hat, sind gemil3 § 54 BGB die Vorschriften iiber die Gesellschaft, also die §§ 705 ff. BGB anzu-
wenden. Diese Verweisnorm differenziert seit dem 1.1.2024 dahin gehend, dass fiir einen nicht
wirtschaftlichen Verein, der nicht eingetragen ist, die §§ 24—53 BGB entsprechend anzuwenden
sind (§ 54 Abs. 1 S. 1 BGB), wihrend fiir einen Verein, dessen Zweck auf einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb gerichtet ist, gemil § 54 Abs. 1 S. 2 BGB die Vorschriften iiber die Gesellschaft
(§§ 705 ff. BGB) entsprechend greifen. Diese Regelung entspricht der bisherigen Korrektur durch
die Rechtsprechung, welche den harten § 54 BGB (zutreffend) als historisches Relikt aus den

% Siehe schon oben (Fn. 51).
70 Siehe wiederum oben (Fn. 52).
"'BGHZ 215, 69 = NJW 2017, 1943 Rn. 22 ff.
72 Gemeint sind insbesondere AG, GmbH oder Genossenschaft, die so bezeichnet werden, weil es sich letztlich um
Variationen des biirgerlich-rechtlichen Vereins handelt (vgl. MiiKoBGB/Leuschner, § 21 Rn. 6 ), die allesamt Form-
kaufleute sind (vgl. § 6 Abs. 2 HGB iVm § 3 Abs. 1 AktG, § 13 Abs. 3 GmbHG, § 17 Abs. 2 GenG).
3 Vgl. BGH NJW 2017, 1943 Rn. 31.
74 Bitter/Heim, GesR, § 2 Rn. 10.
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Zeiten der Sozialistenbekdmpfung im Kaiserreich erkannte und insbesondere bei nicht wirtschaft-
lich tatige Personenzusammenschliisse wie politische Parteien und Gewerkschaften fiir als unan-

gemessen ansah.”>

§ 3 Die Aktiengesellschaft (AG)

Am 29. November 1843 erschien im preullischen Gesetzblatt das ,,Gesetz iiber Aktiengesellschaf-
ten“ — die Geburtsstunde des deutschen Aktienrechts.’® Es vereinheitlichte eine Rechtspraxis, die
sich bereits unter dem ,,Code de Commerce* von 1807 und dem ,,Allgemeinen Landrecht™ von
1794 gebildet hatte; das Aktienrecht ist also der Entstehung von Aktiengesellschaften nachge-
folgt.”” Die Entwicklung der Aktiengesellschaften hiingt nicht nur eng mit dem Uberseehandel
zusammen, sondern auch mit der Entstehung von Bergwerken, Eisenbahngesellschaften und der
Industrialisierung, weil in der Folge kapitalhungrige GroBprojekte zur Regel wurden. Die Akti-
engesellschaft forderte durch ihre Haftungsbeschridnkung nicht nur den Geist des Unternehmer-
tums — das Risiko der Aktionére ist auf den Wert ihrer Beteiligung beschrinkt —, sondern sie
fungierte auch als ,,Kapitalsammelbecken®. Dariiber hinaus war sie fiir langfristig angelegte Un-
ternehmensaktivitdten geeignet, indem sie eine Verselbstindigung der Rechtsperson von den An-
teilseignern ermoglichte. Karsten Schmidt sprach — wie immer bildlich treffend — im Zusammen-
hang mit der AG von einem Kind der Neuzeit, des Kolonialismus und der industriellen Revolu-

tion.’®

Heutzutage ist die Bedeutung der AG — rein zahlenméBig gesehen — im Vergleich zur GmbH
geringer, was u.a. mit dem hoheren Mindestkapital (50.000 EUR statt 25.000 EUR bei der
GmbH), dem Grundsatz der Satzungsstrenge (§ 23 Abs. 5 AktG) und gemiB §§ 57, 62 AktG dem
Grundsatz der strengen Kapitalbindung zu tun hat. Letzterer dient bei der ein breiteres Publikum
ansprechenden AG sowohl den Glaubigerinteressen als auch dem Schutz der (Minderheits-)Akti-
ondre und somit der Mitgesellschafter.” Insbesondere GroBunternehmen sind oft als AG organi-
siert, denen an der Borsenfahigkeit (und somit Verkehrsfahigkeit) der Anteile (Aktien) gelegen
ist. Bei kleinen und mittleren Unternehmen ist hingegen die GmbH die beherrschende Kapitalge-
sellschaftsform; Einpersonen-AG oder Familien-AG sind die Ausnahme. Gleichwohl ist aus di-
daktischen Griinden mit der deutlich stirker regulierten Aktiengesellschaft zu beginnen; treffen-

der als in den Worten von Koch ldsst sich dies nicht begriinden:

5 Vgl. Bitter/Heim, GesR, § 2 Rn. 12.

76 Fiir historische Hintergriinde s. Fleckner, Antike Kapitalvereinigungen, 2010; P. Martin, Die Entstehung des preu-
Bischen Aktiengesetzes von 1843, Vierteljahrschrift fiir Sozial- und Wirtschaftsgeschichte (1969), S. 499 ff.; C. Sché-
fer, GesR, § 38 Rn. 1.

77 Karsten Schmidt, GesR, § 26 I1 1 a.

78 Karsten Schmidt, GesR, aaO.

7 Bitter ZHR 168 (2004), 302, 308 ff.; Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften,
S. 395 ff. Die Kapitalbindung bei der GmbH ist hingegen monofunktional und dient dem Glaubigerschutz; vgl. Bitter
ZHR 168 (2004), 302, 344, 351.

15



»Wer die Strukturelemente der ,groBen Schwester® Aktiengesellschaft verinnerlicht hat, dem wird es keine

Schwierigkeiten mehr bereiten, auch die GmbH als ihr verschlanktes Gegeniiber zu erfassen.*

I. Uberblick iiber die Charakteristika der AG

Die AG ist eine Korperschaft und juristische Person; sie wird mithin unmittelbar selbst Trégerin
von Rechten und Pflichten. Sie entsteht erst mit der Eintragung in das Handelsregister (vgl. § 41
Abs. 1 S. 1 AktG); es gilt insoweit also das System der Normativbestimmung mit Registerverfah-

ren.8!

Eine Haftung der Anteilseigner (Aktionére) besteht bei der AG nicht. Die AG ist eine Kapitalge-
sellschaft, weil sie ein Garantiekapital aufweist, auf das die Mitgliedschaftsrechte bezogen sind.
Gemal § 3 Abs. 1 AktGiVm § 6 Abs. 2 HGB ist die AG zudem eine Handelsgesellschaft, selbst
wenn sie kein Handelsgewerbe betreibt, und damit stets Formkauffrau. Sie kann grundsétzlich
—in den allgemeinen gesetzlichen Grenzen — zu jedem Zweck gegriindet werden.? WesensméBig
ermoglicht sie Publikumsgesellschaften, weil sie die Organisation eines gro3en und wechseln-
den Personenkreises von Gesellschaftern erlaubt — u.a. durch formalisierte Willensbildungspro-
zesse, den Grundsatz der Fremdorganschaft, die Borsenfahigkeit der Gesellschaftsanteile sowie

durch die Haftungsbeschrinkung.®?
Die AG kennt drei zentrale Organe: Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptversammlung.

Geleitet wird die Gesellschaft vom Vorstand gemil3 § 76 AktG ,,unter eigener Verantwortung*;
ihm obliegt nach § 77 AktG auch die Geschiftsfithrung (Innenverhéltnis) und die Vertretung der
AG im Rechtsverkehr gemiB § 78 AktG (AuBenverhiltnis). In die Zustdndigkeit des Aufsichts-
rats fillt u.a. die Bestellung und Abberufung der Vorstandsmitglieder (§ 84 AktG) und die Uber-
wachung der Geschéftsfithrung des Vorstands (§ 111 Abs. 1 AktG); dariiber hinaus vertritt der
Aufsichtsrat gemiB § 112 AktG die Gesellschaft gegentiber Vorstandsmitgliedern gerichtlich und
aulergerichtlich. Die Hauptversammlung hat grundsétzlich nur fiir jene Angelegenheiten die
Zusténdigkeit, die in Gesetz und Satzung bestimmt sind (vgl. § 119 Abs. 1 AktG); ihr steht also
keine Allkompetenz zu. Daneben hat die Rechtsprechung wenige ungeschriebene Kompetenzen
anerkannt (dazu spéter). Die gesetzlich vorgesehenen Kompetenzen betreffen idR sog. Grundla-
gengeschifte.

Etwaiges Organverschulden wird analog § 31 BGB nach den Grundsitzen zugerechnet, die aus
dem Vereinsrecht bekannt sind; hier spielt — stérker als im Vereinsrecht — auch die Repridsentan-

tenzurechnung eine wichtige Rolle.

Beispiel: C ist Chefarzt im Krankenhaus der K-AG und behandelt einen Patienten fehlerhaft.®*

80 Koch, GesR, Vor § 26.

81 Dazu etwa Linardatos, Autonome und vernetzte Aktanten, 2021, S. 525 ff.
82 C. Schifer, GesR, § 38 Rn. 2.

8 C. Schifer, GesR § 38 Rn. 2.

8 Vgl. etwa BGH NJW 1972, 334.
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Das Grundkapital der AG muss sich gemiB §§ 6, 7 AktG auf mindestens 50.000 EUR belaufen
und ist in Aktien zerlegt (§ 1 Abs. 2 AktG). Das Grundkapital dient prinzipiell dem Glaubiger-
schutz und fungiert ein ,,Seriositétsschwelle®. Neben den Kapitalaufbringungsregeln kennt das
Aktienrecht zudem Kapitalerhaltungsnormen, die neben dem Gléaubigerschutz — wie schon oben
erwdhnt — den Schutz der (Minderheits-)Aktiondre bezwecken.

Der Satzungssitz der AG wird durch die Satzung bestimmt und muss gemél § 5 AktG im Inland
liegen. Hieran kniipft die Zustindigkeit des Registergerichts iSd § 14 AktG an. Vom Satzungssitz
zu trennen ist der Verwaltungssitz, also der Ort, an dem die wesentlichen unternehmerischen

Entscheidungen getroffen werden. Dieser kann auch im Ausland liegen.

Die Firma (= Name) der AG muss die Rechtsformbezeichnung ,,Aktiengesellschaft™ oder eine

allgemein verstiandliche Abkiirzung dieser Bezeichnung (AG) enthalten, § 4 AktG.

II. Griindung der AG

Die AG wird in einem streng geregelten Verfahren gegriindet, das aufwendiger ist als bei der
GmbH, weshalb die Neugriindung einer AG in der Praxis eher selten ist. Stattdessen wird
hiufiger der Formwechsel von einer GmbH in eine AG gemal §§ 190 ff. UmwG betrieben — dies
insbesondere, wenn das Unternehmen gewachsen ist und eine Borsennotierung angestrebt wird.
Griinder kann jede natiirliche oder juristische Person sein. Prinzipiell ist, in den allgemeinen Gren-
zen der §§ 134, 138 BGB, jeder legitime Zweck zuldssig.

Chronologisch kann die Griindung einer AG in drei Phasen eingeteilt werden:®* Vorgriindungs-

stadium, Griindungsphase, Eintragungsverfahren.

1. Vorgriindungsstadium

Die Griinder kommen {iberein, dass sie eine AG griinden wollen. In der Regel wird dabei ein
schriftlicher Vorvertrag abgeschlossen, der inhaltlich auf die Verpflichtung der Beteiligten ge-
richtet ist, unter bestimmten Voraussetzungen gemif § 23 AktG eine Satzung festzustellen.3¢ Ty-
pischerweise wird sich auch zu diesem Zeitpunkt auf einen Satzungsentwurf geeinigt. In der Folge
entsteht eine sog. Vorgriindungsgesellschaft. Sie ist grundsétzlich als GbR iSd §§ 705 ff. BGB

zu qualifizieren.®’

2. Griindungsphase

Die folgende Griindungsphase beginnt mit der Feststellung der Satzung (= Gesellschaftsvertrag)
durch notarielle Beurkundung (§§ 2, 23 Abs. 1 AktG). Die Anforderungen an die notarielle Ur-
kunde sind in § 23 Abs. 2 AktG geregelt. Diejenigen Aktionére, die die Satzung festgestellt haben,
sind gemal § 28 AktG die Griinder der Gesellschaft. Sie miissen gleichzeitig mit Feststellung der

8 Vgl. C. Schifer, GesR, § 39 Rn. 2 ff.; niher auch Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 13.
86 MiiKoAktG/Pentz AktG § 41 Rn. 13.
87 MiiK oAktG/Pentz, AktG § 41 Rn. 18.
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Satzung (uno actu) sdmtliche Aktien gegen Einlagen iibernehmen (Zeichnung).®® Dies zeigt sich
in §§ 2, 23 Abs. 2 Nr. 2 AktG. Da Feststellung der Satzung und Ubernahme der Aktien zwingend
zusammenfallen, spricht man von einer Einheitsgriindung. Mit der Ubernahme der Aktien ist die
Verpflichtung der Griinder zur Leistung der Einlagen verbunden. Durch Feststellung und Uber-
nahme aller Aktien ist die AG gemdl § 29 AktG errichtet. Ausweislich des § 41 Abs. 1 S. 1 AktG
existiert die AG ohne die Eintragung in das Handelsregister ,,als solche* nicht; sie ist also noch
nicht ,,fertig”. Vielmehr fiihrt die Einheitsgriindung zunéchst zu einer Vorgesellschaft oder Vor-
AG, die eine rechtsfihige Gesellschaft eigener Art ist.%’

Diejenigen Personen, die vor Eintragung der AG im Namen der Gesellschaft”® handeln, haften
gemdl § 41 Abs. 1 S. 2 AktG personlich (Handelndenhaftung). Zu dem heute umstrittenen Re-
gelungszweck dieser Handelndenhaftung zdhlt es, ein Handeln vor der Eintragung der AG zu

,,sanktionieren‘!

und den Geschéftsgegner vor dem Risiko zu bewahren, ohne einen Schuldner
dazustehen.’? Da ein Bedarf fiir eine Sicherungsfunktion seit Anerkennung der Rechtsfahigkeit
der Vor-AG nicht besteht, kann man § 41 Abs. 1 S. 2 AktG am ehesten noch eine Druckfunktion
in dem Sinne zuerkennen, dass die Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister moglichst

bald bewirkt werden soll.”3

Die Haftung des Handelnden erlischt mit Eintragung der AG, da ab diesem Zeitpunkt die Gesell-
schaft mit einem registerrechtlich gepriiften Grundkapital zur Verfiigung steht, mithin eine per-

sonliche Organhaftung nicht mehr erforderlich ist.**

Die Griinder bestellen — notariell beurkundet — geméf § 30 Abs. 1 AktG den ersten Aufsichtsrat
der Gesellschaft und den Abschlusspriifer fiir das erste Voll- oder Rumpfgeschéftsjahr. Der Auf-
sichtsrat bestellt anschlieBend den ersten Vorstand (§ 30 Abs. 4 AktG). Sodann leisten die Ak-
tiondre die Mindesteinlagen gemil §§ 36 Abs. 2, 36a AktG, da andernfalls eine Eintragung in
das Handelsregister nicht moglich ist. Die (Bar-)Einlagen sind zwingend auf ein Konto der Ge-
sellschaft einzuzahlen (§§ 36 Abs. 2, 54 Abs. 3 AktG).”> Weiterhin ist von den Griindern ein
schriftlicher Bericht {iber den Hergang der Griindung zu erstellen (Griindungsbericht, § 32
Abs. 1 AktG). Dieser ist Teil der von den Mitgliedern des Vorstands und des Aufsichtsrats gemaf
§ 33 Abs. 1 AktG durchzufiihrenden Griindungspriifung.

GemaB § 36 Abs. 1 AktG ist die Gesellschaft bei dem Gericht von allen Griindern und Mitgliedern

des Vorstands und des Aufsichtsrats zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden.

88 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 13.

8 MiiKoAktG/Pentz, AktG § 41 Rn. 24.

0 Handeln im Namen der Vor-AG reicht nach zutreffender Ansicht aus; vgl. Grigoleit/Vedder, AktG § 41 Rn. 38.
9L RGZ 55, 302, 304. Gemeint ist eine zivilistische Sanktion, keine ,,Bestrafung® im strafrechtlichen Sinne.

92 RGZ 159, 33, 44.

93 Skeptisch Koch AktG § 41 Rn. 19.

% BGHZ 69, 95 = NJW 1977, 1683 (zur Vor-GmbH & Co. KG).

95 Zu den Sacheinlagen niher unten.
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3. Eintragungsphase

Der Inhalt der Anmeldung ergibt sich aus § 37 AktG. Die Erkldrungen der beteiligten Personen
sind gemiB § 399 Abs. I Nr. I AktG stratbewehrt. Das Gericht priift gemifl § 38 AktG die ord-
nungsgemifle Errichtung und Anmeldung der Gesellschaft. Ist die Priifung positiv, trigt das Ge-
richt die AG mit dem gesetzlich vorgeschriebenen Inhalt in das Handelsregister ein und macht die
Eintragung bekannt (§ 39 AktG). Die AG ist durch diese konstitutive Eintragung ,fertig”. Es
findet ein identititswahrender Wechsel von der Vor-AG zu der AG statt.

II1. Die Satzung der AG

Die Satzung der AG wird in § 2 AktG als Gesellschaftsvertrag bezeichnet.”® Sie legt in den ge-
setzlich vorgegebenen Grenzen die innere Verfassung der AG fest. Der Mindestinhalt der Sat-
zung ergibt sich aus § 23 Abs. 3, 4 AktG.

Ein prigendes Element im Aktienrecht ist der Grundsatz der Satzungsstrenge. Dieser ist in § 23
Abs. 5 AktG niedergelegt und besagt, dass in der Satzung von den Vorschriften des AktG nur
abgewichen werden darf, wenn dies im Gesetz ausdriicklich zugelassen ist (S. 1); ergdnzende Sat-
zungsbestimmungen sind zudem nur zuldssig, wenn das Gesetz keine abschliefende Regelung
enthilt (S. 2). Ratio dieser strengen Regelung ist es, die Verkehrsfihigkeit der Aktie zu sichern
und die Such- und Informationskosten der Investoren zu begrenzen.”’ Jeder (zukiinftige) Aktionar
kann sich aufgrund der Satzungsstrenge darauf verlassen, dass alle AG weitgehend gleich orga-
nisiert sind und dass die Satzung keine ungewdhnlichen Bestimmungen enthélt; dies verwirklicht
die Kapitalsammelfunktion der AG.”® Die Aktie wird durch § 23 Abs. 5 AktG zu einem ,,hoch-

gradig standardisierten Produkt.*

Hinsichtlich der Art der Satzungsbestimmungen zu unterscheiden sind materielle Satzungsbestim-
mungen, formelle Satzungsbestimmungen und sonstige schuldrechtliche Nebenabreden. Recht-
lich besteht ein entscheidender Unterschied darin, dass materielle Satzungsbestimmungen fiir je-
den Rechtsnachfolger in der Gesellschafterstellung gelten, wihrend die formellen Satzungsbe-
stimmungen und die sonstigen schuldrechtlichen Nebenabreden nur bei einer Vereinbarung!®

zwischen dem Rechtsvorginger und dem Rechtsnachfolger fiir letzteren beachtlich sind.!%!

Zu den materielle Satzungsbestimmungen zihlen nach der o.g. Einordnung diejenigen Rege-
lungen, welche die Gesellschaft und ihre Beziehung zu den Griindern oder den Aktiondren betref-
fen, mithin die Organisation der Gesellschaft und daher mitgliedschaftlicher Natur sind.!?> Hier-

unter fallen insbesondere die Satzungsbestimmungen, die zum Mindestinhalt gemaf3 § 23 Abs. 3,

% Bei der Einmann-AG ist sie ein einseitiges Rechtsgeschift. Die Begriffe ,,Satzung* und ,,Gesellschaftsvertrag* sind
weitgehend austauschbar gemeint; ndher Karsten Schmidt, GesR, § 51 2.

7 Grigoleit/Vedder, AktG § 23 Rn. 36.

%8 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 16.

9 GroBkomm. AktG/Rohricht, § 23 Rn. 167; kritisch Lehmann, Finanzinstrumente, S. 362 f.

100 Selbiges gilt bei einer Gesamtrechtsnachfolge gemil §§ 1922 ff. BGB.

101 Grigoleit/Vedder AktG § 23 Rn. 4.

192 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 17.
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4 AktG zdhlen. Auch gemil3 § 23 Abs. 5 S. 1 AktG wirksame Abweichungen werden hierunter
gefasst.! Der Inhalt einer materiellen Satzungsbestimmung ist nach ihrem objektiven Erkli-
rungswert zu bestimmen.!* Demnach geht die Auslegung dhnlich wie bei der Gesetzesauslegung
vonstatten. Anderungen dieser Satzungsbestimmungen richten sich nach den §§ 179 ff. AktG.

Beispiel 1: Bei der Griindung einer AG wird vereinbart, dass einer der Griinder, der Kaufmann ist, sein Unter-
nehmen als Sacheinlage einbringen soll. Die Sacheinlagenvereinbarung ist Gegenstand der Anmeldung und

registerrechtlichen Priifung (§§ 27, 36a, 37a, 38 Abs. 3 AktG). Demnach ist die Vereinbarung objektiv auszu-
legen.

Beispiel 2: ,,§ 4. Durch Zeichnung oder Erwerb von Aktien oder Zwischenscheinen unterwirft sich der Aktionér
fiir alle Streitigkeiten mit der Gesellschaft oder deren Organen dem ordentlichen Gerichtsstand der Gesell-
schaft.«!%3

Formelle Satzungsbestimmungen sind alle Regelungen in der Satzung, die gerade nicht als ma-
terielle Satzungsbestimmungen qualifiziert oder getroffen werden koénnen. Sie sind bloB3 schuld-
rechtliche Abreden, die nur duferlich mit den materiellen Satzungsbestimmungen zusammenhén-
gen. Formelle Satzungsbestandteile sind daher vor allem Vereinbarungen mit Dritten, die nicht Ak-
tiondre oder Organe sind.!°® Thr Inhalt ist durch einfache Auslegung iSd §§ 133, 157 BGB zu
bestimmen. Etwaige Anderungen kénnen nach MaBgabe der allgemeinen schuldrechtlichen Re-
geln allein zwischen allen Beteiligten vereinbart werden.

Beispiel: Vereinbarung iiber den Griindungsaufwand gemil § 26 Abs. 2 AktG.

Schuldrechtliche Nebenabreden (oder auch satzungsergidnzende Abreden) treffen die Aktionére
untereinander auflerhalb der Satzung. Es handelt sich auch hierbei um einfache schuldrechtliche
Abreden, die gemiB §§ 133, 157 BGB ausgelegt und die nach allgemeinen Regeln geéndert wer-

den konnen.!'?7

Beispiel: Abrede der Altgesellschafter, ihre Rechte und Pflichten in Form einer Konsortialvereinbarung zu ko-

ordinieren, wobei sie regelmiflig im Interesse eines gemeinsamen Auftretens einem einzigen Griinder die

Stimmrechtsvollmacht erteilen.'%®

IV. Bedeutung der Aktie und Rechtsstellung der Aktionare

1. Die Aktie

Das Grundkapital der AG ist gemidlB3 § 1 Abs. 2 AktG in Aktien zerlegt. Demnach verkorpert die
Aktie einen Bruchteil des Grundkapitals. Wie § 8 Abs. 1 AktG deutlich macht, konnen die Aktien
als Nennbetrags- oder als Stiickaktien begriindet werden.

103 Grigoleit/Vedder AktG § 23 Rn. 5.

104 BGHZ 123, 347 = NJW 1994, 51 (2. Leitsatz).

105 Vgl. dazu BGHZ 123, 347 = NJW 1994, 51.

196 Karsten Schmidt, GesR, § 511 d bb.

107 Bisweilen werden solche Abreden auch als GbR-Vertriige ausgelegt, doch ist diese Interpretation nicht zutreffend,
da die Gesellschafter nicht den Willen haben, sich diesbzgl. einer dem gesellschaftsrechtlichen Organisationsrecht zu
unterwerfen.

108 BeckOGK/Limmer, AktG § 23 Rn. 64.
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Nennbetragsaktien lauten gemaf3 § 8 Abs. 2 AktG auf einen bestimmten vollen Betrag, der ein
Euro nicht unterschreiten darf. Welchen prozentualen Anteil am Grundkapital die Nennbetrags-
aktie verkorpert, bestimmt sich nach dem Verhéltnis des Nennbetrags zum Grundkapital (§ 8
Abs. 4 AktG).

Beispiel: Nennbetragsaktie = 1 EUR; Grundkapital = 50.000 EUR; prozentualer Anteil: 0,002 %.

Stiickaktien lauten auf keinen Nennbetrag (§ 8 Abs. 3 S. 1 AktG). Das prozentuale Verhiltnis
zum Grundkapital, das jede Stiickaktie verkorpert, hingt von der Zahl der Aktien ab (§ 8 Abs. 4
AktG). Die Anzahl der ausgegebenen Aktien muss so gewihlt sein, dass der auf eine einzelne
Aktie entfallende anteilige Betrag des Grundkapitals einen Euro nicht unterschreitet, vgl. § 8
Abs. 3 S. 3 AktG. Bei 50.000 EUR Grundkapital und beispielsweise 10.000 Aktien betrdgt der
prozentuale Anteil jeder Aktie (=5 EUR) am Grundkapital 0,01 %. Ein Grundkapital von 50.000
EUR konnte also max. auf 50.000 Aktien aufgeteilt werden (= 1 EUR pro Aktie).

Die Mitgliedschaft an einer AG entsteht auf verschiedenen Wegen:'® Originir durch Ubernahme
von Aktien bei der Griindung, durch Zeichnung von sog. jungen Aktien bei einer Kapitalerhdhung
oder durch Einzelrechtsnachfolge. Damit diese Einzelrechtsnachfolge einfach gestaltet und die
Umlauffihigkeit der Aktien hoch ist,'!? sind Aktien verbrieft (= Aktienurkunde). Diese Verbrie-
fung fithrt zu einem Wertpapier im sachenrechtlichen Sinne. Auf diese Weise konnen Aktien

U1 _ mit der fiir

nach sachenrechtlichen Grundsitzen gemaf §§ 929 ff. BGB {ibertragen werden
den Rechtsverkehr und fiir die Rechtssicherheit enorm wichtige Konsequenz, dass ein gutgldubi-
ger Erwerb gemiB § 932 BGB moglich ist.!'? Die Moglichkeit, eine Verbriefung auszuschlieBen,
um elektronische Aktien zu schaffen, hat der Gesetzgeber erst jlingst (mit Wirkung seit dem
15.12.2023) durch Einfiihrung des § 10 Abs. 6 AktG iiber das ZuFinG!'? geschaffen. Die Uber-
tragung der elektronischen Aktien findet entweder nach den Regeln der §§ 24 ff. eWpG bei Ein-
zeleintragung (selten) oder nach den Regeln des Depotrechts und somit weiterhin nach sachen-

rechtlichen Grundsitzen statt.!!*

Da Aktien die Rechtsstellung als Mitglied einer AG verbriefen, werden sie auch als mitglied-
schaftsrechtliche Wertpapiere bezeichnet.!!'’

199 Koch, GesR, § 31 Rn. 2.
19 Die Entstehung der aktienrechtlichen Mitgliedschaft hingt hingegen nicht von der wertpapierrechtlichen Verbrie-
fung ab, wie schon § 10 Abs. 5 AktG zeigt.
1 Niher Drygala/Staake/Szalai, KapitalgesR, § 18 Rn. 17 ff.
12 Von diesem Grundmodell ist man im Zuge der Technisierung von Borsen und des Effektenverkehrs vermehrt
abgeriickt. Da der Anspruch des Aktionédrs auf Einzelverbriefung geméf § 10 Abs. 5 AktG abdingbar ist und heutzu-
tage Global- und Sammelurkunden dominieren, sind heutige Aktien ,,entmaterialisiert und die Ubertragung geht
nach depotrechtlichen Regeln vonstatten (§§ 6, 9a DepotG); diese Regeln kniipfen allerdings weiterhin an das sa-
chenrechtliche Grundmodell der §§ 929 ff. BGB an. Bei Namensaktien kommt zusdtzlich das Indossament als Uber-
tragungsvoraussetzung hinzu (§ 68 Abs. 1 AktG), welches i.E. die erleichterte Umlauffahigkeit der Namensaktie her-
stellt.
113 BGBI. 2023 1 Nr. 354 vom 14.12.2023.
114 Niher Liibke, in: Méslein/Omlor (Hrsg.), Kryptoaktien, S. 39, 53 ff.; Reger, in: Mdslein/Omlor (Hrsg.), Krypto-
aktien, S. 125, 144 ff.
115 Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere, 12. Aufl. 1986, S. 215.
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Vertiefung: Wertpapiere ohne verbriefte Mitgliedschaft sind beispielsweise Industrie- oder Unternehmensan-
leihen: Der Inhaber der Anleihe ist nicht Mitglied der Gesellschaft, sondern schlicht ihr Glaubiger.

Zu differenzieren ist weiterhin zwischen Inhaber- und Namensaktien (vgl. § 10 Abs. 1 AktG).
Diese beiden Formen wirken sich auf den Berechtigungsnachweis aus. Auf die Inhaberaktie fin-
den die §§ 793 ff. BGB entsprechende Anwendung. Jeder Inhaber (Besitzer) der Urkunde ist als
Aktiondr gegeniiber der AG legitimiert (zB zur Wahrnehmung der Aktionérsrechte in der Haupt-
versammlung) und die AG hat sich dementsprechend der Inhaberschaft zu vergewissern (zB durch
Bankbestétigung). Geméal § 793 Abs. 1 S. 2 BGB wird die AG (auch) gegeniiber dem materiellen
Inhaber der Mitgliedschaft frei, wenn sie an den Inhaber der Aktie leistet — zB hinsichtlich des
Dividendenanspruchs —, womit aus Sicht der Gesellschaft eine Vereinfachung einhergeht, da die
Mitgliedschaft des herantretenden Inhabers nicht tatsédchlich materiellrechtlich festgestellt werden
muss. Bei der Namensaktie ist die Ausiibung der Aktionérsrechte zusétzlich davon abhéngig, dass
eine Eintragung in das von der Gesellschaft gefiihrte Aktienregister besteht (§ 67 Abs. 2 S. 1
AktG). Die Namensaktie hat unterschiedliche Vorteile:!'® Sie vereinfacht die Bekimpfung von
Geldwische und Terrorismusfinanzierung; sie schafft die Moglichkeit der Vinkulierung gemaf3
§ 68 Abs. 2 AktG (relevant insbes. fiir Familienunternehmen oder fiir Start-ups); sie hat interna-
tionale Borsentauglichkeit und sie erlaubt eine vereinfachte Kommunikation mit Aktiondren au-
Berhalb der Hauptversammlung, weil diese mit Namen und Adresse etc. bekannt sind (siehe § 67
Abs. 1 AktG).

Hinsichtlich der Gattung von Aktien sind Stamm- und Vorzugsaktien zu unterscheiden. Stamm-
aktien sind solche Aktien, die keine Vorrechte gewéhren, dem Aktionér also die gewdhnlichen
Stimm- und Dividendenrechte einrdumen (dazu sogleich). Vorzugsaktien verleihen hingegen ein
Vorrecht in Form einer Vorzugs- oder Mehrdividende (s. § 139 Abs. 1 AktG); im Gegenzug kann
das Stimmrecht gemdl §§ 139 Abs. 1 S. 1, 12 Abs. 1 S. 2 AktG ausgeschlossen sein.

2. Erwerb und Ubertragung der Aktionirsstellung

Die Mitgliedschaft in der Aktiengesellschaft entsteht durch einen originédren oder einen abgelei-
teten Erwerb des Anteilsrechts am Grundkapital, also der Aktie iSd § 1 Abs. 2 AktG.

a) Origindrer Erwerb

Ein origindrer Erwerb der Stellung als Aktionir erfolgt durch Ubernahme von Aktien bei der
Griindung der Aktiengesellschaft (§§ 2, 29 AktG). Dariiber hinaus z&hlt zum origindren Erwerb
die Zeichnung neuer Aktien im Zuge der Kapitalerh6hung (§ 185 AktG). Sofern es sich um eine
Neugriindung handelt, muss die Konstitutive Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister
gemdl § 41 Abs. 1 AktG hinzutreten. Bei neuen Aktien ist die Eintragung der Durchfiihrung der
Kapitalerh6hung notwendig (§§ 189, 203 Abs. 1 AktG).

116 VeI, Grigoleit/Vedder/Gumpp AktG § 10 Rn. 22.
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b) Abgeleiteter Erwerb
Die Mitgliedschaft kann der Aktiondr auch abgeleitet durch rechtsgeschiftliche Ubertragung

oder im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (zB Erbfall) erwerben. Findet ein rechtsgeschéftlicher

Erwerb statt, so muss zwischen Inhaber- und Namensaktien differenziert werden.

Bei Inhaberaktien besteht die Besonderheit, dass sie jeden Inhaber des Papiers zur Geltendma-
chung des verbrieften Rechts berechtigen. Die Ubertragung des Wertpapiers erfolgt nach sachen-
rechtlichen Grundsitzen, also nach den Regeln der §§ 929 ff. BGB. Mit dem Inhaberpapier gehen
die verkdrperten Mitgliedschaftsrechte auf den Erwerber tiber. Ein gutgldubiger Erwerb ist nach
den Regeln der §§ 932 ff. BGB, § 366 HGB moglich.

Bei der Namensaktie wird die Berechtigung durch die namentliche Nennung des Aktionérs oder
durch eine Indossamentenkette ausgewiesen (§ 68 Abs. 1 AktG). Die Ubertragung erfolgt entwe-
der durch Zession (§§ 398, 413 BGB) oder durch Indossament und Ubergabe gemif § 68 Abs. 1
AktG iVm Art. 12 f., 16 WG. Damit im Verhéltnis zur Aktiengesellschaft die Mitgliedschafts-
rechte geltend gemacht werden konnen, ist zusétzlich die Eintragung in das Aktienregister nach
§ 67 Abs. 2 AktG erforderlich. Die Satzung kann bei Namensaktien die Ubertragung an die Zu-
stimmung der Gesellschaft binden (vinkulierte Aktien gemil § 68 Abs. 2 AktG).

3. Rechte der Aktionire

Aus der Mitgliedschaft in der AG folgen verschiedene Rechte der Aktionére:
a) Verwaltungsrechte oder Mitwirkungsrechte

Das zentrale Verwaltungsrecht des Aktionirs ist das Stimmrecht, also das Recht, in der Haupt-
versammlung eine Stimme abzugeben und dadurch im Umfang der Kompetenzen der Hauptver-
sammlung einen Einfluss auf die Gesellschaft zu nehmen (§ 12 AktG). Das Stimmrecht wird nach
Aktiennennbetrigen, bei Stiickaktien nach deren Zahl ausgeiibt (§ 134 Abs. 1 S. 1 AktG). Das
Stimmrecht muss der Aktionér nicht zwingend selbst ausiiben. Moglich ist auch die Ausiibung
durch einen Bevollméchtigten (§§ 134 Abs. 3, 135 AktG, zB Aktionérsvereinigung) oder die Er-
méchtigung zur Ausiibung des Stimmrechts fiir fremde Aktien im eigenen Namen (§ 129 Abs. 3
AktG).!'V7

Eng mit dem Stimmrecht hingt das Recht auf Teilnahme zusammen, das die Aktiondre in der
Hauptversammlung ausiiben (vgl. § 118 Abs. 1 S. 1 AktG); ein Stimmrecht ohne die Teilnahme-

moglichkeit wire also ,,wertlos®. Teil des Teilnahmerechts ist zudem das Rederecht.!!8

Weiterhin steht dem Aktionér in der Hauptversammlung gegeniiber dem Vorstand ein Auskunfts-
recht zu (§§ 131, 132 AktG). Das Auskunftsrecht soll sicherstellen, dass sich der Aktionér dieje-

nigen Informationen verschaffen kann, die er fiir eine sachgerechte Ausiibung seines Stimmrechts

117 Niher dazu noch einmal unten.
118 ygl. Koch, GesR, § 31 Rn. 8.
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benoétigt. Angesichts der oftmals groBen Anzahl der Aktionére ist das Auskunftsrecht nicht belie-
big ausiibbar. So muss die Auskunft zur ,,sachgemdBen Beurteilung des Gegenstands der Tages-
ordnung erforderlich® sein (§ 131 Abs. 1 S. 1 AktG). Zudem kann der Vorstand die Auskunft
gemif § 131 Abs. 3 AktG verweigern, wenn die Interessen der Aktiengesellschaft jenen des Ak-

tionérs liberwiegen.

Beispiel: Die Hauptversammlung der Pfui-Reisen AG steht unmittelbar bevor. In der den Aktionéren iibersand-
ten Tagesordnung finden sich unter anderem folgende Punkte: a) Herabsetzung der Dividende; b) Neues Ange-
bot: ,,0Okologisch um die Welt in 80 Tagen*. A verlangt Auskunft vom Vorstand (Variante 1) vor der Haupt-
versammlung, (Variante 2) vor einer virtuellen Hauptversammlung, (Variante 3) wihrend der Hauptversamm-
lung tiber folgende Punkte: (1) Wie sollen 6kologische Weltreisen mit wirtschaftlichen Erfolgsaussichten rea-
lisiert werden? (2) Weshalb soll die Dividende herabgesetzt werden?

Losungshinweise: Gemal § 131 Abs. 1 S. 1 AktG besteht der Auskunftsanspruch des Aktionérs nur in der
Hauptversammlung; der Vorstand kann also das Verlangen des A in der Variante I zurlickweisen.

In der Variante 2 miissen die Besonderheiten der Absétze 1a—1c¢ des § 131 AktG beriicksichtigt werden. Danach
konnen in einem bestimmten Umfang bis spétestens drei Tage vor der virtuellen Versammlung Fragen der Ak-
tiondre, einzureichen im Wege der elektronischen Kommunikation, zugelassen werden. Ziel ist es, die Haupt-
versammlung zu entlasten, damit diese in einem angemessenen Zeitrahmen ablaufen kann.!' Die ordnungsge-
mif eingereichten und im Ubrigen zuléssigen Fragen sind gemiB § 131 Abs. 1c S. 1 AktG bis spitestens einen
Tag vor der Versammlung zu beantworten. Diese beantworteten Fragen miissen in der Hauptversammlung nicht
(nochmals) beantwortet werden (§ 131 Abs. 1c S. 4 AktG). Fragen und Antworten sind den Aktiondren zugéng-

lich zu machen.

Variante 3 betrifft schlieBlich den Regelfall; eine Auskunftspflicht besteht hier prinzipiell. Sowohl in der virtu-
ellen als auch in der ,,reguléren* Hauptversammlung kann die Auskunft ausschlieBlich unter den Voraussetzun-
gen des § 131 Abs. 2 S. 1 AktG verweigert werden (vgl. S. 2). Fragen zur Geschéftspolitik und zum Dividen-
denanspruch stehen den Aktionéren stets zu und die entsprechenden Auskiinfte des Vorstands sind auch fiir die

sachgeméle Beurteilung der eingebrachten Tagesordnungspunkte erforderlich.
b) Vermdégensrechte

Das zentrale Vermdgensrecht des Aktionérs ist das Dividendenrecht, das eine Teilhabe an dem
von der AG erwirtschafteten Bilanzgewinn bedeutet (§§ 58 Abs. 4, 60 AktG).!?? Dariiber hinaus
besteht das Recht auf Teilnahme am Liquidationserlos (§ 271 AktG). Im Zusammenhang mit
Kapitalerh6hungen ist das Recht auf Bezug neuer Aktien geméil § 187 AktG bedeutsam. Es soll
einen ,,Verwisserungseffekt™ verhindern, stellt also sicher, dass das Stimmgewicht des Aktionérs

und sein Anteil an der Vermogenssubstanz der AG gewahrt bleiben.!?!

119 BT-Drs. 20/1738, S. 34.

120 Niher zu dem Verfahren, das eingehalten werden muss, damit der Dividendenauszahlungsanspruch besteht s.
Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 38.

121 Niher zur Ratio Grigoleit/Rieder/Holzmann, AktG § 186 Rn. 1.
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¢) Beschlussmdngelrechte

Das Beschlussméngelrecht des Aktionérs bedeutet, dass er befugt ist, rechtswidrige Hauptver-
sammlungsbeschliisse durch eine Klage anzufechten. Jeder Aktionér hat ungeachtet der Hohe sei-
ner Beteiligung das Recht, gegen Hauptversammlungsbeschliisse wegen eines Giiltigkeitsmangels
vorzugehen. Dabei ist vor allem zwischen Nichtigkeit und Anfechtbarkeit des Beschlusses zu
unterscheiden (vgl. §§ 241, 243 AktG). Dariiber hinaus existieren Unwirksamkeitsgriinde, etwa
in dem Fall, in dem in Sonderrechte eingegriffen wird und die Zustimmung des Anteilseigners
erforderlich ist (vgl. § 141 Abs. 1 AktG).!?

Die Nichtigkeitsgriinde sind in § 241 AktG sowie in §§ 250, 253 AktG aufgefiihrt. Bei allen
anderen Méngeln ist die Anfechtung nach § 243 AktG einschlédgig, die zum Gegenstand nicht die
eigene Stimmabgabe des Aktiondrs hat, sondern den Beschluss der Hauptversammlung.!?* Die
Anfechtungsbefugnis folgt aus § 245 AktG. Die Anfechtungsfrist ist gemdll § 246 Abs. 1 AktG
kurz gefasst (innerhalb eines Monats nach der Beschlussfassung). Die Heilungsmoglichkeiten
sind hier gemél § 244 AktG weitreichender als bei den Nichtigkeitsgriinden.

Die Beschlussmingelrechte des Aktienrechts haben (friihzeitig)!?* zweifelhaften Ruhm durch sog.
,riauberische Aktionire erfahren: Da durch eine Anfechtungsklage die Gefahr besteht, dass
unternehmerisch sinnvolle oder notwendige Mallnahmen tiiber einen ldngeren Zeitraum hinweg
blockiert werden, mithin Sachverhalte von erheblicher finanzieller Bedeutung fiir die Gesellschaft
durch die Anfechtung betroffen sein konnen, hat die Anfechtungsklage einen ,,Lastigkeitswert*,
den manche Aktiondre nutzten, um sich finanzielle Vorteile zu verschaffen. Solche missbrauchli-
chen Vorgehensweisen hat der Gesetzgeber im Jahr 2009 durch das Gesetz zur Umsetzung der
Aktionirsrechterichtlinie (ARUG) eingeddmmt.!?

Beispiel: Gemil § 241 Nr. 2 AktG fiihrt ein Beschluss, der nicht nach Maflgabe des § 130 Abs. 2 S. 1 AktG
beurkundet wurde (Niederschrift muss den Ort und der Tag der Verhandlung, den Namen des Notars sowie die
Art und das Ergebnis der Abstimmung und die Feststellung des Vorsitzenden iiber die Beschlussfassung ent-
halten), zur Nichtigkeit. Verstdfe gegen den durch das ARUG eingefiigten und nur fiir borsennotierte Gesell-

schaften geltenden § 130 Abs. 2 S. 2 AktG (u.a. Zahl der Aktien, fiir die giiltige Stimmen abgegeben wurden)
begriinden hingegen nach dem klaren Wortlaut § 241 Nr. 2 AktG nicht (mehr) die Nichtigkeit.

4. Pflichten der Aktionire

Aktiondre haben nicht nur Rechte, sondern auch Pflichten. Zu der offensichtlichsten Pflicht zahlt
es, die versprochenen Sach- oder Bareinlagen zu leisten (§ 54 AktG). Bei der Griindung entsteht
diese Pflicht durch die Ubernahme der Aktien gemiB § 29 AktG, bei einer Kapitalerhdhung durch
die Zeichnung der neuen Aktien (§ 185 AktG).

122 Nher dazu noch einmal unten.

123 Insoweit ist die hiesige Anfechtung nicht mit der biirgerlich-rechtlichen der §§ 119 ff. BGB zu verwechseln.
124 Vgl. Hachenburg JW 1918, 16, 17; Pinner Leipziger Zeitschrift (LZ) 1914, 226, 229.

125 Niher Florstedt AG 2009, 465 ff.
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Aus dem Personengesellschaftsrecht sind Treuepflichten zwischen Gesellschaftern bekannt, die
im Aktienrecht nur eine begrenzte Rolle spielen. Die AG hat ndmlich einen eher anonymen Zu-
schnitt, so dass sich eine Riicksichtnahme auf Mitgesellschafter schwerer begriinden lédsst. Der
BGH erkannte aber, dass es konkrete Einwirkungsmdglichkeiten des einzelnen Gesellschafters
auf die Rechtsposition der anderen an der AG beteiligten Aktionédre geben kann. So fiihrte der
II. Zivilsenat aus, dass bei der AG ein Mehrheitsgesellschafter die Moglichkeit habe, durch Ein-
flussnahme auf die Geschiftsfithrung die gesellschaftsbezogenen Interessen der Mitgesellschafter
zu beeintrachtigen, so dass als Gegengewicht die gesellschaftsrechtliche Pflicht zu fordern sei,
auf diese Interessen Riicksicht zu nehmen.!?¢ Mit der Moglichkeit zur Einwirkung korrespondiert
also eine entsprechende Treupflicht, nur mit Riicksicht auf die Mitaktionédre von dieser Mdglich-
keit einen Gebrauch zu machen. Ein Verstof3 gegen die Treuepflichten kann u.U. zu Schadens-

oder Unterlassungsanspriichen fiihren.

Auch im Verhiltnis zur AG kann es Treuepflichten geben, obgleich diese hier wiederum schwie-
riger zu begriinden sind als bei Personengesellschaften, wo an den Gesellschaftsvertrag ange-
kniipft werden kann. Denn die Aktionédre erwerben bei einer borsennotierten AG die Anteile an

127 Gleichwohl kann ausnahmsweise

der Borse, ohne von der Satzung néher Notiz zu nehmen.
iiber § 242 BGB ein Gebot zur Treue bestehen, das etwa dann virulent wird, wenn der Aktionar

eine Anfechtungsklage mit reiner ,,Bereicherungsabsicht erhebt.!?8

V. Organisation der AG

Wie dies bei Gesellschaften allgemein der Fall ist, kann eine AG ohne Organe keinen Willen
bilden und nicht handeln. Prigend bei der AG ist die dreigliedrige Organisationsverfassung be-
stehend aus Vorstand (§§ 76 ff. AktG), Aufsichtsrat (§§ 95 ff. AktG) und Hauptversammlung
(§§ 118 ff. AktG). Das Aktienrecht kennt hierbei keine Hierarchie zwischen den Organen; es gilt

vielmehr eine Machtbalance.'?’

Die Zustindigkeiten der Organe folgen aus dem Gesetz (zur Erinnerung: § 23 Abs. 5 AktG). In
Deutschland gilt dabei die Besonderheit des dualistischen Leitungssystems: Die Verwaltung der
Gesellschaft ist getrennt, indem der Vorstand als Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsorgan die
unternehmerische Leitung der Gesellschaft {ibernimmt, wihrend der Aufsichtsrat als Uberwa-

chungs-, Kontroll- und Beratungsorgan fungiert.!°

126 BGHZ 103, 184, 194 f. = NJW 1988, 1579, 1581 f. — Linotype.

127 Grunewald/Miiller, GesR, § 9 Rn. 41.

128 Vgl. Bayer NJW 2000, 2609, 2613: ,,Rechtsmissbrauch®.

129 C. Schifer, GesR, § 41 Rn. 1.

130 Anders organisiert ist die Verwaltung im Board-System des US-amerikanischen Aktienrechts. Dort existiert nur
ein Leitungsorgan, das Board of Directors (= Verwaltungsrat); die Rede ist dann von dem monistischen Leitungssys-
tem.
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1. Der Vorstand

Als Vorstandsmitglieder kommen nur natiirliche, unbeschrankt geschaftsfihige Personen in Be-
tracht; dies stellt § 76 Abs. 3 S. 1 AktG ausdriicklich klar. Die Mitgliederzahl des Vorstandes wird
nach Mafigabe des § 76 Abs. 2 AktG bestimmt; ndhere Vorgaben zur Besetzung enthalten die
Absitze 3a, 4 des § 76 AktG. Bestellungshindernisse sind in § 76 Abs. 3 S. 2 AktG niedergelegt.
Diese Bestellungshindernisse, auch Inhabilitétsgriinde genannt, finden ihre Rechtfertigung u.a.
darin, dass Vorstandsmitglieder in fremden Vermdogensinteressen titig werden sollen, indes bei
Verwirklichung der gesetzlichen Inhabilititsgriinde ein abstraktes Risiko fiir diese fremden Inte-
ressen besteht. Ob satzungsméBige Eignungsvoraussetzungen bestimmt werden konnen, wird un-
terschiedlich bewertet.!3! Vorstandsmitglieder miissen keine Anteilseigner sein; das folgt aus dem

Grundsatz der Fremdorganschaft.!3?

Der Vorstand leitet die Gesellschaft gemil3 § 76 AktG ,,unter eigener Verantwortung®; er un-
tersteht demnach keinem Weisungsrecht der Aktiondre. Auch die Geschéftsfiihrung (Innenver-
hiltnis) obliegt dem Vorstand gemil § 77 AktG selbstindig und unabhingig. Besteht der Vor-
stand aus mehreren Personen, dann sind geméal § 77 Abs. 1 AktG grundsétzlich simtliche Vor-
standsmitglieder gemeinschaftlich zur Geschéftsfiihrung befugt (Kollegialprinzip); abweichende
Satzungsbestimmungen sind moglich.!*3 Im AuBenverhiltnis vertritt der Vorstand die AG ge-
richtlich und auBergerichtlich (§ 78 AktG). Es gilt hier der Grundsatz der Gesamtvertretung
(§ 78 Abs. 2 S. 1 AktG), sofern die Satzung nicht etwas anderes bestimmt. Die Vertretungsbefug-
nis des Vorstands ist prinzipiell inhaltlich unbeschrinkt und unbeschrankbar, vgl. § 82 Abs. 1
AktG. Dies hat zur Folge, dass ein Uberschreiten der Geschiftsfiihrungsbefugnisse — von wenigen
Ausnahmefillen abgesehen!'** — zu einer wirksamen Verpflichtung der AG im AuBenverhiltnis
fiihrt, und die AG im Innenverhéltnis auf Schadensersatzanspriiche gegen den Vorstand wegen

Sorgfaltspflichtverletzung verwiesen ist.
a) Organstellung und Anstellungsvertrag

Durch Bestellung wird die Organstellung des Vorstandsmitglieds begriindet. Es handelt sich da-
bei um einen Akt der korperschaftlichen Selbstverwaltung.!® Zusténdig ist gemaf § 84 AktG der
Aufsichtsrat. Eine Bestellung erfolgt nach § 84 Abs. 1 S. 1 auf max. fiinf Jahre und die Amtszeit

kann durch einen erneuten Aufsichtsratsbeschluss um bis zu fiinf Jahre verldngert werden (S. 2).

Die Bestellung in das Amt kann von dem Aufsichtsrat vor Ablauf der Amtszeit nur aus wichti-
gem Grund widerrufen werden (§ 84 Abs. 4 AktG). Ratio hinter dieser Beschrinkung ist es, die

Unabhingigkeit des Vorstands nach § 76 AktG wihrend der Dauer seines Amtes zu sichern.!3°

131 Niher Grigoleit/ders. AktG § 76 Rn. 146 fT.

132 C. Schifer, GesR, § 41 Rn. 3.

133 Naher Koch AktG § 77 Rn. 14 ff. mwN.

134 Siehe dazu Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 52.

135 MiiK oAktG/Spindler AktG § 84 Rn. 9.

136 BeckOGK/Fleischer AktG § 84 Rn. 131; MiiKoAktG/Spindler AktG § 84 Rn. 166.
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Die Abberufungskompetenz des Aufsichtsrates darf auch nicht ausgeweitet werden, weil diese

nicht der Kontrolltitigkeit dieses Organs entsprechen wiirde.!'*’

Die Handlungen und Entscheidungen fehlerhaft bestellter Organe sind wirksam und werden der
Gesellschaft zugerechnet. Das jeweilige Mitglied ist nur mit ex nunc-Wirkung von seinem Amt
zu entfernen (Lehre vom fehlerhaft bestellten Organ).!3®

Streng vom Organverhiltnis zu unterscheiden ist der Anstellungsvertrag, durch den das Vor-
standsmitglied schuldrechtlich verpflichtet wird, die Organstellung gegen Vergiitung wahrzuneh-
men. Es handelt sich dabei um einen Dienstvertrag mit geschéftsbesorgungsrechtlichem Cha-
rakter iSd §§ 611, 675 BGB. Ein Arbeitsvertrag ist es nicht, denn es ist ja letztlich der Vorstand,
der die Arbeitgeberfunktion in seiner Rolle als Organ wahrnimmt.!* Zustdndig fiir Abschluss und
Kiindigung des Anstellungsvertrags ist der Aufsichtsrat, §§ 84 Abs. 1 S. 5, 112 AktG. Rechts-
technisch wichtig zu sehen ist, dass das rechtliche Schicksal des Vertrags unabhingig ist von der
Organstellung (sog. Trennungsprinzip); dies kann man u.a. am Tatbestand des § 84 Abs. 4 S. 5
AktG festmachen. In der Regel wird aber der Widerruf der Bestellung zugleich als konkludente
Kiindigungserkldrung hinsichtlich des Anstellungsvertrags auszulegen sein (§§ 133, 157 BGB
analog).

b) Haftung

Werden die Vorstandsmitglieder den bestehenden Verhaltensanforderungen nicht gerecht, kann
sie eine Haftung treffen. Die Haftung der Vorstandsmitglieder ist aus Steuerungsgriinden ge-
boten: Sie sollen angehalten werden, die Gesellschaft belastende und somit an das Gesellschafts-
vermdgen zehrende Aktivititen zu unterlassen bzw. abzustellen.'*® Miissten sie nicht mit einer
eigenen Haftung rechnen, stiinde ein opportunistisches oder jedenfalls unbedachtes Verhalten zu

141 ;

befiirchten. Bei der Haftung des Vorstandsmitglieds'*' ist zwischen der Innenhaftung (Haftung

gegeniiber der AG) und der Aulenhaftung (Haftung gegeniiber Dritten) zu differenzieren.!#?
aa) Innenhaftung

Durch die Bestellung zum Vorstandsmitglied entsteht die Pflicht zu einem ordnungsgemif3en
Handeln fiir die AG. Der objektive Standard, der vom Vorstandsmitglied einzuhalten ist, ent-
spricht dem Verhalten eines ordentlichen und gewissenhaften (§ 93 Abs. 1 S. 1 AktG) sowie sorg-
faltigen (§ 76 Abs. 1 AktG) Geschiftsleiters. Insbesondere hat er seine Entscheidungen an den
Interessen des Unternchmens, der Aktionére, der Arbeitnehmer und am Gemeinwohl auszurich-
ten. Der fiir Geschiftsleiter erhohte Mal3stab ist insbesondere danach bestimmt, wie sich ein

pflichtbewusster und selbstindig tétiger Leiter eines Unternehmens der konkreten Art, der nicht

137 Karsten Schmidt, GesR, § 28 11 2 c.

138 Vgl. BGHZ 196, 195 = NJW 2013, 1535 Rn. 24.

139 C. Schifer, GesR, § 41 Rn. 4.

140 VeI, niher, insbes. zu den 6konomischen Beziigen, Linardatos, Autonome und vernetzte Aktanten, S. 515 f.
141 Ausfiihrlich Nazari-Khanachayi, Die Haftung im Kapitalges- und KonzernR, § 4 Rn. 156 ff.

142 Eine Haftung gegeniiber den Aktionéren kommt, in Parallele zum Vereinsrecht, nicht in Betracht.
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mit eigenen Mitteln wirtschaftet, sondern wie ein Treuhinder fremden Vermogensinteressen
verpflichtet ist, zu verhalten hat.!4

(1) Legalitdtspflicht und Legalitdtskontrollpflicht
Da diese Anforderungen letztlich vage bleiben, ist in § 93 Abs. 3 AktG eine nicht abschlieffende

Aufzéhlung (,,namentlich*) von Pflichtverletzungen niedergelegt, bei denen eine Schadigung der
AG vermutet wird (Katalogpflichtverletzungen). Im Ubrigen ist fallabhéingig zu entscheiden. Eine
wichtige Rolle hierbei spielen zwei Pflichtenkreise der sog. Legalitiitspflicht: !4

— Erstens besteht eine innere Pflichtenbindung: Die Vorstandsmitglieder sind zur Einhaltung aller

gesellschaftsrechtlicher Verhaltensgebote verpflichtet. Hierunter fallen nicht nur diejenigen des
niedergeschriebenen Aktienrechts, sondern auch die Satzungsbestimmungen und etwaige Ge-
schéftsordnungen des Organs. Besonders wichtig ist, dass der satzungsgeméfie Unternehmens-

gegenstand weder iiber- noch unterschritten werden darf.!4
Beispiel: '
des Hypothekenbankgesetzes. 2001-2002 werden Zinsderivategeschifte geschlossen, u.a. Zinsswap-Geschifte

Gegenstand des Unternehmens ist nach der Satzung der Betrieb einer Hypothekenbank im Sinne

und Forward-Rate-Agreements, deren Volumen das Volumen der origindren Hypothekenbankgeschifte (Bi-
lanzgeschéfte) weit libersteigen. Diese Derivatgeschifte dienten nicht der Absicherung von Zinsrisiken aus dem

Hauptgeschift, sondern waren Spekulationsgeschéfte.

— Zweitens existiert eine externe Pflichtenbindung: Im AuBenverhiltnis miissen die Vorstands-

mitglieder simtliche Rechtsvorschriften einhalten, die das Unternehmen als Rechtssubjekt tref-
fen.!*” Ein rechtswidriges Verhalten im AuBenverhiltnis ist nach hM zugleich eine Pflichtverlet-
zung im Innenverhiltnis.!*® Dieser Pflichtenkreis soll nach teilweise vertretener Ansicht derma-
Ben weit abgesteckt sein, dass anerkannte Grundsétze der Geschiftsmoral beachtlich sein sollen
(u.a. aus Griinden des Reputationsmanagements).!* Das Verletzungsverhalten muss allerdings
einen Bezug zu den Organaufgaben aufweisen. Eine Obhutspflichtverletzung, die kein Gegen-
stand einer Organaufgabe ist, ist nicht haftungsrelevant.!>°

Beispiel 1: Das geltende Recht wird nicht eingehalten, wenn ein Vorstandsmitglied einer Bau-AG an Politiker
Schmiergelder zahlt, um einen Auftragszuschlag zu erhalten.

Beispiel 2: Mit dem Kartellrecht ist es unvereinbar, wenn die Vorstandsmitglieder von Brauereigesellschaften
sich hinsichtlich der Bierpreise abstimmen usw.

Die Legalitatspflicht wird flankiert von der Verantwortung des Vorstands, mittels geeigneter

MaBnahmen fiir regeltreues Verhalten auf den nachgeordneten Unternehmensebenen zu sorgen

143 OLG Diisseldorf BeckRS 1997, 514 Rn. 92; OLG Koln BeckRS 2019, 21607 Rn. 11; MiiKoAktG/Spindler AktG
§ 93 Rn. 25.

144 Niher BeckOGK/Fleischer, AktG § 93 Rn. 19 ff.

145 BGH NJW 2013, 1958 Rn. 16.

146 Nach BGH NJW 2013, 1958.

147 BGHZ 194, 26 Rn. 22 = NJW 2012, 3439.

148 BGH NJW 2011, 88, Rn. 37.

149 Niher BeckOGK/Fleischer, AktG § 93 Rn. 30 iVm 31.

150U, H. Schneider, FS Werner, 1984, S. 795, 813.
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(Legalititskontrollpflicht).">! Der Vorstand hat mithin Risikovorsorge- und Uberwachungs-
pflichten umzusetzen, insbesondere muss er durch eine geeignete Compliance-Organisation si-
cherstellen, dass etwaige Rechtsiibertretungen bestenfalls verhindert werden; liegt ein Rechtsver-
sto3 vor, dann muss durch eine geeignete Aufbau- und Ablauforganisation sichergestellt sein, dass
der VerstoB effektiv abgestellt wird und etwaige Erkenntnisse aus der Ubertretung in die Verbes-
serung der Compliance-Organisation einflieen.

Beispiel: Sind kartellrechtswidrige Abrede mit Vertretern von Wettbewerbern von Mitarbeitern nachgeordneter
Ebene getroffen sind, dann muss der Vorstand als Kollegialorgan sicherstellen, dass die abredeweise Verhal-
tensweise abgestellt wird und sich nicht wiederholt.

Die Vorstandsmitglieder sind dariiber hinaus organschaftlichen Treue- und Loyalititspflichten
unterworfen.!>? Hierzu zéhlt es, dass sie gemdB § 88 AktG einem Wettbewerbsverbot unterliegen
und nach der sog. Geschéftschancenlehre diirfen sie etwaige Geschéftschancen der Kapitalgesell-
schaft nicht vereiteln und nicht an sich ziehen.!>* Auch die Verschwiegenheitspflicht des § 93
Abs. 1 S. 3 AktG ist eine Auspragung der Treue- und Loyalitédtspflichten.

(2) Fehlerhaftigkeit der Geschdftsfiihrung

Vorstandsmitglieder, die ihre Pflichten durch fehlerhafte Geschéftsfiihrung verletzen, sind ge-
milB § 93 Abs. 2 AktG der Gesellschaft zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens als Ge-
samtschuldner verpflichtet. Der Vorwurf einer Pflichtverletzung erscheint jedoch im Zusammen-
hang mit unternehmerischen Entscheidungen oftmals fragwiirdig. Solche Entscheidungen sind
aufgrund ihrer Zukunftsbezogenheit typischerweise mit hoher Unsicherheit belastet (Prognoseri-
siken). Dem Vorstand darf nicht zu vorschnell ein schuldhaftes Verhalten vorgeworfen werden,
wenn sich ein solches Prognoserisiko verwirklicht. Thm muss in der Konsequenz ein grof3er Hand-
lungsspielraum (also Ermessen) eingerdumt werden, denn andernfalls wére unternehmerisches
Handeln schlichtweg undenkbar. Deshalb ist nach § 93 Abs. 1 S. 2 AktG eine Pflichtverletzung
ausgeschlossen, wenn das Vorstandsmitglied verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grund-
lage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln (sog. Business Judge-
ment Rule). Mafigeblicher Zeitpunkt fiir die Bewertung ist der Augenblick der unternehmeri-
schen Entscheidung.

Beispiel:'** Die Vorstandsmitglieder des Mobilfunkunternehmens M sind entschlossen, sich um den Erwerb
von Mobilfunklizenzen (UMTS) zu bemiihen und bieten in einer Versteigerung erfolgreich mehrere Milliarden
Euro. Sofern diese Investitionsentscheidung ex ante erfolgversprechend war, kann der Vorstand nicht auf Scha-

densersatz in Anspruch genommen werden, wenn sich — etwa aufgrund eines unerwartet veranderten Marktum-

felds — mit den Lizenzen weniger Geld verdient werden kann als urspriinglich erwartet.

151 Arnold ZGR 2014, 76, 79; Fleischer NZG 2014, 321, 322.

152 Im Abriss Nazari-Khanachayi, Die Haftung im Kapitalgesellschafts- und Konzernrecht, § 4 Rn. 167 f.

153 Siehe u.a. Fleischer AG 2000, 309, 315; die Geschiftschancenlehre hat die Rspr. auch fiir die GbR anerkannt, vgl.
BGH NZG 2013, 216.

154 Vgl. Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 63.
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Der Vorrang der organschaftlichen Legalititspflicht gilt uneingeschrinkt. Es existieren inso-
weit keine ,,niitzlichen Pflichtverletzungen. Eine Theorie des effizienten Gesetzesbruchs wird

nach allgemeiner Meinung nicht anerkannt. !

Eine Haftung nach § 93 AktG scheidet aus, wenn das Vorstandsmitglied keine spezifische Pflicht
als Organwalter der Gesellschaft verletzt hat.!>° Besteht bei der Pflichtverletzung kein Sachzu-
sammenhang mit den dienstlichen Pflichten, sondern ist diese ,,bei Gelegenheit* der Geschéfts-
fiihrung begangen worden, die ebenso gut ein Dritter hitte begehen kdnnen, dann ist es nicht
gerechtfertigt, den strengeren HaftungsmaBstab des § 93 Abs. 2 AktG anzuwenden. Vielmehr ist
dann der allgemeine SorgfaltsmaBstab des § 276 BGB einschlégig, der fiir etwaige Verletzungen

der aus dem Anstellungsvertrag folgenden Pflichten wie auch fiir § 823 BGB relevant ist.!”’

Beispiel 1: Die Fahrt mit dem Dienstwagen zum Supermarkt, die in einem Unfall auf dem Parkplatz endet.
Beispiel 2:'*® Vorstandsmitglied V der V-AG fillt auf Phishing-Mails herein und iiberweist knapp 250.000 EUR

an einen vermeintlichen Geschiftspartner in Siidkorea. Die Phishing-E-Mails nahmen in schliissiger Weise auf
die bisherige Kommunikation mit der V-AG Bezug. Die verwendete E-Mail-Adresse des Betriigers hatte eine
minimal verdnderte Absenderadresse (,,@w...flim.com" statt ,,@w...film.com®).

Losungshinweise: Hier kommt eine Pflichtverletzung aus dem Anstellungsverhiltnis und eine Innenhaftung aus
§ 280 Abs. 1 BGB mit dem Sorgfaltsmal3stab des § 276 BGB in Betracht, wiahrend § 93 Abs. 2 AktG nicht
einschlégig ist: Solche Zahlungen 16st iiblicherweise die Buchhaltung einer Gesellschaft aus und die Pflichtver-
letzung hat somit keinen spezifischen Bezug zur Organstellung des V, sondern sie hétte gleicherweise von ei-
nem Dritten begangen werden konnen. Da die Haftung des V aus dem Anstellungsverhiltnis folgt, ist eine
Haftungsmilderung in analoger Anwendung der arbeitsrechtlichen Grundsétze zur Haftung von Arbeitnehmern
im Rahmen eines innerbetrieblichen Schadensausgleichs zu erwigen. !>’

Jedes Vorstandsmitglied muss mit Mindestkenntnissen und -fihigkeiten fiir sein Amt ausgestat-
tet sein und es kann seine Kompetenzverantwortung nicht laufend auf einen Auenstehenden zur
selbstdndigen Erledigung auslagern oder bei der eigenen Aufgabenwahrnehmung einen ,,stédndi-
gen Berater” einschalten.!®® Fehlt dem Organmitglied allerdings die gesetzlich vorausgesetzte
Sachkompetenz im Einzelfall, entsteht die Pflicht, externen Rat einzuholen.!®! Insbesondere im
Zusammenhang mit rechtlichen Zweifelsfragen ist es tiblich, Rechtsrat einzuholen (zB sind kom-
plizierte Strukturmafnahmen in einer borsennotierten AG ohne qualifizierten Rat undenkbar).
Wihlt der Vorstand eine geeignete Auskunftsperson und legt es seiner Entscheidung den erteilten

Rat vertretbar zugrunde, scheidet eine Haftung wegen eines unvermeidbaren Rechtsirrtums aus:

155 Fleischer ZIP 2005, 141, 146.
156 Vgl. OLG Zweibriicken NJW 2023, 1589 Rn. 19 (zur GmbH, fiir die AG entsprechend relevant); BeckOGK/Flei-
scher, AktG § 93 Rn. 244.
157 OLG Zweibriicken NJW 2023, 1589 Rn. 37.
158 Nach OLG Zweibriicken NJW 2023, 1589 (zur GmbH, fiir die AG entsprechend relevant).
159 Dafiir OLG Zweibriicken NJW 2023, 1589 Rn. 42 (zur GmbH, fiir die AG entsprechend relevant).
160 BGHZ 85, 293, 295 ff. = NJW 1983, 991 f. — Hertie (zur Sachverstindigenhinzuziehung durch ein Aufsichtsrats-
mitglied).
161 BGHZ 85, 293, 295 ff. = NJW 1983, 991 f. — Hertie; OLG Stuttgart NZG 2010, 141, 143.
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Nach h.M. fehlt es am Verschulden,'®? nach anderer Auffassung ist auf der Pflichtenebene anzu-
setzen und eine Sorgfaltspflichtverletzung zu verneinen.!®* Nach den sog. ISION-Kriterien ist
eine Haftungsverantwortung des Organs unter folgenden Voraussetzungen ausgeschlossen:
(1) umfassende Darstellung der Verhiltnisse der Gesellschaft und Offenlegung der erforderlichen
Unterlagen; Einbeziehung eines (ii) unabhingigen, fiir die zu klérende Frage (iii) fachlich quali-
fizierten Berufstriager; die erteilte Rechtsauskunft muss (iv) einer sorgfiltigen Plausibilititskon-

trolle unterzogen worden sein.

Abgesehen von diesen in der Rspr. anerkannten Grundsétzen konnen keine Haftungsmilderun-
gen anerkannt, insbesondere konnen solche nicht im Anstellungsvertrag vereinbart werden. Hin-
tergrund ist, dass die Aktiengesellschaft als Publikumsgesellschaft angelegt ist mit einem sténdi-
gen Wechsel der Gesellschafter; dadurch vermindert sich die Chance einer angemessenen Kon-
trolle und die treuhdnderische Bindung der Vorstandsmitglieder riickt deswegen stéirker ins Zent-

rum.164

GemdlBl § 120 AktG beschlieBt die Hauptversammlung iiber die Entlastung des Vorstands.
Durch eine solche Entlastung billigt sie die Verwaltung des Vorstands als (im GroBen und Gan-
zen) gesetz- und satzungsméfig. Die Entlastung der Hauptversammlung ist allerdings kein Ver-
zicht auf Schadensersatzanspriiche gegen die Vorstandsmitglieder (§ 120 Abs. 2 S. 2 AktG). Ge-
miB § 93 Abs. 4 S. 1 AktG ist die Haftung nur bei jenen Handlungen ausgeschlossen, die auf
einem gesetzmiBigen Hauptversammlungsbeschluss beruhen (§ 93 Abs. 4 S. 1 AktG).

(3) Darlegungs- und Beweislast

Die Gesellschaft ist lediglich Darlegungs- und Beweislast fiir den Eintritt und die Hohe eines
Schadens sowie eines Vorstandsverhaltens (Tun oder Unterlassen), das fiir den Schaden adaquat-
ursdchlich war. Beweisbelastet hinsichtlich der Einhaltung des Verantwortungsmafstabs oder ei-
nes fehlenden Verschuldens ist der Geschéftsleiter (§ 93 Abs. 2 S. 2 AktG). Dies gilt insbesondere

auch hinsichtlich der Anforderungen der Business Judgement Rule.!'®

(4) Rechtsfolge und Durchsetzung

Die Haftung nach § 93 AktG begriindet einen Schadensersatzanspruch. Die Ersatzfihigkeit des
Schadens bestimmt sich nach den §§ 249 ff. BGB. Die Berufung auf ein Mitverschulden anderer
Organmitglieder ist nicht moglich. In der Regel ist der Anspruch auf eine Geldzahlung gerichtet.

Grundsitzlich ist der Aufsichtsrat flir die Durchsetzung solcher Schadensersatzanspriiche der Ge-
sellschaft zustindig (§ 112 AktG). Dariiber hinaus kann die Hauptversammlung geméil § 147
AktG die Durchsetzung der Ersatzanspriiche erzwingen. Weiterhin besteht gemif3 § 148 AktG ein

162 BGH NZG 2012, 672, Rn. 16; OLG Stuttgart NZG 2010, 141, 143 £.; Florstedt NZG 2017, 601, 605; Krieger ZGR
2012, 496, 497.

163 Fleischer ZIP 2009, 1397, 1405; Sander/Schneider ZGR 2013, 725, 730 ff.

164 U. H. Schneider, FS Werner, 1984, S. 795, 812.

165 BGH AG 2011, 378 Rn. 19 ff.
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Verfolgungsrecht fiir eine Minderheit von Aktiondren, sofern diese Minderheit mindestens ent-
weder zu 1 % des Grundkapitals oder mit einem anteiligen Nennbetrag von 100.000 EUR beteiligt
ist.

bb) Aufsenhaftung

§ 93 AktG begriindet weder unmittelbar selbst eine Haftung gegeniiber Dritten noch tiber § 823
Abs. 2 BGB, da es sich dabei nicht um ein Schutzgesetz handelt.!°¢ Insbesondere ergibt sich nicht
allein aus der Stellung als Mitglied des Vorstands einer AG eine Garantenpflicht gegeniiber au-
Benstehenden Dritten, eine Schadigung ihres Vermogens zu verhindern.'®” Die Verpflichtung der
Vorstandsmitglieder, dafiir zu sorgen, dass sich die Gesellschaft rechtmdBig verhdlt und ihren
gesetzlichen Verpflichtungen nachkommt (Legalitétspflicht, s.0.), betrifft allein das Innenverhilt-
nis. Eine Auflenhaftung des Mitglieds des Vorstands einer AG kommt deshalb nur in begrenztem
Umfang auf Grund besonderer Anspruchsgrundlagen in Betracht, etwa gemal3 § 823 BGB oder
§ 826 BGB dann, wenn das Organmitglied den Schaden durch eine unerlaubte Handlung un-
mittelbar selbst herbeigefiihrt hat.!®® Wegen der Relativitéit der Schuldverhéltnisse ist zu beachten,
dass ein Vertrag zwischen dem Gldubiger und der AG grundsitzlich nicht Ankniipfungspunkt fiir
etwaige deliktsrechtlich relevante Treuepflichten des Vorstandsmitglieds gegeniiber dem Gldubi-
ger sein kann.'®

Beispiel:!7" K ist Griinder und Namensgeber der seinerzeit im nationalen und internationalen Mediengeschéft titigen
Medienunternehmens K-Gr. K ist fiir den Betrieb von K-Gr. seit geraumer Zeit auf Kredite in dreistelliger Millio-
nenhohe von der D-Bank-AG angewiesen. Als das Unternehmen in finanzielle Note gerét und dies durch verschie-

dene Zeitungsberichte offentlich wird, duflert der Vorstandssprecher (B) der D in einem Fernsehinterview, es sei
angesichts der Medienberichte fraglich, ob die D durch neue Kredite weiterhelfen werde.

,,Fragen wir mal anders: K. hat sehr, sehr viele Schulden, sehr hohe Schulden. Wie exponiert ist die D-Bank-AG?”

,,Relativ komfortabel, wiirde ich mal sagen, denn — das ist bekannt und da begehe ich keine Indiskretion, wenn ich das erzéhle —
der Kredit, den wir haben, ist 1. zahlenméfig nicht einer der grof3ten, sondern relativ im mittleren Bereich und 2. voll gesichert
durch ein Pfandrecht auf Ks Aktien am Springer-Verlag. Uns kann also eigentlich nichts passieren, wir fithlen uns gut abge-
sichert...*

,,Die Frage ist ja, ob man mehr ihm hilft, weiter zu machen.*

,,Das halte ich fiir relativ fraglich. Was alles man dariiber lesen und horen kann ist ja, dass der Finanzsektor nicht bereit ist,
auf unverénderter Basis noch weitere Fremd- oder gar Eigenmittel zur Verfligung zu stellen...*

Diese Bemerkungen haben zur Folge, dass auch andere Banken dem K die dringend benétigten Darlehen verweigern.

Das Medienunternehmen bricht zusammen. K mochte nun wissen, ob er den B personlich auf Schadensersatz in
Anspruch nehmen kann.

Losungshinweise: Vertragliche oder quasi-vertragliche Anspriiche sind nicht ersichtlich, so dass nur deliktische Tat-
bestdnde in Betracht kommen. § 824 Abs. 1 BGB muss ausscheiden, da B keine unzutreffenden Tatsachen behauptet
oder verbreitet hat. § 823 Abs. 2 BGB fiihrt mangels einschldgigen Schutzgesetzes ebenfalls nicht zu einem An-
spruch. Ein Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB ist nur unter dem (umstrittenen) Institut des Rechts am eingerichteten

166 BGHZ 194, 26 = NJW 2012, 3439 Rn. 22 ff.

167 BGHZ 194, 26 = NJW 2012, 3439 (Leitsatz).

168 BGHZ 194, 26 = NJW 2012, 3439 Rn. 24 mwN.

169 BGH NJW 2019, 2164 Rn. 11 ff. (dort zur GmbH, aber iibertragbar).
170 Nach BGHZ 166, 84 = NJW 2006, 830 (vereinfacht).
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und ausgeiibten Gewerbebetrieb als geschiitztes Rechtsgut denkbar. Da die AuBerungen des B die Kreditwiirdigkeit
des K unmittelbar beeintréchtigten, weil sie Geschéftsbeziehungen des Unternehmens zu anderen Banken und Kre-
ditgebern belasteten, kdnnen sie als unmittelbarer betriebsbezogener Eingriff in den Gewerbebetrieb subsumiert wer-
den. Ob dieser Eingriff allerdings auch rechtswidrig erfolgte, ist fragwiirdig. Denn die AuBerungen des B sind von
der Meinungsfreiheit (Art. 5 GG) gedeckt; zudem enthalten sie, soweit sie sich auf die Medienberichte beziehen,
wahre Tatsachenbehauptungen. Das Recht der freien Meinungsduflerung findet nach Art. 5 Abs. 2 GG zwar seine
Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, zu denen auch § 823 BGB gehort. Dieser muss aber im
Lichte der Bedeutung der Meinungsfreiheit gesehen und so interpretiert werden, dass der besondere Wertgehalt des
Rechts der freien MeinungsiduBerung auf jeden Fall gewahrt bleibt.!”! Vor diesem Hintergrund ist die Rechtsverlet-
zung — trotz der exponierten Stellung des B und seines Ansehens in der Branche — nicht rechtswidrig. Wollte man
dies anders sehen, wiirden D wegen ihrer Bedeutung in der deutschen Kreditwirtschaft und B wegen seiner Stellung
als Vorstandssprecher und seines Ansehens in Bank- und Wirtschaftskreisen das Recht abgesprochen bekommen,
eine ,,Meinung zu einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage o6ffentlich zu d4ullern, ohne durch vertragliche
Loyalitdtspflichten gebunden zu sein, und [...] damit von der Teilnahme an der laufenden 6ffentlichen Diskussion
[ausgeschlossen werden], obwohl [...] in einer Demokratie gerade AuBerungen sachkompetenter und im Licht der
Offentlichkeit stehender Persénlichkeiten und Entscheidungstriger wichtig sind.*!"?

Der praktisch wichtigste Fall einer deliktischen Haftung eines Vorstandsmitglieds ist akut, wenn
der Vorstand trotz Insolvenzreife der AG einen entsprechenden Antrag nach § 15a Abs. 1 S. 1

InsO nicht stellt; denn § 15a Abs. 1 S. 1 InsO ist ein Schutzgesetz.!”3

2. Der Aufsichtsrat

Als Mitglied des Aufsichtsrats gewdhlt werden konnen gemél3 § 100 Abs. 1 S. 1 AktG nur natiir-
liche, unbeschrinkt geschiftsfahige Personen; besondere Ausschlusstatbestinde normiert § 100
Abs. 2 AktG. Damit eine Kontrolle des Vorstandes tatsdchlich stattfinden kann, ist die Zugeho-
rigkeit eines Aufsichtsrechtsmitglieds zum Vorstand geméf § 105 Abs. 1 AktG rechtlich unver-
einbar. Die Aufsichtsratsmitglieder werden gemif § 102 Abs. 1 S. 1 AktG auf bis zu vier Jahre
gewdhlt. Weil aber das Geschiftsjahr gemél § 102 Abs. 1 S. 2 AktG, in dem die Amtszeit beginnt,
nicht mitgerechnet wird (§ 102 Abs. 1 S. 2 AktG), kann die Amtszeit faktisch fiinf Jahre betragen.
Die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder und die Zusammensetzung bestimmen sich nach den §§ 95 f.
AktG. Zu der inneren Ordnung des Aufsichtsrats halten die §§ 107 ff. AktG Regelungen vor. Nach
ndherer Bestimmung durch die Satzung hat der Aufsichtsrat aus seiner Mitte einen Vorsitzenden
und mindestens einen Stellvertreter zu wéhlen (§ 107 Abs. 1 S. 1 AktG).

Die Aufsichtsratsmitglieder konnen fiir ihre Tatigkeit eine Vergiitung erhalten; diese ist entweder

in der Satzung festgesetzt oder von der Hauptversammlung bewilligt (§ 113 AktG).
a) Aufgaben

Wie bereits skizziert, ist der Aufsichtsrat fiir die Bestellung und Abberufung der Vorstandsmit-
glieder zustindig (§ 84 AktG); zudem schlie3t er den Anstellungsvertrag mit den Vorstandsmit-

gliedern ab. Im Rahmen dieser Personalkompetenz entscheidet der Aufsichtsrat weiterhin {iber

171 BGHZ 166, 84 = NJW 2006, 830 Rn. 99.
172 BGHZ 166, 84 = NJW 2006, 830 Rn. 105.
173 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 70.
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die Beziige der Vorstandsmitglieder nach MaBgabe der §§ 87, 87a AktG.!7* Er vertritt die Gesell-
schaft gegeniiber Vorstandsmitgliedern gerichtlich und auBergerichtlich gemaf3 § 112 AktG — ins-
besondere im Zusammenhang mit Schadensersatzanspriichen gemifl § 93 AktG. Nach den im
ARAG/Garmenbeck-Urteil'”®> ausbuchstabierten Grundsétzen hat der Aufsichtsrat sogar die
Pflicht, das Bestehen von Schadensersatzanspriichen der AG gegeniiber Vorstandsmitgliedern ei-
genverantwortlich zu priifen. Kommt der Aufsichtsrat im Rahmen dieser Priifung zu dem Ergeb-
nis, dass sich der Vorstand schadensersatzpflichtig gemacht haben kann, so muss er auf Grundlage
einer sorgfiltigen und sachgerechten Risikoanalyse abschétzen, ob und in welchem Umfang die
gerichtliche Geltendmachung zu einem Ausgleich des entstandenen Schadens fiihrt (Gewissheit
tiber die Erfolgsaussichten der Schadensersatzklage wird nicht verlangt).!”¢ Ist die Prognose po-

sitiv, so muss er den Schadensersatzanspruch gerichtlich verfolgen.

Wieaus § 111 Abs. 1 AktG folgt, besteht die Hauptaufgabe des Aufsichtsrats darin, die Geschéfts-
fiihrung des Vorstands zu iiberwachen; es ist also das Kontrollorgan der Gesellschaft. Die Uber-
wachungsaufgabe ist zudem nicht auf eine Rechtmiiligkeitskontrolle beschrinkt; es ist auch die
ZweckmiBigkeit und Wirtschaftlichkeit des Vorstandshandelns zu {iberwachen.!”” Es wiirde
zudem wenig der Realitét entsprechen, den Aufsichtsrat auf eine nachtrégliche Kontrolle zu be-
schranken. Zwischen Kontrolle und Beratung besteht eine Wechselbeziehung, insbesondere so-
weit Fragen der zweckmaBigen und wirtschaftlichen Geschéftspolitik betroffen sind. Deswegen
obliegt es dem Aufsichtsrat nach allgemeiner Auffassung, dem Vorstand im Hinblick auf kiinftige
geschiftspolitische Entscheidungen beratend zur Seite zu stehen.!”® Nicht moglich ist es aller-
dings, Mallnahmen der Geschiftsfithrung auf den Aufsichtsrat zu tibertragen (§ 111 Abs. 4 S. 1
AktG).

Geméal § 171 AktG priift der Aufsichtsrat den Jahresabschluss und stellt diesen gemal3 § 172
AktG gemeinsam mit dem Vorstand fest, sofern nicht abweichend bestimmt ist, dass die Feststel-

lung der Hauptversammlung iiberlassen bleibt.
b) Ausschiisse

In praxi von besonderer Bedeutung bei groBeren Aktiengesellschaften ist die Moglichkeit, aus der
Mitte des Aufsichtsrats einen oder mehrere Ausschiisse zu bestellen, namentlich, um die eigenen
Verhandlungen und Beschliisse vorzubereiten oder die Ausfiihrung der Beschliisse zu iiberwa-
chen (§ 107 Abs. 3 S. 1 AktG). GeméaB § 107 Abs. 3 S. 2 AktG kann der Aufsichtsrat insbesondere
einen Priifungsausschuss bestellen, der sich mit der Uberwachung des Rechnungslegungspro-

zesses, der Wirksamkeit des internen Kontrollsystems, des Risikomanagementsystems und des

174 Beriicksichtige dariiber hinaus das Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergiitung (VorstAG), BGBI 12009,
2509.

175 BGHZ 135, 244 = NJW 1997, 1926— ARAG/Garmenbeck.

176 BGHZ 135, 244 = NJW 1997, 1926 (3. Leitsatz) - ARAG/Garmenbeck

177 C. Schiifer, GesR, § 41 Rn. 17.

178 MHdB GesR, Band IV/Hoffmann-Becking, § 29 Rn. 51.
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internen Revisionssystems sowie der Abschlusspriifung, der Qualitit der Abschlusspriifung und
der vom Abschlusspriifer zusétzlich erbrachten Leistungen befasst.

¢) Haftung

Bei nicht ordnungsgemifBer Ausfilhrung seiner Aufgaben haftet der Aufsichtsrat im Verhiltnis
zur Gesellschaft gemifl § 116 AktG iVm § 93 AktG auf Schadensersatz. Wie das Gesetz deut-
lich macht, gilt § 93 AktG lediglich ,,sinngemaf* (§ 116 S. 1 AktG). Hintergrund ist u.a., dass
den unterschiedlichen Kompetenzen zwischen Vorstand und Aufsichtsrat im Rahmen der (Sorg-
falts-)Anforderungen angemessen Rechnung zu tragen ist: Aufgabe des Aufsichtsrates ist es ge-

rade nicht, die AG zu leiten, sondern die Geschéftsfithrung zu tiberwachen und zu beraten.

Gesetzlich normierte Beispiele fiir Haftungstatbestinde im AktG sind § 116 Abs. 1 S. 3 AktG
(unangemessene hohe Bezlige zugunsten des Vorstands festgesetzt) oder § 87 Abs.2 AktG
(Nichtherabsetzung der Beziige trotz schlechterer Lage der Gesellschaft). Weiterhin ist der Auf-
sichtsrat gemél § 15a Abs. 3 InsO zur Stellung des Insolvenzantrags bei Fiihrungslosigkeit der
Gesellschaft verpflichtet; ein VerstoB3 hiergegen 10st ebenfalls die Innenhaftung aus. Dariiber hin-
aus ist der Aufsichtsrat offensichtlich schadensersatzpflichtig, wenn er bestehende Schadenser-
satzanspriiche gegen ein Vorstandsmitglied nicht verfolgt. Der II. Zivilsenat des BGH hat dabei
klargestellt, dass die Verjdhrung des Schadensersatzanspruchs der AG gegen ein Aufsichtsrats-
mitglied gemiB §§ 116 S. 1, 93 Abs. 2, 6 AktG wegen Verjihrenlassens von Ersatzanspriichen
der Gesellschaft gegen ein Vorstandsmitglied gemif § 200 S. 1 BGB mit dem Zeitpunkt der Ver-

jahrung des Ersatzanspruchs der Gesellschaft gegen das Vorstandsmitglied beginnt.!”

Eine zentrale Frage im Prozess ist regelmiBig, ob ein Uberwachungsversagen wegen Verletzung
der Informationsobliegenheit aufseiten des Aufsichtsrats vorliegt. Grundsétzlich darf sich der
Aufsichtsrat auf die Informationsversorgung durch den Vorstand verlassen, er muss aber fiir eine
hinreichende Organisation des Berichtswesens selbst Sorge tragen.!®® In Krisenzeiten sind die
Bemiihungen zu intensivieren. Hinsichtlich etwaiger Rechtsirrtiimer, namentlich aufgrund fehler-

hafter Beratung durch Dritte, ist auf die ISION-Grundsétze!®! zurtickzugreifen.

3. Die Hauptversammlung

In der Hauptversammlung iiben die Aktiondre ihre Rechte in Angelegenheiten der Gesellschaft
aus (§ 118 AktG); sie ist damit der ,,Sitz der Aktionirsdemokratie*.

Bei Abstimmungen in der Hauptversammlung gilt im Grundsatz das Prinzip der einfachen Stim-
menmehrheit (§ 133 AktG). Abweichendes ist gemal § 179 Abs. 2 AktG fiir Satzungsidnderungen
bestimmt: hier ist eine Mehrheit von drei Viertel des bei der Beschlussfassung vertretenen Grund-
kapitals erforderlich. In Ausnahmefillen erfordert das Gesetz eine qualifizierte Mehrheit der ab-
gegebenen Stimmen (vgl. etwa §§ 103 Abs. 1 S. 2, 111 Abs. 4 S. 3 AktG). Diese Mehrheit ist

179 BGHZ 219, 356 = NZG 2018, 1301 (1. Leitsatz).
180 Koch, AktG § 116 Rn. 15.
181 Vgl. dazu oben beim Vorstand.
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nicht nach Kdpfen, sondern nach Kapitalbetrdgen zu bemessen, denn das Stimmrecht wird nach
den Aktiennennbetrdgen, bei Stiickaktien nach der Zahl, ausgeiibt (§ 134 Abs. 1 S. 1 AktG).!3?

a) Kompetenzen

Wie oben bereits ausgefiihrt, ist das Aktienrecht von der Idee der Machtbalance geprigt. Deshalb
besteht keine Allzustéindigkeit der Hauptversammlung. Vielmehr ist sie nur in den im Gesetz und
in der Satzung ausdriicklich bestimmten Fillen zur Entscheidung berufen. Die Kompetenzen der
Hauptversammlung betreffen in der Regel sog. Grundlagengeschiifte und sie folgen grundsétz-
lich aus dem Katalog des § 119 Abs. 1 AktG, teils aber (in Sondersituationen) auch aus anderen
Vorschriften des Aktienrechts (vgl. §§ 182 ff., § 293 Abs. 1 S. 1 AktG oder § 327a AktG) oder
aus anderen Gesetzen (s. zB § 193 UmwG).

Der Vorstand fiihrt, wie gesehen, die Geschifte der Aktiengesellschaft gemél § 76 AktG eigen-
verantwortlich. Deshalb steht es der Hauptversammlung nicht zu, iiber GeschéftsfiihrungsmaB-
nahmen zu befinden. Etwas anderes gilt allerdings, wenn der Vorstand eine Maflnahme der Ge-
schiftsfithrung der Hauptversammlung zur Entscheidung vorgelegt hat (vgl. § 119 Abs. 2 AktG).
Hintergrund dieser Vorlageentscheidung wird das Bestreben des Vorstands sein, Haftungsrisiken
zu minimieren, indem ihm dann die Mdoglichkeit offensteht, sich auf den Ausschlusstatbestand
des § 93 Abs. 4 S. 1 AktG zu berufen. ,, Kehrseite® der Medaille (aus Vorstandssicht) ist bei die-
sem Vorgehen freilich, dass die Mafinahme der Hauptversammlung geméal8 § 83 Abs. 2 AktG um-

zusetzen ist.
b) Ungeschriebene Mitwirkungskompetenzen

Eine praktisch wichtige Fragestellung ist, inwieweit iiber die im Gesetz ausdriicklich festgeschrie-
benen Zustindigkeiten hinaus auch ungeschriebene Kompetenzen der Hauptversammlung beste-

hen. Solche Kompetenzen hat der II. Zivilsenat des BGH im vielbeachteten Holzmiiller-Urteil

1982 im Grunde anerkannt.!®3

Beispiel: Die beklagte AG betrieb neben einem Handel einen Seehafen. Der Seehafen war ein florierender Un-
ternehmensteil, sogar das ,,Herzstiick” des Unternehmens. Diesen Unternehmensteil gliederte die AG auf eine
100%ige Tochtergesellschaft (KGaA) aus, ohne die Mallnahme vorab der Hauptversammlung zur Entscheidung
vorzulegen. Kldgerseitig wurde u.a. beantragt: festzustellen, dass die Einbringung des Sechafenbetriebs in das
Vermogen der Tochtergesellschaft nichtig sei; hilfsweise, die Bekl. zur Riickiibertragung des Seehafenbetriebs
zu verurteilen; hilfsweise festzustellen, dass die beklagte AG verpflichtet sei, insbes. bei Kapitalerh6hungsmaf3-
nahmen in der Tochtergesellschaft, die Zustimmung der Hauptversammlung der Bekl. mit der dort nach dem
Gesetz erforderlichen Mehrheit einzuholen. Der Kliger hatte dabei zwei Dinge geriigt: Erstens lage eine Ver-
mogensiibertragung iSd § 361 AktG a.F. vor, die eine Hauptversammlungsbeteiligung erfordere. Zweitens sei

die Ausgliederung eines wesentlichen Unternehmensteils eine strukturdindernde Mafinahme.

Losungshinweise: Eine Beschlusskompetenz der Hauptversammlung folgte nicht aus § 361 AktG a.F. (heute

§ 179a AktG), weil keine Ubertragung des ganzen Gesellschaftsvermdgens stattfand, insbesondere deswegen

182 Nsher unten.
183 BGHZ 83, 122 = NJW 1982, 1703 — Holzmiiller.
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nicht, weil das zuriickbehaltene Betriebsvermdgen ausreichte, um das in der Satzung festgelegte Unternehmens-
ziel weiterhin zu verfolgen. Eine analoge Anwendung des § 179a AktG auf einen wesentlichen Unternehmens-
teil oder auf den Schwerpunkt sei aus Griinden der Rechtssicherheit nicht angezeigt (jeweils Ziff. I 2a des Ur-
teils). Allerdings bestehe dort, wo die MaBnahme einem im Gesetz geregelten Sachverhalt sehr nahe komme,
ausnahmsweise die Pflicht des Vorstands, von der Moglichkeit des § 119 Abs. 2 AktG Gebrauch zu machen
(Ziff. I 2¢ des Urteils).184 Insbesondere in den Fillen, in denen ein Eingriff ,tief in die Mitgliedsrechte der
Aktiondre und deren im Anteilseigentum verkdrpertes Vermdgensinteresse™ vorliege — hier: Kernbereich der
Unternehmenstitigkeit —, handele der Vorstand sorgfaltspflichtwidrig, wenn er die Hauptversammlung nicht
beteilige. Im AuBlenverhéltnis bleibe indes die MaBnahme gemél § 82 Abs. 1 AktG wirksam (Ziff. I 2d des
Urteils). Da durch die Ausgliederung des substanz- und ertragsmiBig bei weitem wertvolleren Teil des Unter-
nehmens die Aktionérsrechte in der Obergesellschaft erheblich verkiirzt werden und die Gefahr bestehe, dass
der Vorstand als Alleinaktionér in der Hauptversammlung der Tochtergesellschaft die Mitgliedschaftsrechte der
Aktiondre durch eigenméchtiges Handeln vollends aushoéhle, miisse bei bedeutsamen Entscheidungen in der
Tochtergesellschaft die Zustimmung der Hauptversammlung der Obergesellschaft eingeholt werden (Ziff. 111
des Urteils) — ndmlich in der Form, wie sie auch einschldgig wére, wenn es sich um eine Angelegenheit der
Obergesellschaft gehandelt hitte. Insbesondere bei einer Kapitalerhbhungsmafinahme in der Tochtergesell-
schaft sei eine solche Beteiligung der Hauptversammlung in der Obergesellschaft erforderlich (Ziff. IV des
Urteils).

Weitere Konkretisierungen dieser Rechtsprechung zu den strukturdndernden Maflnahmen folgten
viele Jahre nach der Holzmiiller-Entscheidung in den Urteilen ,,Gelatine I und I1“.'% Gegenstand
dieser Entscheidungen waren Umstrukturierungen im Konzern. Die Mediatisierung (oder Ver-
wisserung) von Aktiondrsrechten sei ein ausreichender Grund, eine Kompetenz der Hauptver-
sammlung zu begriinden (zB durch Verlagerung von Unternehmensteilen auf eine nachgelagerte
Konzernebene). Relevant werden konne dabei auch eine Verlagerung von der Tochterebene auf
die Enkelebene, obgleich schon bis dahin der Aktionérseinfluss auf die Tochtergesellschaften be-
reits stark relativiert war. Einschrinkend sei allerdings zu fordern, dass der fragliche Unterneh-
mensteil einen wesentlichen Anteil am Gesamtkonzern ausmache (ca. 80 %).!%¢ Bemerkenswert
ist an den Entscheidungen Gelatine I und II, dass der II. Zivilsenat sein Ergebnis einer ,,offenen
Rechtsfortbildung* entnimmt — mithin § 119 Abs. 2 AktG nicht mehr bemiiht.

¢) Einberufung und Durchfiihrung

Die Hauptversammlung wird in den durch Gesetz oder Satzung bestimmten Féllen sowie dann,
wenn es das Wohl der Gesellschaft verlangt (§ 121 Abs. 1 AktG), durch den Vorstand einberufen
(§ 121 Abs. 2 AktG). Die Einberufung hat die Angaben des § 121 Abs. 3 AktG zu enthalten und
sie muss die Frist des § 123 Abs. 1 AktG einhalten. Die Hauptversammlung ist nach § 120 Abs. 1
AktG mind. einmal jéhrlich abzuhalten (sog. ordentliche Hauptversammlung). In den anderen
Féllen ist von einer auflerordentlichen Hauptversammlung die Rede, beispielsweise auch dann,

wenn der Aufsichtsrat nach Mafigabe des § 111 Abs. 3 AktG eine Hauptversammlung einberuft.

184 Ablehnend gegeniiber dieser Begriindung, iU das Urteil aber grundsitzlich befiirwortend Karsten Schmidt, GesR,
§28V2b.

185 BGHZ 159, 30 = NJW 2004, 1860; BGH NZG 2004, 575.

186 Siehe C. Schifer, GesR, § 41 Rn. 27.
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Aus dem Kreis der Aktiondre kann die Hauptversammlung unter den Voraussetzungen des § 122
AktG einberufen werden (Antrag von Aktionédren, deren Anteile zusammen den 5 % des Grund-
kapitals erreicht oder wenn sie mit ihrer Beteiligung den anteiligen Betrag von 500.000 EUR er-
reichen).

Zur Teilnahme an der Hauptversammlung sind grundsétzlich alle Aktiondre berechtigt (§§ 118
Abs. 1, 134 Abs. 2 AktG). AuBerdem sind Stimmrechtsbevollmichtigte teilnahmeberechtigt. Die
Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats sollen an der Hauptversammlung teilnehmen; in
der Satzung kann jedoch fiir bestimmte Fille vorgesehen sein, dass die Teilnahme von Mitglie-
dern des Aufsichtsrats im Wege der Bild- und Toniibertragung erfolgen darf (§ 118 Abs. 3 AktG).
Hintergrund dieser Flexibilisierung ist, dass die Teilnahme der Aufsichtsratsmitglieder fiir den
Ablauf der Hauptversammlung nicht so wichtig wie die Teilnahme der Vorstandsmitglieder ist,
da gegeniiber den Aktiondren nur der Vorstand auskunftspflichtig ist.'®” Zugegen ist auch der
Notar, der mit der Protokollierung beauftragt ist; er nimmt somit kraft Amtes an der Hauptver-
sammlung teil (s. § 130 Abs. 1a AktG). Die Zulassung von Dritten in der Hauptversammlung,

etwa von Pressevertretern, ist optional.!8®

Das Aktienrecht kannte in den §§ 118 ff. AktG lange Zeit ausschlieBlich den Grundsatz der Pré-
senzversammlung. Eine Offnung zugunsten der technologischen Moglichkeiten der ,,Moderne*
fand nur zuriickhaltend statt (s. etwa § 118 Abs. 4 AktG). Erst die COVID-19-Pandemie fiihrte in
eine neue Richtung, die nun geméB § 118a AktG auch die virtuelle Hauptversammlung'®® vor-
sieht, sofern die Gesellschaft fiir die Hauptversammlung ohne physische Prisenz eine statutari-
sche Grundlage geschaffen hat.!”® Ein Vorteil der virtuellen Hauptversammlung ist u.a., dass
durch den Wegfall der Anreise die Teilnahmedichte steigt und in der Folge auch die Diversitét
der teilnehmenden Aktiondrsgruppen, die der Vorstand wihrend der Hauptversammlung zu errei-

chen vermag.'*!

Geleitet wird die Hauptversammlung von ihrem Vorsitzenden (vgl. § 130 Abs. 2 S. 1 AktG). Die
Person des Vorsitzenden folgt entweder schon aus der Satzung, aus der Geschéftsordnung der
Hauptversammlung oder wird in der Hauptversammlung bestimmt. In der Praxis wird die Haupt-
versammlung regelmiBig vom Vorsitzenden des Aufsichtsrats geleitet. In der Regel ist der Vor-
sitzende nach § 131 Abs. 2 S. 2 AktG durch die Satzung erméchtigt, das Frage- und Rederecht
des Aktiondrs zeitlich angemessen zu beschrianken. Er bestimmt somit den Ablauf der Hauptver-
sammlung. In praxi wird in aller Regel (u.a. von beratenden Kanzleien) vorab ein Leitfaden fiir

den Versammlungsleiter verfasst, anhand dessen er die Versammlung abwickelt.!*?

137 MHdB GesR, Band IV/Hoffmann-Becking, § 37 Rn. 2.

138 Saenger, GesR, Rn. 609.

139 Néher zur virtuellen Hauptversammlung Walch/Hauslmeier DNotZ 2023, 106.

190 Das Gesetz kennt zwei unterschiedliche Arten: Entweder durch eine (starre) Bestimmung in der Satzung oder eine
(flexiblere) satzungsméBige Erméchtigung des Vorstands, die Abhaltung einer virtuellen Hauptversammlung vorzu-
sehen. Zu beachten sind jeweils die Befristungstatbestinde (§ 118a Abs. 3, 4 AktG).

191 Bommer/Stiiber GP 04/2024, S. 50.

192 MHdB GesR, Band IV/Hoffmann-Becking, § 37 Rn. 82.
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d) Beschlussfassung und Ausiibung des Stimmrechts

Die Entscheidungen in der Hauptversammlung werden durch Beschluss getroffen. Dieser muss
grundsétzlich notariell beurkundet werden (§ 130 Abs. 1 S. 1 AktG). Fehlt die Beurkundung, so
hat dies gemal3 § 241 Nr. 2 AktG die Nichtigkeit des Beschlusses zur Folge.

Das Stimmrecht des Aktionirs entsteht mit vollstdndiger Leistung der Einlagen (§ 134 Abs. 2 S. 1
AktG). Es kann verschiedentlich ausgeiibt werden: Neben der unmittelbaren Stimmrechtsaus-
iibung in der Hauptversammlung ist die elektronische oder schriftliche Stimmabgabe mdglich
(vgl. § 118 Abs. 1 S. 3, Abs. 2 S. 1 AktG). Durch Dritte kann das Stimmrecht im Wege der Be-
vollméchtigung in Textform ausgeiibt werden (§ 134 Abs. 3 AktG, §§ 164 {f. BGB), also durch
einen Stimmrechtsvertreter. Besondere Regeln gelten gemill § 135 AktG fiir das sog. Depot-
stimmrecht, das durch bevollméchtigte Intermediédre (hdufig, aber nicht ausschlielich Depotban-
ken) ausgeiibt wird. Mdglich ist es zudem, im Wege der Legitimationsiibertragung einen Dritten
zur Auslibung im eigenen Namen zu erméchtigen (§ 129 Abs. 3 AktG, § 185 Abs. 1 BGB).

In bestimmten Situationen kann der Aktionér einem Stimmverbot unterliegen. § 136 Abs. 1 AktG
regelt einen solchen Ausschluss. Erfasst sind Sachverhalte der Interessenkollision; das Stimm-

recht kann dann weder vom Aktiondr noch von einem Dritten ausgeiibt werden (vgl. Abs. 1 S. 2).

Eine Stimmbindungsvereinbarung des Aktiondrs mit Bindung gegeniiber der AG, ihrer Verwal-
tung oder einem abhingigen Unternehmen ist gemiBl § 136 Abs. 2 AktG nichtig. Im Umkehr-
schluss folgt daraus, dass anderweitige Stimmbindungsvertrige moglich sind. Insbesondere ist
es moglich, mit anderen Aktionédren ein Stimmrechtskonsortium zu bilden; es entsteht auf diese
Weise eine GbR zwischen den Aktionéren (§§ 705 ff. BGB).!%?

e) Mehrheiten

Beschliisse werden in der Hauptversammlung grundsatzlich mit einfacher Stimmmehrheit ge-
fasst (§ 133 Abs. 1 AktG); abweichende Mehrheitserfordernisse konnen sich aus dem Gesetz oder
aus der Satzung ergeben.

Das Gesetz kann eine qualifizierte Mehrheit vorsehen, wobei zwei unterschiedliche Ausprigun-
gen auseinanderzuhalten sind: (i) Eine qualifizierte Stimmenmehrheit von % der abgegebenen
Stimmen fordert zB § 103 Abs. 1 S. 2 AktG (Abberufung eines Aufsichtsratsmitglieds). (ii) Eine
qualifizierte Kapitalmehrheit von % des bei der Beschlussfassung in der Hauptversammlung ver-
tretenen Grundkapitals bedarf es hingegen zB gemil3 § 179 Abs. 2 S. 1 AktG bei Satzungsénde-
rungen, gemafl §§ 182 Abs. 1, 193 Abs. 1, 202 Abs. 2, 207 Abs. 2 AktG bei Kapitalerh6hungen
sowie gemdll §§ 222 Abs. 1, 229 Abs.3 AktG bei Kapitalherabsetzungen, weiterhin gemaf3
§ 179a Abs. 1 AktG bei Ubertragung des ganzen Gesellschaftsvermogens oder gemiB §§ 65
Abs. 1,125, 176 ff. UmwG bei Umwandlungsbeschliissen. Diese qualifizierte Mehrheit hat in der
Praxis die wichtige Konsequenz der Sperrminoritiit: Wer iiber 25 % der Kapitalanteile verfiigt,

kann Grundlagenbeschliisse durch andere Aktionére verhindern.

193 Saenger, GesR, Rn. 616.
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Der Grundsatz der Einstimmigkeit gilt bei Beschliissen zur Anderung des Gesellschaftszwecks
(§ 33 Abs. 1 S. 2 BGB analog).!”*

Bei Beschliissen iiber Satzungsinderungen gilt — wie gesehen — im Grundsatz die qualifizierte
Mehrheit von % des Grundkapitals (§ 179 Abs. 2 S. 1 AktG), sofern in der Satzung keine abwei-
chende Mehrheit — soweit gesetzlich zuldssig — bestimmt ist. Ein satzungsdandernder Beschluss ist
gegeben, wenn auf den Text der Satzungsurkunde durch Einfiigen oder Aufgeben eingewirkt wird
oder wenn inhaltliche bzw. formale Verdnderungen vorgenommen werden.!”> Der satzungsén-
dernde Beschluss muss gemill § 181 AktG zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet

werden.

In manchen Fillen ermdglicht das Gesetz eine Mallnahme auf Grundlage einer qualifizierten
Minderheit: GemiB § 147 Abs. 2 AktG ist beispielsweise ein Antrag von 10 % des Grundkapitals
oder von Aktiondren, deren Aktienbesitz den anteiligen Betrag von 1 Mio. EUR erreicht, ausrei-
chend, damit auf gerichtliche Bestellung durch einen besonderen Vertreter etwaige Gesellschafts-
anspriiche verfolgt werden; und gemidf3 § 265 Abs. 3 AktG hat das Gericht bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes und auf Antrag von 5 % des vertretenen Grundkapitals oder den anteiligen
Betrag von 500.000 EUR einen Abwickler zu bestellen und abzuberufen.

J) Antrags- und Auskunftsrecht

Aktiondre sind berechtigt, Antrage zu stellen. Eine Rolle spielen insbes. ,,Gegenantrige®, die im
Sinne einer ,,Opposition*“!?® des Aktiondrs unter den Voraussetzungen der §§ 126 f. AktG als al-
ternative Vorschlidge zu Punkten der Tagesordnung und Wahlvorschldgen gestellt werden. Der
angekiindigte, aber in der Hauptversammlung nicht nochmals wiederholte Antrag bleibt aktien-
rechtlich bedeutungslos, wihrend es umgekehrt moglich ist, oppositionelle Beschlussantrige erst-
mals in der Versammlung zu stellen.!®’

Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AktG explizit klar.

Fiir die virtuelle Hauptversammlung stellt dies § 118a

Jedem Aktiondr steht in der Hauptversammlung ein Auskunftsrecht iiber ,,Angelegenheiten der
Gesellschaft* zu, soweit dies gemal3 § 131 Abs. 1 S. 1 AktG ,,zur sachgeméfen Beurteilung des
Gegenstands der Tagesordnung erforderlich ist”. Ziel des Auskunftsrechts (und Rederechts, § 131
Abs. 2 S. 2 AktG) ist es, dem Aktionir eine verantwortliche und sachgemifle Stimmrechtsaus-

ibung zu ermoglichen. !

Die Auskunft kann grundsétzlich nur in der Hauptversammlung ver-
langt werden und das Verlangen ist formell dahin gehend beschrinkt, dass es einen Bezug zu

einem Gegenstand der Tagesordnung aufweisen muss.!*

194 Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 16 Rn. 70.

195 Saenger, GesR, Rn. 613.

196 Koch AKtG § 126 Rn. 1.

197 Simons/Hauser NZG 2020, 488, 493.

198 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 112.

199 Zur verfassungsrechtlichen Legitimitit dieser Einschrinkungen BVerfG NJW 2000, 349.
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Beispiel:*° Die Wire Karten AG mit Sitz Aschheim plant die VeriuBerung der Tochtergesellschaft BestIT AG
an die Investpolis GmbH. Auf der ordnungsgemil einberufenen Hauptversammlung ist dieses geplante Ge-
schéft ein Tagesordnungspunkt. Der Aktionér und Privatier P verlangt diesbzgl. Auskunft dariiber, ob es richtig
sei, dass der Vorstandsvorsitzende der Wire.Karten AG, Barkus Maun, mit dem Geschéftsfiihrer der Investpolis
GmbH verschwigert sei. Der Vorstand weist das Auskunftsbegehren mit dem Hinweis zuriick, das sei eine
private Frage. Soweit P Bedenken hinsichtlich des Kaufpreises habe, sei man bereit, alle intern und unabhéngig

erstellten Unterlagen zur Unternehmensbewertung zur Einsicht vorzulegen.

Losungshinweise: Der Auskunftsanspruch des P folgt aus § 131 Abs. 1 S. 1 AktG. Ein Verweigerungsrecht des

Vorstands aus § 131 Abs. 3 AktG besteht nicht. Insoweit konnte die Auskunft nur verweigert werden, wenn die
Voraussetzungen des § 131 Abs. 1 S. 1 AktG nicht erfiillt sind — insbesondere, wenn keine ,,Angelegenheit der
Gesellschaft™ betroffen ist oder die Auskunft nicht fiir eine ,,sachgeméfe Beurteilung* eines ,,Tagesordnungs-

punktes® als ,,erforderlich” erscheint.

Hier ist ein ,, Tagesordnungspunkt® betroffen und es ist auch eine ,,Angelegenheit der Gesellschaft* einschldgig,
da es darum geht, alle Anteile, die von der AG an der Best.IT AG gehalten werden, an einen Dritten zu verdu-
Bern. Hinsichtlich der Frage, inwieweit die verlangte Auskunft fiir eine ,,sachgemife Beurteilung...erforder-
lich* ist, sind die Regelungsziele des § 131 AktG in den Blick zu nehmen. Einesteils soll sichergestellt sein,
dass die Aktionédre informierte Entscheidungen in eigenen Vermdgensangelegenheiten treffen und mitglied-
schaftliche Positionen wahrnehmen kdnnen. Andernteils soll ein zweckméaBiger Ablauf der Hauptversammlung
sichergestellt sein. Das Merkmal der Beurteilungserforderlichkeit hat insbesondere zum Ziel, missbrauchliche
Begehren zu unterbinden.?®! Es wird aus der Perspektive eines objektiv denkenden Durchschnittsaktionirs be-
urteilt, der die Gesellschaftsverhéltnisse nur aufgrund allgemein bekannter Tatsachen kennt und die Information
als wesentliches Element zur Entscheidungsfindung benétigt.>*> Dadurch wird das Informationsrecht des § 131

AktG in qualitativer und quantitativer Hinsicht sowie hinsichtlich seines Detaillierungsgrads begrenzt.?*

Diese Kriterien zugrunde gelegt, ist ein Verweigerungsrecht tendenziell zu verneinen. Eine private Ndhebezie-
hung zwischen dem Vorstandsvorsitzenden der verduBlernden AG und dem Geschéftsfiihrer der erwerbenden
GmbH kann bedeuten, dass keine marktgerechten Konditionen vereinbart wurden. Zwar kann P auf interne und
externe Unterlagen zur Unternehmensbewertung Zugriff nehmen, um den ausgehandelten Preis zu bewerten.
Ein objektiv denkender Durchschnittsaktionir wiirde allerdings die betreffenden Unterlagen mit einer anderen
Aufmerksamkeit lesen, wenn er sachfremde Motive befiirchten miisste, als bei einem neutralen Geschift mit
einem fremden Dritten. Der Aktionér wird veranlasst, die Dokumente gleichsam mit der Lupe zu studieren, weil
er in Unsicherheit dariiber gelassen wird, ob Verdachtsmomente existieren, die auf sachfremde Erwédgungen
schliefen lassen. Das Auskunftsverlangen ist hier auch nicht geeignet, den zweckmafigen Ablauf der Haupt-
versammlung zu storen, indem die Information durch eine einfache ,,Ja“- oder ,,Nein“-Antwort hétte erteilt
werden konnen. Insoweit {iberwiegt das Auskunftsinteresse des P (a.A. vertretbar).

Das Auskunftsverlangen kann aus Griinden der Gleichbehandlung dann nicht (mehr) zuriickge-
wiesen werden, wenn einem Aktiondr in dieser Eigenschaft eine Auskunft auBerhalb der Haupt-

versammlung bereits erteilt wurde.?%*

200 Ahnlicher Sachverhalt bei Altenhofen, Ubungen im Kapitalgesellschaftsrecht, Fall 9, indes mit abweichendem
Ergebnis zu hier.
20l BGH NJW 2014, 541 Rn. 20 — Adam/Schuhknecht mwN.
202 BGH NJW 2014, 541 — Adam/Schuhknecht mwN.
203 BGHZ 180, 9 Rn. 39 — Kirch/Deutsche Bank; BGH NJW 2014, 541 Rn. 20 — Adam/Schuhknecht.
204 Naher Hirte, KapitalgesR, Rn. 4.27.
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Beispiel: Im obigen Beispiel wire also eine Auskunft an P iiber ein etwaiges Verwandtschaftsverhiltnis nicht
zu versagen, wenn eine entsprechende Auskunft einem anderen Aktionér bereits erteilt worden wiére. Die Aus-
kunft konnte freilich zuriickgewiesen werden, wenn es sich um eine allgemein bekannte Tatsache handeln
wiirde, weil ein solches Auskunftsbegehren eines Aktiondrs den zweckmiBigen Ablauf einer Hauptversamm-
lung unnétig stort und eine erneute Bestétigung durch das betroffene Vorstandsmitglied nicht ,,erforderlich® ist.
Welche Informationen nach Maligabe des § 131 Abs. 1 S. 1 AktG zu erteilen sind, beurteilt sich
aus der Sicht eines objektiv denkenden Aktionirs.?% Die Auskunft muss ,.den Grundsitzen einer
gewissenhaften und getreuen Rechenschaft® entsprechen (§ 131 Abs. 2 S. 1 AktG). Mittzutei-
len sind somit im Sinne einer vollstdndigen Auskunft alle erheblichen Tatsachen.

Nur unter den Voraussetzungen des § 131 Abs. 3 AktG kann eine Auskunft verweigert werden.
In der Praxis eine groBBe Rolle spielt § 131 Abs. 3 Nr. 1 AktG, der eine Auskunftsverweigerung
ermOglicht, wenn die Auskunft geeignet ist, der Gesellschaft einen nicht unerheblichen Nachteil

zuzufiigen (insbes.: die Aufdeckung von Geschéftsgeheimnissen steht zu befiirchten).

Ist dem Aktiondr die Auskunft verweigert worden, so sind auf sein Verlangen hin seine Frage und
der Verweigerungsgrund in die Niederschrift iiber die Hauptversammlung aufzunehmen (§ 131
Abs. 5 AktG). Sodann stehen dem Aktionédr zwei Rechtsbehelfe zur Verfligung: Nach Maf3gabe
des § 132 AktG kann er Auskunftserzwingungsverfahren einleiten oder er kann — auch ohne
Erzwingungsverfahren — den Beschluss zu dem betroffenen Tagesordnungspunkt anfechten.

g) Beschlussmdingel

Wiirde iiber alle Beschliisse der Hauptversammlung ein mogliches Nichtigkeitsverdikt schwe-
ben, hétte dies erhebliche Rechtsunsicherheiten zur Folge. So wire es nicht im Interesse der Ge-
sellschaft oder der Aktionédre, wenn zB ein Verschmelzungsbeschluss mehrere Jahre nach Be-
schlussfassung wegen Nichtigkeit angegriffen und die Riickgéngigmachung bewirkt werden
konnte. Deshalb regelt das Gesetz in § 241 AktG und zB in §§ 250, 253 AktG in restriktiv anzu-
wendenden Tatbestinden die Nichtigkeitsgriinde. Wie die Nr. 3 (,,Wesen mit der Aktiengesell-
schaft nicht zu vereinbaren®) und die Nr. 4 (,,Inhalt gegen die guten Sitten verstof3t™) des § 241
AktG zeigen, geht es ausschlieSlich um gravierende Méngel. Solche Nichtigkeitsméngel werden
idR gemil § 242 AktG nur ausnahmsweise geheilt durch eine Eintragung in das Handelsregister

(teils nach einer Warteftist).

Alle tibrigen Méngel, die nicht zur Nichtigkeit fiihren, kdnnen lediglich eine Anfechtbarkeit be-
griinden; dies zeigen die §§ 243, 251, 254, 255 AktG. Das Anfechtungsrecht kann ausgeschlossen
sein (vgl. § 255 Abs. 2 AktG?%), etwa aus Beschleunigungsgriinden.’

Im Hinblick auf die Beschlussanfechtung sind zwei Fehlerkategorien zu unterscheiden:

205 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 113.
206 Zur Neufassung s. etwa Mock AG 2024, 797.
207 Henssler/Strohn/Drescher AktG § 255 Rn. 6.
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— Verfahrensfehler liegen vor, wenn beim Zustandekommen des Beschlusses das Gesetz oder die

Satzung verletzt wurden. Ist bei wertender Betrachtungsweise aus der Sicht eines objektiv urtei-
lenden Aktiondrs moglich oder nicht ausgeschlossen, dass sich der Verfahrensfehler auf das Be-

208

schlussergebnis,=”® also auf die Mitwirkungsrechte des Aktiondrs ausgewirkt hat, so liegt ein zur

Anfechtung berechtigender Mangel vor.

Beispiel: Es wird iiber Gegensténde der Tagesordnung, die nicht ordnungsgemal bekannt gemacht sind, entge-
gen § 124 Abs. 4 S. 1 AktG ein Beschluss gefasst. Dieses Beschlusshindernis begriindet eine Anfechtbarkeit
gemdl § 243 Abs. 1 AktG.

— Ein Inhaltsfehler besteht bei einem inhaltlichen Verstol3 gegen das Gesetz oder gegen die Sat-
zung. Typisch sind die Verstofe gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz (§ 53a AktG) oder gegen
Treuepflichten.?%

Beispiel: Es ergeht ein Kapitalerhhungsbeschluss mit Bezugsrechtsausschluss fiir einen GroBteil der Aktio-

nire.?!?

Die Klagebefugnis bei der Nichtigkeitsklage folgt aus § 249 Abs. 1 AktG (Aktionir, Vorstands-
oder Aufsichtsratsmitglied). Es handelt sich dabei um eine Feststellungsklage iSd § 256 ZPO. Im
Ubrigen gelten die fiir die Anfechtungsklage maBgeblichen Vorschriften.

Hinsichtlich der Anfechtungsklage folgt der Kreis der Anfechtungsbefugten aus § 245 AktG. Die
Klage muss innerhalb eines Monats nach der Beschlussfassung erhoben werden (§ 246 Abs. 1
AktG). Das Rechtsschutzbediirfnis setzt nicht voraus, dass der Kldger durch den geltend gemach-
ten Gesetzes- oder SatzungsverstoB personlich betroffen ist.2!! Denn ein stattgebendes Urteil
wirkt fiir und gegen alle Aktiondre. Die Anfechtungsklage ist also kein blofes Individualrecht,
sondern eine MaBnahme der objektiven Beschlusskontrolle.>'> Der Hauptversammlung steht

eine Bestdtigungsmdglichkeit gemal § 244 AktG zu.

Der Anfechtungsklage kann mit dem Einwand des individuellen Rechtsmissbrauchs begegnet
werden, ,,wenn der Kldger eine Anfechtungsklage mit dem Ziel erhebt, die verklagte Gesellschaft
in grob eigenniitziger Weise zu einer Leistung zu veranlassen, auf die er keinen Anspruch hat und
billigerweise auch nicht erheben kann, wobei er sich im allgemeinen von der Vorstellung leiten
lassen will, die verklagte Gesellschaft werde die Leistung erbringen, weil sie hoffe, daf3 der Ein-
tritt anfechtungsbedingter Nachteile und Schéden dadurch vermieden oder zumindest gering ge-
halten werden kénne‘?!3. Die Klage eines ,,riuberischen Aktionirs* ist wegen fehlender Klage-
befugnis als unbegriindet abzuweisen.?!* Eine aus sachfremden Erwégungen erhobene und somit

rechtsmissbrauchliche Nichtigkeitsklage ist hingegen bereits unzuldssig.?!>

208 BGHZ 149, 158, 164 f. = NJW 2002, 1128, 1129 — Sachsenmilch.
209 Koch AktG § 243 Rn. 21.

210 BGHZ 71, 40 = NJW 1978, 1316.

211 RGZ 166, 175, 188; BGHZ 43, 261, 265 f. = NJW 1965, 1378,

212 Koch AktG § 246 Rn. 9.

23 BGHZ 107, 296 = NJW 1989, 2689 (3. Leitsatz) — Kochs Adler.
214 Saenger, GesR, Rn. 624.

215 OLG Stuttgart NJW-RR 2001, 970 (4. Leitsatz).
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Beispiel: Aktionér A hat sich auf die Hauptversammlung der Legit AG minutids vorbereitet und einen Fragen-
katalog mit 50 Fragen mitgebracht. Im Zusammenhang mit einer geplanten Fusion zwischen der Legit AG und
der I.git AG will A u.a. den Gebdudeversicherungswert (Wiederaufbauwert) verschiedener Gebdude der Le-
git AG wissen. Der Vorstand verweigert die Auskunft mit der Begriindung, sie sei fiir das Fusionsvorhaben

irrelevant.

Losungshinweise: Hier kann angezweifelt werden, ob die begehrte Information wesentlich ist, mithin ob inso-
weit ein Anfechtungsgrund iSd § 243 Abs. 4 AktG {iberhaupt besteht. Davon abgesehen konnte die Anfech-

tungsklage wegen fehlender Klagebefugnis als unbegriindet zuriickzuweisen sein, wenn es A nachweislich da-

rum ging, sich fiir den ,,Lastigkeitswert* seiner Klage eine Zahlung oder eine sonstige Zuwendung durch die

AG versprechen zu lassen.
VI. Finanzverfassung

1. Einfiihrung

Wie oben schon beschrieben, existiert bei Kapitalgesellschaften als Kompensation fiir den we-
senspragenden Ausschluss der Aktionédrshaftung ein ebenso prigendes Garantiekapital, das bei
der Aktiengesellschaft als Grundkapital bezeichnet ist. Das Aktienrecht sieht diesbzgl. Regelun-
gen filir zwei unterschiedliche Phasen vor: (i) im Zusammenhang mit der Aufbringung bei der
Griindung der Gesellschaft und (ii) fiir die Erhaltung wéhrend der laufenden Tétigkeit der Akti-
engesellschaft. Fiir beide Phasen enthélt das Aktienrecht strenge Regeln, die im Recht der Perso-
nengesellschaften gar nicht bekannt und die im Recht der GmbH weniger streng ausgestaltet sind.
Die Bestimmungen haben das Ziel, das Grundkapital ,,zusammenzuhalten”, denn andernfalls
wiirde es aus Sicht der Gldubiger an der Haftungsverfassung fehlen, die einen Ausgleich fiir die
fehlende personliche Einstandspflicht der Gesellschafter gewdhrt. Und zudem konnte nicht von
einer Kapitalsammelfunktion der Aktiengesellschaft die Rede sein, wenn das Kapital beliebig

,,verschleudert* werden konnte.

Das Grundkapital ist ein in der Satzung anzugebender und fester Betrag (§ 23 Abs. 3 Nr. 3
AktG). Er ist gemdl} § 266 Abs. 3 A. 1. HGB als ,,gezeichnetes Kapital“ in der Bilanz zu passivie-
ren. Dies hat eine entscheidende Bedeutung fiir die im Aktienrecht angestrebte Kapitalbindung:
Wie aus §§ 57 Abs. 3, 58 Abs. 4 AktG folgt, darf unter die Aktiondre nur der Bilanzgewinn ver-
teilt werden. Ein solcher Bilanzgewinn besteht nur, wenn das Vermdgen der AG die Verbindlich-
keiten und das satzungsmiBig ausgewiesene Grundkapital deckt. Folglich wird rechtstechnisch
durch die Passivierung des Grundkapitals sichergestellt, dass die Einlagen nicht durch eine Aus-

schiittung an die Aktiondre aufgezehrt werden.?!¢

In § 9 Abs. 1 AktG ist angeordnet, dass eine Aktie nicht unter den Betrag ausgegeben werden darf
als den Nennbetrag oder den auf eine einzelne Stiickaktie entfallenden anteiligen Betrag des
Grundkapitals (Verbot einer Unterpari-Emission). Dies ist unter dem Gesichtspunkt der Kapital-

aufbringung unmittelbar einleuchtend. Wire eine Unterpari-Emission moglich, dann wiirde die

216 Davon zu trennen ist die Verwendung der Einlagen zu unternehmerischen Zwecken; dazu noch unten.
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Aktiengesellschaft bereits bei ihrer Griindung nicht das festgeschriebene Grundkapital ausweisen.
GemaB § 9 Abs. 2 AktG ist hingegen ein hoherer Betrag zulédssig: eine Aktie zu einem Nennbetrag
von 5 EUR kann gegen Einzahlung von 10 EUR ausgegeben werden (Ausgabebetrag). Dieser
Ausgabeaufschlag, der auch als Agio bezeichnet wird, hat keine Bedeutung fiir die quotale Betei-
ligung des Aktiondrs an dem Grundkapital, sondern fiir den Wert der Aktie und fiir die Eigenka-
pitaldecke der Gesellschaft. Der wirtschaftliche Grund, weshalb man ein solches Agio verlangt,
liegt in der Erweiterung der Handlungsspielrdume der Gesellschaft:?!” Wihrend fiir das Gesell-
schaftsvermdgen in Hohe des Grundkapitals ganz enge Bindungen existieren (dazu sogleich), ist

dies hinsichtlich des Agios anders.

Bei einer Kapitalerhohung ist ein hoherer Ausgabebetrag als der Nennbetrag (= der geringste Aus-
gabebetrag) tiblich. Eine Ausgabe zum Nennbetrag entspricht in der Regel nicht dem Verkehrs-
wert der Aktie. Zudem wiirden neue Aktiondre gegeniiber Altaktiondren unverhéltnisméfBig be-

vorzugt, da ihr Aufwand fiir die gleiche Beteiligung viel geringer wire.?!8

2. Kapitalaufbringung

Die Kapitalaufbringung ist im Aktienrecht umfassend geregelt. Abhidngig davon, ob eine Bar-
oder eine Sacheinlage iibernommen wurde, gelten unterschiedliche Regeln, die sich im Ausgangs-

219

punkt auf einen Gedanken zuriickfiihren lassen:“"” , Einlagen konnen nur solche Betrdge sein, de-

ren Leistung das haftende Vermogen mehrt™.
a) Bareinlage

Die Aktionidre haben — soweit in der Satzung nichts anderes bestimmt ist — ihre Einlageverpflich-
tung durch eine ,,Einzahlung® zu erfiillen (§ 54 Abs. 2 AktG). Es gilt somit der Grundsatz der

Bareinlage (auch: Geldeinlage). Die Sacheinlage (s. unten) ist demgegeniiber die Ausnahme.??°

Die Bareinlage kann gemil § 54 Abs. 3 AktG entweder in Bargeld (,,gesetzliches Zahlungsmit-
tel“=§ 14 Abs. 1 S. 2 BBankG) oder als Buchgeld aufgebracht werden (,,durch Gutschrift auf ein
Konto*). Gemdl § 54 Abs. 3 AktG muss das Buchgeld zwingend zugunsten eines Girokontos der
Gesellschaft??! gutgeschrieben werden; eine ,,Direktzahlung an Gesellschaftsgldubiger ist also
nicht mdglich. Uber die Einzahlung stellt die kontofiihrende Bank fiir das Eintragungsverfahren
(s. oben) einen Nachweis aus (§ 37 Abs. 1 S. 3 AktG); fiir die Richtigkeit dieses Nachweises hat
die Bank gemif § 37 Abs. 1 S. 4 AktG haftungsbewehrt einzustehen. Ist der eingeforderte Betrag
nicht ordnungsgemél eingezahlt, kann keine Anmeldung der Gesellschaft erfolgen (§ 36 Abs. 2
AktG).

Dieser eingeforderte und eingezahlte Betrag muss geméal3 § 36a Abs. 1 AktG bei der Anmeldung
mind. ¥4 des geringsten Ausgabebetrags (Nennbetrag) oder des Mehrbetrags (Nennbetrag zzgl.

217 Koch, GesR, § 32 Rn. 1.

218 C. Schiifer, GesR, § 42 Rn. 1.

219 Sjehe Karsten Schmidt, GesR, § 20 11 3 a.

220 Vgl. Grigoleit/ders./Rachlitz AktG § 54 Rn. 6: Bareinlage besteht residual fort.
22! Grundsitzlich bei einer inlindischen Bank.
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Agio) betragen (Mindesteinzahlung). Der Restbetrag ist gemdf § 63 Abs. 1 AktG auf Aufforde-
rung des Vorstands einzuzahlen (Resteinzahlung). Fiir gleichwohl nicht eingezahlte Betrdge gilt
die Verzinsungspflicht gemiB § 63 Abs. 2 AktG und in der Satzung konnen Vertragsstrafen fest-
gelegt sein (Abs. 3). Auch hinsichtlich der Resteinzahlung folgt aus dem Grundsatz der realen
Kapitalaufbringung, dass der geschuldete Betrag ohne Bedingung, Einschrankung oder Verwen-

dungsbindung eingezahlt werden muss.???

Die Bareinlagenpflicht seitens des Aktiondrs ist nur erfiillt, wenn der Geldbetrag gemal3 § 36
Abs. 2 AktG dem Vorstand endgiiltig zur freien Verfiigung steht. Der Vorstand muss also
ohne Einschriankung iiber die Bareinlage disponieren konnen. Dafiir muss der Betrag den Herr-
schaftsbereich des Einlegers verlassen haben und es diirfen keine Verwendungsbeschriankungen
bestehen — insbesondere solche nicht, die einen direkten oder indirekten (Angehorige, beherrschte

Gesellschaften) Riickfluss an den Aktionir bedeuten wiirden.???

Der Vorstand muss nach eige-
nem Ermessen unter Beriicksichtigung seiner Verantwortung fiir die Gesellschaft (§§ 76, 93

Abs. 1 AktG) iiber die Einlage verfligen konnen.?**

Von der Einlagepflicht kann der Aktiondr nicht befreit werden; eine Aufrechnung gegen eine
Forderung der Gesellschaft ist prinzipiell nicht zulissig (§ 66 Abs. 1 AktG). Im Ubrigen ist der
Begriff der Befreiung im Sinne einer effektiven Kapitalaufbringung weit auszulegen:??* Er erfasst
jedes Geschift, das den Anspruch der Aktiengesellschaft nach Grund, Hohe, Inhalt oder Leis-
tungszeitpunkt beeintrachtigen wiirde (zB Erlassvertrag gemal § 397 Abs. 1 BGB, unentgeltliche
Stundung etc.). Eine Vergleichsvereinbarung liber unter § 66 Abs. 1 AktG fallende Anspriiche ist
hingegen trotz des dort enthaltenen Verbots, die Aktiondre von ihren Leistungspflichten zu be-
freien, dann zuldssig, ,,wenn er wegen tatsichlicher oder rechtlicher Ungewissheit {iber den Be-
stand oder Umfang des Anspruchs geschlossen wird und sich dahinter nicht eine Befreiung in der
Form eines Vergleichs versteckt®; relevant ist dies insbesondere fiir den Differenzhaftungsan-

spruch (dazu sogleich).??

b) Sacheinlage und Sachiibernahme

Grundsitzlich ist es zuldssig, das Grundkapital durch Sacheinlagen aufzubringen. Dabei ist jede
andere Form der Einlage als eine Geldzahlung eine Sacheinlage. Indes ist nicht jeder Gegenstand

als Sacheinlage einlagefdhig.

Von der Sacheinlage zu trennen ist die Sachiibernahme: Als solche wird gemil3 § 27 Abs. 1
AktG eine Abrede bezeichnet, nach der die Gesellschaft vorhandene oder herzustellende Anlagen

oder andere Vermogensgegenstinde libernehmen soll. Es geht darum, dass die Gesellschaft von

222 Koch AktG § 54 Rn. 18.

223 C. Schiifer, GesR § 42 Rn. 5.

224 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 147.

225 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 136.

226 BGHZ 191, 364 = NZG 2012, 69 Rn. 20 ff. — Babcock.
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dem Griinder oder einem Dritten Vermdgensgegenstinde gegen Verglitung und nicht gegen Ge-
withrung von Aktien (Mitgliedschaft) iibernimmt.??” Der Unterschied zur Sacheinlage besteht also
darin, dass der Vermogensgegenstand bei der Sachiibernahme nicht als Einlageleistung auf die
Gesellschaft libertragen, sondern aufgrund von schuldrechtlichen Vorabsprachen spétestens zum
Zeitpunkt der Satzungsfeststellung von ihr erworben wird; der Leistende erhilt somit keine Mit-
gliedschaftsrechte fiir die Sachleistung.??® Vielmehr besteht fiir die Erlangung der Mitglied-

schaftsrechte unverindert eine Bareinlagenpflicht.??’

In der Satzung miissen festgesetzt werden (§ 27 Abs. 1 S. 1 AktG): der Gegenstand der Sach-
einlage oder der Sachiibernahme; die Person, von der die Gesellschaft den Gegenstand erwirbt;
der Nennbetrag, bei Stiickaktien die Zahl der bei der Sacheinlage zu gewéhrenden Aktien oder
bei der Sachiibernahme die zu gewéhrende Vergiitung (Satzungspublizitit). Soll die Gesellschaft
einen Vermogensgegenstand iibernehmen, fiir den eine Vergiitung gewihrt wird, die auf die Ein-
lage eines Aktionérs angerechnet werden soll, so gilt dies gemdl § 27 Abs. 1 S. 2 AktG als Sach-

einlage.

Nicht jeder Gegenstand taugt als Sacheinlage. Bei Sacheinlagen oder -iibernahmen ist die reale
Kapitalaufbringung gefahrdet, weil die ausreichende Werthaltigkeit des Sachwerts nicht stets
sichergestellt werden kann. Dadurch besteht die Gefahr, dass das Grundkapital schon vor der Ent-
stehung der AG ausgehohlt wird. Ein Schutzbaustein zugunsten spaterer Aktionédre und Glaubiger
ist die erwiihnte Satzungspublizitit. Im Ubrigen soll durch verschiedene Regeln eine Uberbewer-

tung der Sacheinlage verhindert werden.

Zunichst einmal sind einlagen- oder {ibernahmefdhig geméal § 27 Abs. 2 Hs. 1 AktG nur Ver-
mogensgegenstinde, deren wirtschaftlicher Wert feststellbar ist. Gemeint ist letztlich damit,
dass eine ,,funktionale Aquivalenz* zwischen Sach- und Geldeinlage bestehen muss; dass also die
Sacheinlage ,,s0 gut wie Geld ist*.23° Einlage- oder iibernahmefihig sind demnach grundsitzlich:
Eigentum an Sachen, Forderungen, Immaterialgiiterrechte sowie Unternehmen als Sach- und
Rechtsgesamtheiten. Nicht einlage- bzw. libernahmefahig sind demgegeniiber etwa: Dienstleis-
tungen (s. explizit § 27 Abs. 2 Hs. 2 AktG),?! eigene Aktien der Gesellschaft**? oder aufschie-
bend bedingte Forderungen gegen Dritte, solange die Bedingung nicht eingetreten und der Bedin-

gungseintritt auch nicht iiberwiegend wahrscheinlich ist.?3?

Von der Feststellbarkeit des Vermogenswerts dieser Gegenstinde ist die konkrete Ermittlung des
Werts zu unterscheiden. Um etwaige Missbrauchspotentiale so weit wie moglich auszuschalten,

gelten folgende Regeln:

227 Wachter/ders., § 27 Rn. 19.

228 Heckschen in Bech’sches Notar-HdB, § 23 Rn. 70.

229 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 135.

230 Karsten Schmidt, GesR, § 20 11 3 a.

21 Dienstleistungen konnen im Insolvenzfall nicht verwertet werden und sind deshalb einlagefihig.
232 BGH ZIP 2011, 2097 (1. Leitsatz); sie fiihren der Gesellschaft real kein neues Vermégen zu.

233 BGH ZIP 2011, 1102, Rn. 14.
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— Ist die Sachgriindung nicht nach § 27 Abs. 1 S. 1 AktG in der Satzung ausgewiesen, ist die
Eintragung gemaf3 § 38 Abs. 1 AktG abzulehnen;

— Sacheinlagen sind grundsétzlich vollstandig und vor Anmeldung zu leisten (§ 36a Abs. 2 S. 1
AktG);>*

— der Griindungsbericht muss auf Sacheinlagen oder -iibernahmen eingehen und er muss die ,,we-
sentlichen Umsténde* darlegen, von denen die Angemessenheit der Leistung fiir die Sacheinlage
oder Sachiibernahme abhéngt (§ 32 Abs. 2 AktG);

— ferner besteht die Pflicht, die (Sach-)Griindung durch externe Priifer untersuchen zu lassen (§ 33
Abs. 2 Nr. 4 AktG);

— eine im Eintragungsverfahren festgestellte Uberbewertung bedingt, dass die Eintragung gemiB
§ 38 Abs. 2 S. 2 AktG abzulehnen ist.

Hat eine Eintragung (ausnahmsweise) trotz Uberbewertung stattgefunden, offenbart sich also die
Uberbewertung erst im Nachhinein, so besteht eine Pflicht des betreffenden Aktionirs zur De-
ckung der gesamten Wertdifferenz in Geld (Differenzhaftungsanspruch). Im GmbH-Recht ist
eine solche gesetzliche Haftung explizit angeordnet (vgl. § 9 GmbHG). Aus dem Grundsatz der
effektiven Mittelaufbringung folge fiir das Aktienrecht nach gefestigter Ansicht das Gebot einer
Analogie zu § 9 Abs. 1 GmbHG.?*> Ein gesetzlicher Differenzhaftungsanspruch besteht dabei
auch, soweit der Wert der Sacheinlage zwar den geringsten Ausgabebetrag (§ 9 Abs. 1 AktG),
nicht aber das Aufgeld (Agio) deckt. Denn das Agio ist bei der AG nach § 9 Abs. 2 AktG Teil des
Ausgabebetrags und der mitgliedschaftlichen Leistungspflicht des Aktionérs nach § 54 Abs. 1
AktG, von der er nach § 66 Abs. 1 AktG grundsétzlich nicht befreit werden kann.3

Zu welchem Zeitpunkt die Griinder die Sacheinlage spitestens vollstindig geleistet haben miis-
sen, ist umstritten und hingt davon ab, wie man § 36a Abs. 2 S. 1 und S. 2 AktG liest:>3” Nimmt
man an, dass S. 1 die Regel ist, dann muss bei Sacheinlagen ein dinglicher Vollzug immer vor
der Anmeldung bewirkt werden, indem S. 2 — nach hiesigem Verstindnis — nur den Fall regelt,
dass ein Anspruch des Einlageverpflichteten gegen Dritten eingelegt wurde. Wer hingegen S. 2
dahin gehend versteht, er erfasse alle Sacheinlageverpflichtung, die — wie iiberwiegend — durch
dingliches Rechtsgeschéft zu bewirken sind, dann muss die Sacheinlage erst innerhalb von fiinf

Jahren nach der Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister bewirkt sein.
¢) Verdeckte Sacheinlage

Die offene Sacheinlage ist — wie oben gesehen — aufwindig und in der Praxis bisweilen teuer in

der Durchfiihrung. Deshalb bestehen Umgehungsbestrebungen: die Sacheinlage soll ,,verdeckt*

234 Satz 2 der Norm betrifft nur Anspriiche des Aktionérs auf Ubertragung einer Sache gegen Dritte; so C. Schifer,
GesR, § 42 Rn. 7; Karsten Schmidt, GesR, § 27 II 2 h (in Fn. 4); aA Koch AktG § 36a Rn. 4.

235 BGHZ 191, 364 = NZG 2012, 69 Rn. 16 ff. mwN — Babcock.

236 BGHZ 191, 364 = NZG 2012, 69 Rn. 17 — Babcock

237 Siehe dazu noch einmal oben Fn. 234,
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werden. GemiB § 27 Abs. 3 S. 1 AktG ist eine verdeckte Sacheinlage eine Geldeinlage eines Ak-
tiondrs, die bei wirtschaftlicher Betrachtung (objektiv-wirtschaftliches Element) und auf Grund
einer im Zusammenhang mit der Ubernahme der Geldeinlage getroffenen Abrede (subjektiv-
wirtschaftliches Element) vollstindig oder teilweise als Sacheinlage zu bewerten ist. Bei einer
verdeckten Sacheinlage sieht also der Gesellschaftsvertrag eine Geldeinlagepflicht des Aktionirs
vor, auf die er zundchst einmal auch tatséchlich Geld einzahlt. Allerdings ist zusétzlich verabredet,
dass die AG zu einem spiteren Zeitpunkt mit dem eingezahlten Geld (einlageféhige) Sachen oder
Rechte des Einlegers erwirbt (Koppelung).

Rechtlich problematisch ist dieses Vorgehen, weil eine Sacheinlage erbracht wird, ohne dass die
besonderen Vorschriften zur Sacheinlage beachtet wurden, die eine Uberbewertung verhindern
sollen. Zudem zielt die Konstruktion auf eine Umgehung der Differenzhaftung ab. Weiterhin wird
dem Rechtsverkehr ein falscher Eindruck einer geleisteten Geldeinlage vermittelt.?8

Gemal § 27 Abs. 3 S. 2 AktG sind die ,,Vertrdge iiber die Sacheinlage und die Rechtshandlungen
zu ihrer Ausfiihrung nicht unwirksam®; Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift bleiben also in
ihrer Wirksamkeit unberiihrt. Anders war dies noch analog § 27 Abs. 3 AktG a.F. (vor dem ARUG
2009): Danach waren sowohl das Verpflichtungsgeschift (Austauschgeschéft) als auch das Erfiil-
lungsgeschift nichtig.>*®* Wurde die AG spiter insolvent und war bis dahin keine Heilung der
verdeckten Sacheinlage erfolgt, konnte der Insolvenzverwalter die Geldeinlage in voller Hohe
nachfordern; der Aktionér musste seine Einlage also doppelt leisten.?*® Der Aktiondr war hinge-
gen hinsichtlich seines verdeckt eingelegten Gegenstands auf einen Bereicherungsanspruch ver-

wiesen, auf den er iiblicherweise nur eine geringe Insolvenzquote erhielt.

Die nun geltende Fassung des § 27 Abs. 3 AktG bedeutet im Ergebnis eine Entlastung der Ak-
tionire. Die verdeckte Sacheinlage bleibt zwar weiterhin verboten, die gesetzlichen Folgen sind
indes nicht mehr so drakonisch wie vor dem ARUG.?*! Die Geldeinlagepflicht des Aktionérs er-
lischt nicht, sondern besteht fort (S. 1) und die tiber die Sacheinlage geschlossenen Vertriage und
Erfiillungsgeschifte sind wirksam (S. 2); auf die fortbestehende Geldeinlagepflicht des Aktionirs
wird sodann der Wert des verdeckt eingelegten Vermogensgegenstands im Zeitpunkt der Anmel-
dung der Gesellschaft zur Eintragung oder im Zeitpunkt seiner Uberlassung an die Gesellschaft,
falls diese spéter erfolgt, angerechnet (S. 3). Die Beweislast fiir die Werthaltigkeit des Vermo-
gensgegenstands trigt der Aktiondr (S. 5). Erreicht der Sachwert den vereinbarten Geldeinlage-
betrag, erlischt die (eigentlich fortbestehende) Bareinlagenforderung infolge der Anrechnung ge-
maf § 27 Abs. 3 S. 3 AktG vollstdndig.?*

238 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 154.

239 Dazu Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 155.

240 Kritisch dazu Lutter, FS Stiefel, S. 505, 517: ,,ganz und gar katastrophal®.
241 Wachter/ders., § 27 Rn. 38.

242 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 164.
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Hinweis: Da die Geldeinlagepflicht des Aktionérs fortbesteht (§ 27 Abs. 3 S. 1, 4 AktG), diirfen die Griinder,
der Vorstand und der Aufsichtsrat bei der Anmeldung nicht erklaren, der eingeforderte Betrag auf die Geldein-
lage sei ordnungsgemél eingezahlt und stehe deshalb zur freien Verfiigung des Vorstands. Durch eine solche
Angabe machen sie sich strafbar (§ 399 Abs. 1 Nr. 1 AktG) und haften gemal §§ 46, 48 AktG auf Schadenser-
satz.

Offensichtlich ist es in praxi schwierig zu bestimmen, ob das nach § 27 Abs. 3 AktG erforderliche
Merkmal der (Vor-)Absprache besteht,?** welches jedoch zwingend notwendig ist, damit der Tat-
bestand der verdeckten Sacheinlage bejaht werden kann. Von der Rechtsprechung wird eine sol-
che Absprache vermutet, wenn zwischen der Griindung und der damit verbundenen Leistung der
Geldeinlage und dem Riickfluss der Geldeinlage im Rahmen der Abwicklung des Austauschge-
schifts ein enger zeitlicher und sachlicher Zusammenhang besteht.?** Dieser Zusammenhang
sei zumindest gegeben, wenn nicht mehr als sechs Monate zwischen den Vorgingen liegen.?#
Beispiel: A hat einen wertvollen Traktor, den er einer neu zu griindenden AG zur Verfligung stellen will. Statt
einer Sacheinlagenpflicht wird verabredet, dass er eine Bareinlagepflicht von 100.000 EUR iibernimmt. Zwei
Monate nach der Griindung und Einzahlung der 100.000 EUR durch A schliet der Vorstand mit A einen Kauf-

vertrag iiber den Traktor zum Preis von 100.000 EUR; dieser ist 95.000 EUR wert. Entsprechend wird der
Traktor von A an die AG — Zug um Zug gegen (Riick-)Zahlung der 100.000 EUR — iibereignet.

Losungshinweise: A hat seine Pflicht gemiB § 54 Abs. 2 AktG iVm der Ubernahmeerklirung (§ 29 AktG) zur
Geldeinlage nicht gemil § 362 Abs. 1 BGB erfiillt. Zwar hat A Geld eingezahlt; wie indes schon bei Begriin-
dung der Geldeinlagepflicht geplant, hat er als Kaufpreis fiir den Traktor 100.000 EUR zuriickerhalten. Geméaf
§ 27 Abs. 3 S. 1 AktG wird der Aktiondr dann nicht von seiner Geldeinlagepflicht frei, wenn seine Geldeinlage

bei wirtschaftlicher Betrachtung und aufgrund einer im Zusammenhang mit der Ubernahme der Geldeinlage
getroffenen Abrede vollstindig oder teilweise als Sacheinlage zu bewerten ist (verdeckte Sacheinlage). Wirt-
schaftlich gesehen hat A eine Sacheinlage erbracht und auch subjektiv war im Ergebnis eine Sacheinlage ge-
wollt, weil das Austauschgeschift vorab verabredet war.?*® Der Tatbestand der verdeckten Sacheinlage besteht

und A ist grundsétzlich weiterhin zur Geldeinlage verpflichtet.

Allerdings ist hier § 27 Abs. 3 S. 3 AktG zu beachten, wonach auf die fortbestehende Geldeinlagepflicht des
Aktiondrs der Wert des verdeckt eingelegten Vermogensgegenstands anzurechnen ist. Da hier ein Gegenstand
mit einem Wert von 95.000 EUR eingebracht wurde, ist die Geldeinlagenforderung der AG in dieser Hohe
erloschen.

Voraussetzung flir die Anwendung der Regeln tiber die verdeckte Sacheinlage ist die Sacheinla-
genfihigkeit des Gegenstands. Da Dienstleistungen nicht im Wege der reguldren Sacheinlage

eingebracht werden konnen, gilt fiir die verdeckte Sacheinlage nichts anderes.?*’
d) Riickzahlung von Einlagen
In § 27 Abs. 4 AktG ist der Fall des Hin- und Herzahlens geregelt: Ist vor der Einlage eine

Leistung an den Aktionér vereinbart worden, die wirtschaftlich einer Riickzahlung der Einlage

243 Bitte beachten: Es ist keine Absicht der Umgehung der Sacheinlagenvorschriften notwendig; BGHZ 110, 47 =
NIW 1990, 982 (1. Leitsatz).

244 BGHZ 166, 8 = NJW 2006, 1736 Rn. 12 .

245 Qo C. Schiifer, GesR, § 35 Rn. 19.

246 Relevant ist hier auch der enge zeitliche Zusammenhang zwischen den Vorgéngen; dazu sogleich unten.

247 Vgl. BGHZ 184, 158 = NJW 2010, 1747 — Eurobike.
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entspricht und die nicht als verdeckte Sacheinlage iSv § 27 Abs. 3 AktG zu beurteilen ist, so be-
freit dies den Aktiondr von seiner Einlageverpflichtung nur dann, wenn die Leistung durch einen
vollwertigen und liquiden Riickgewéhranspruch gedeckt ist, der jederzeit fillig ist oder durch
fristlose Kiindigung durch die Gesellschaft fallig werden kann. Ausgangspunkt ist also, dass eine
Bareinlage des Inferenten absprachegemél an den Inferenten oder einen dem Inferenten zuzu-
rechnenden Dritten zuriickgezahlt wird, ohne dass der Inferent im Gegenzug einen sacheinlage-
fahigen Gegenstand leistet.>*® Es wird vielmehr die (unverzichtbare) Einlagenforderung gegen
eine (schwiéchere) schuldrechtliche Forderung ersetzt. Ob eine tatbestandsmifige Riickzahlung
erfolgt ist, ist allein durch wirtschaftliche Betrachtung zu bestimmen; es kommt also nicht auf die
Identitit der hin- und herflieBenden Zahlungen oder auf eine betragsmifBige Ubereinstimmung
an.>*® Die Ubereinkunft muss notwendig vor der Leistung auf die Bareinlage bestanden haben,

denn andernfalls kommt allenfalls ein VerstoB gegen § 57 AktG in Betracht.?>°

Der Vorstand muss die erbrachte Leistung an den Aktiondr oder die entsprechende Vereinbarung
dariiber nach § 27 Abs. 4 S. 2 AktG in der Anmeldung nach § 37 AktG angeben. Diese Ver-
pflichtung ist strafbewehrt und sorgt iiber die Publizitit des Handelsregisters fiir Transparenz.?”!
Anzugeben sind Art und Hohe der Leistung, die an den Aktionér bereits erbracht wurde, respek-
tive der Inhalt einer dahingehenden Vereinbarung. Damit dem Registergericht die Priifung der
Riickgewdhrforderung mdglich ist, muss der Vorstand zur Vollwertigkeit und Félligkeit des
Riickgewihranspruchs ausreichende Angaben machen.?>? Das Registergericht kann Nachweise

verlangen.?>

Der Inferent ist nur dann von seiner Einlagenverpflichtung befreit, wenn der Riickzahlungsan-
spruch der Gesellschaft aus dem Darlehen vollwertig und liquide ist. Die Vollwertigkeit ist zu
bejahen, wenn die Forderung bilanziell zu 100 % angesetzt werden darf.2>* Ob dies der Fall ist,
bestimmt sich (negativ) danach, ob die Forderung mit einem Risiko — insbesondere mit einem
Ausfallrisiko — belastet ist; denn dann muss sie auf den niedrigeren beizulegenden Wert abge-
schrieben werden.?>> Der Riickgewiahranspruch ist liquide, wenn er nach Grund und Hohe auBer

Zweifel steht.?¢
e) Nachgriindung

Ein weiteres Schutzinstrument enthilt § 52 AktG fiir die sog. nachgriindenden Vertrige, auch
Nachgriindung genannt. Die Bezeichnung als Nachgriindung ist irrefiihrend, es geht nicht um eine
Griindung im eigentlichen Wortsinne, sondern um schuldrechtliche Geschéfte, die nur wegen

248 Grigoleit/Kochendorfer AktG § 27 Rn. 71.

249 Grigoleit/Kochendorfer AktG § 27 Rn. 71.

230 K. Schmidt/Lutter/Bayer AKtG § 27 Rn. 106. Die Reihenfolge der Leistungen ist hingegen ohne Belang, vgl.
BGHZ 184, 158 = NZG 2010, 343 Rn. 24.

251 K. Schmidt/Lutter/Bayer AktG § 27 Rn. 107.

252 K. Schmidt/Lutter/Bayer, AktG § 27 Rn. 107.

253 OLG Miinchen ZIP 2011, 567 (1. Leitsatz), dort zur GmbH, fiir die AG aber entsprechend relevant.

254 Vgl. Schleswig-Holsteinisches OLG GmbHR 2012, 908 Rn. 31.

255 Schleswig-Holsteinisches OLG GmbHR 2012, 908 Rn. 31.

236 K. Schmidt/Lutter/Bayer, § 27 Rn. 110.
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der mit diesen Vertrdgen einhergehenden Gefahrdungslage dhnlich wie eine Griindung behandelt
werden.?” Nach § 52 AktG bediirfen ,,Vertridge der Gesellschaft mit Griindern oder mit mehr als
10 vom Hundert des Grundkapitals an der Gesellschaft beteiligten Aktiondren, nach denen sie
vorhandene oder herzustellende Anlagen oder andere Vermogensgegenstinde fiir eine den zehn-
ten Teil des Grundkapitals libersteigende Vergiitung® zu ihrer Wirksamkeit der Zustimmung der
Hauptversammlung — die Vertretungsmacht des Vorstandes ist hier also eingeschriankt —, der
Schriftform?3® und der Eintragung in das Handelsregister.?>® Es sind weiterhin gemaB § 52 Abs. 3,
4 AktG ein Nachgriindungsbericht und eine externe Griindungspriifung erforderlich. Diese An-
forderungen gelten, wenn ein nachgriindender Vertrag in den ersten zwei Jahren seit der Regis-
tereintragung geschlossen wird (§ 52 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 AktG). Der Zweck des § 52 AktG besteht
darin, die Umgehung der Vorschriften iiber Sacheinlagen und -libernahmen zu verhindern (Um-
gehungsschutz).?%° Die Gesellschaft soll also nicht im Wege der Bargriindung errichtet und im
Nachhinein in einem erheblichen Umfang Vermdgensgegenstinde iibernehmen, die womdoglich
iiberbewertet sind.?¢! Insbesondere werden Schutzliicken fiir den Fall verhindert, dass eine Vor-
absprache nachweislich fehlt oder jedenfalls nicht zu beweisen ist.?6* Zur SchlieBung der

Schutzliicken wird die Pflicht statuiert, ein zur Sachgriindung dhnliches Verfahren zu durchlaufen.

Die Vorschriften zur Nachgriindung gelten nicht, wenn der Erwerb der Vermdgensgegenstande
im Rahmen der laufenden Geschéfte der Gesellschaft stattfindet (§ 52 Abs. 9 AktG).

3. Kapitalerhaltung

Etwaigen Gldubigern der AG niitzt es wenig, wenn das Grundkapital der AG zwar aufgebracht
ist, aber ein Riickfluss an die Aktionire nicht verhindert wird. Im Aktienrecht gilt konsequenter-
weise der Grundsatz der strengen Kapitalbindung (§§ 57, 62 AktG). Dieser besteht nicht nur
im Interesse von Gldubigern der Gesellschaft, die zur Erfiillung ihrer Verbindlichkeiten aus-
schlieBlich auf das Gesellschaftsvermdgen zugreifen kdnnen. Es werden auch die Interessen der
(Minderheits-)Aktiondre gewahrt, die gegen eine Aushohlung des wirtschaftlich auch ihnen ge-

horenden Gesellschaftsvermogens durch (Mehrheits-)Aktiondre geschiitzt sein wollen.

Hinsichtlich der Vermogensbindung des Aktienrechts gilt es zu beachten, dass das Grundkapital
der AG zwangsldufig zum Betriebsvermdgen zdhlt. Fiir betriebliche Zwecke darf das Grundkapi-

tal eingesetzt und insoweit aufgebraucht werden.?%

Die AG darf also mit diesem Vermodgen — bis
zur Erreichung etwaiger Insolvenzgriinde — ihre unternehmerischen Ziele verfolgen. Untersagt ist
es aber, das Kapital an die Aktionére zuriickflieBen zu lassen, wie nachfolgend zu zeigen ist. Denn

dann steht das Kapital gerade nicht unternehmerischen Zielen zur Verfiigung.

257 Koch AktG § 52 Rn. 2.

258 Rechtsfolge bei VerstoB: § 125 BGB.

259 Bis zur Eintragung: betroffener schuldrechtlicher Vertrag ist schwebend unwirksam.
260 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 186.

261 Saenger, GesR, Rn. 632.

262 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 186.

263 Koch GesR § 32 Rn. 2.
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a) Verbot der Einlagenriickgewihr

Gemail § 57 Abs. 1 S. 1 AktG diirfen Einlagen den Aktionéren nicht zuriickgewéhrt werden. Dazu
gehort es auch, dass Zinsen weder zugesagt noch ausgezahlt werden diirfen (§ 57 Abs. 2 AktG).
Dieses Ausschiittungsverbot ist prinzipiell umfassend: Es ist nicht nur das zur Erhaltung des
Grundkapitals erforderliche Gesellschaftsvermogen erfasst, sondern das gesamte Vermogen der
AG. Es darf ausschlieflich der Bilanzgewinn ausgeschiittet werden (§ 57 Abs. 3 AktG); diese
Einschriankung gilt auch hinsichtlich des Dividendenrechts des Aktionirs (§ 58 Abs. 4 AktG).
Alle anderen Ausschiittungen an den Aktiondr sind somit verboten. Der Zweck hinter dieser weit-
reichenden Kapitalbindung besteht nicht allein darin, das Grundkapital zu schiitzen, sondern es
sollen auch verdeckte Gewinnausschiittungen an einzelne Aktionére — dies wiren idR solche, die

zulasten der Minderheitsaktionire gehen —, verhindert werden. %4

Das Agio ist nicht Teil des Bilanzgewinns, sondern gemaf3 § 272 Abs. 2 Nr. 1 HGB in die Kapi-
talriicklage einzustellen; deshalb gilt auch fiir das Agio die Kapitalbindung.?%3

Ausnahmen vom Verbot der Einlagenriickgewéhr sind zum einen in § 57 Abs. 1 AktG geregelt:
Keine Riickgewihr ist die Zahlung des Erwerbspreises beim zuldssigen Erwerb eigener Aktien
(§§ 57 Abs. 1 S. 2, 71ff. AktG). Zum anderen ist § 57 Abs. 1 S. 1 AktG nicht anzuwenden auf
Leistungen, die durch einen vollwertigen Gegenleistungs- oder Riickgewéhranspruch gegen den
Aktiondr gedeckt sind (§ 57 Abs. 1 S. 3 AktG) sowie bei die Riickgewéhr eines Aktiondrsdarle-
hens und Leistungen auf Forderungen aus Rechtshandlungen, die einem Aktiondrsdarlehen wirt-
schaftlich entsprechen (§ 57 Abs. 1 S. 4 AktG). Auch Leistungen, die bei Bestehen eines Beherr-
schungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrags erbracht werden, gelten nicht als Versto3 gegen § 57
AktG (vgl. § 291 Abs. 3 AktG).

b) Verbot verdeckter Gewinnausschiittungen

Dass offen gegen das Verbot des § 57 AktG verstoBen wird, ist eher die Ausnahme. Praktisch
héufiger sind sog. verdeckte Gewinnausschiittungen. Dabei handelt es sich um besonders giins-
tige Konditionen, die einem Aktionir vertraglich um seiner Aktionérseigenschaft willen einge-

raumt werden;26°

tiberhohte Gehilter oder Kaufpreiszahlungen, Darlehen oder Lizenzgewéhrun-
gen mit besonders gilinstigen Konditionen etc. Es werden also Vermogenswerte zugunsten eines
Aktiondrs aufgegeben oder sonstige Leistung erbracht, ohne dass der Gesellschaft dafiir ein 0b-

Jjektiv ausgleichender Gegenwert zuflief3t.2¢7

Zu einer Einlagenriickgewihr fithren nach diesen Grundsétzen nicht nur reine Geldfliisse, sondern
jede reale Verringerung des Gesellschaftsvermdgens reicht aus. So umfasst § 57 Abs. 1 S. 1 aus-
weislich S. 3 auch Leistungen, denen kein ,,vollwertiger Gegenleistungsanspruch* gegen den Ak-

tionér gegeniibersteht. Vollwertigkeit ist hierbei nach Bilanzierungsgrundsitzen zu bestimmen.?%8

264 Koch,GesR, § 32 Rn. 2; Bitter ZHR 168 (2004), 302, 308.

265 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 189.

266 Sjehe Grunewald/Miiller, GesR, § 9 Rn. 172.

267 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 191: teilweise objektive Unentgeltlichkeit.
268 Karsten Schmidt/Lutter/Fleischer, 4./5. Aufl. 2020/2024, § 57 Rn. 42.
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Dariiber hinaus wird dem § 57 Abs. 1 S. 3 AktG ein sog. Deckungsgebot entnommen:%° Der
geleistete Vermogensgegenstand muss wertmdBig nach Marktwerten und nicht nach Abschrei-
bungswerten ,,gedeckt” sein. Verstidndlicher wird dieses Erfordernis, wenn man (ergidnzend) den
Grundsatz des Drittvergleichs beriicksichtigt. Danach ist zu priifen, ob bei Austauschvertrigen
ein gewissenhaft nach kaufménnischen Grundsdtzen handelnder Geschéftsleiter den Vertrag unter
sonst gleichen Bedingungen mit einem Nichtgesellschafter in gleicher Weise abgeschlossen
hitte.?’° Wenn also die Gesellschaft zugunsten eines Aktionérs eine Werks- oder Dienstleistung
erbringt, ohne dass dem damit verbundenen Vermdgensabfluss eine dem Drittvergleich standhal-
tende Gegenleistung des Aktiondrs gegeniibersteht, dann liegt eine verbotene verdeckte Einlagen-
riickgewéhr vor (Beweislast: Aktionér). Das veranschaulicht das folgende

Beispiel:*’! KI. ist ein AG, Bekl. ist eine Aktionrin. K1. begehrt Werklohn fiir die Erstellung des Rohbaus eines
Einfamilienhauses auf dem Grundstiick der Bekl. Die Bauleistung erfolgte damals abredegemil zu einem Preis
von 125 DM pro cbm. Dabei ging die Kl. davon aus, dass das Entgelt die Selbstkosten des Rohbaus decken

wiirde. Dies ist, wie sich im Nachhinein herausstellt, nicht der Fall. K. stellt eine Nachforderung mit dem Ziel,

ihre Selbstkosten zu decken.

Losungshinweise: Eine gegen § 57 AktG verstoende Riickgewidhr von Einlagen kann auch durch die Ausfiih-

rung eines Vertrages bewirkt werden, die eine Sachleistung zum Gegenstand hat; das Verbot des § 57 AktG
betrifft also, wie gesehen, nicht nur Geldleistungen. Hier ist zu hinterfragen, ob ein gewissenhaft nach kauf-
ménnischen Grundsétzen handelnder Geschiftsleiter den Vertrag zu gleichen Bedingungen auch mit einen
Nichtaktionir abgeschlossen hitte. Dies ist nur der Fall, wenn die Preisgestaltung durch ,,betriebliche Griinde
gerechtfertigt ist.>’> — Werk- oder Dienstleistungen zum Selbstkostenpreis werden mit Dritten in Ausnahme-
fillen vereinbart.?”? Die (kaufménnisch gebotene) Regel ist eine Preisgestaltung mit Gewinnmarge. Der Bekl.
wurde somit hier mit Riicksicht auf die Aktionérsstellung ein Vorteil durch die Preisgestaltung eingerdumt, der
Dritten nicht gewdhrt worden wire. Wichtig ist hierbei, dass es auf subjektive Erwdgungen der Geschéftsleitung
nicht ankommt.?’* Eine verdeckte Einlagenriickgewiihr kann mithin auch dann vorliegen, wenn der Vorstand
bei Vertragsschluss irrtlimlich nicht erkannt hat, dass der gewéhrte Preis unter den eigenen Selbstkosten lag.
Entscheidend bleibt ndmlich die Tatsache, dass ,,einem Gesellschafter zu Lasten des Gesellschaftsvermdgens
ein durch betriebliche Griinde nicht gerechtfertigter Vorteil gewihrt worden ist“,>”> wodurch Gesellschaftsver-

mogen an eine Aktiondrin ausgekehrt wurde.

Um die Vermogensverlagerung noch besser zu verschleiern, werden in praxi Leistungen auf Ver-

anlassung des Aktiondrs an nahestehende Dritte (Kinder, Partner, kontrollierte Unternehmen

269 Karsten Schmidt/Lutter/Fleischer, 4./5. Aufl. 2020/2024, § 57 Rn. 43.

270 Vol. BGH NJW 1987, 1194 (GmbH); BGH NZG 2012, 1030 Rn. 12 (AG); niher Karsten Schmidt/Lutter/Flei-
scher, 4./5. Aufl. 2020/2024, § 57 Rn. 44 iVm Rn. 12.

27! Nach BGH NJW 1987, 1194, wo eine GmbH betroffen war, die Entscheidungsgrundsitze gelten aber auch hier
fiir die AG.

272 BGH NJW 1987, 1194, 1195.

273 Beispiel fiir ,,betriebliche Griinde*: Notwendigkeit einer Lagerriumung (Grunewald/Miiller, GesR, § 9 Rn. 175).
274 BGH NJW 1987, 1194, 1195.

275 Siehe nochmals BGH NJW 1987, 1194, 1195.
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usw.) erbracht (zB in Form von ,,Beraterhonoraren), die diese fiir Rechnung des Aktionérs emp-
fangen.?’® Auch solche Umgehungskonstellationen fallen aus offensichtlichen teleologischen
Griinden unter § 57 AktG.

¢) Rechtsfolgen verbotener Gewinnausschiittungen

Die verbotswidrige Ausschiittung 16st einen verschuldensunabhéngigen Riickgewiihranspruch
der AG gegen den Aktionédr aus (§ 62 Abs. 1 S. 1 AktG). Schuldner des Riickgewahranspruchs ist
also grundsatzlich der Aktiondr, der die Leistung empfangen hat. Im Rahmen dessen ist umstrit-
ten, ob der Anspruch aus § 62 Abs. 1 AktG seinem Inhalt nach auf Riickgewédhr in Natur oder auf
Ersatz des Wertes der verbotenen Leistung gerichtet ist.2”” Da in der Praxis die Riickgewéhr in
Natur oftmals nicht moglich sein wird (s. Beispiel oben), besteht insoweit — nach dem Rechtsge-
danken (!) des § 818 Abs. 2 BGB — nur ein Anspruch auf Wertersatz.>’® Eine Entreicherungsein-
rede steht dem Aktionér folglich nicht zu, da es sich in der Sache nicht um einen Bereicherungs-
anspruch handelt. Fiir unausgeglichene Austauschgeschifte mit der AG hat der Aktionir in
Form des Wertersatzes den Differenzbetrag zu erstatten, also eine Geldzahlung zu leisten,?””
wihrend nach anderer und wohl herrschender Ansicht § 62 AktG auf die Riickabwicklung des
Geschifts — sofern moglich — gerichtet ist und dem Vorstand die Wahl bleibt, stattdessen eine
Differenzzahlung entgegenzunehmen.?®® Im Ubrigen ist weder das Verpflichtungs- noch das Ver-
figungsgeschift mit dem Aktiondr unwirksam, da § 57 AktG — nach nunmehr geltender Rspr. —
kein Verbotsgesetz iSd § 134 BGB ist.?8!

In den Fillen des zurechenbaren Drittempfangs besteht gegen den Dritten lediglich ein bereiche-
rungsrechtlicher Riickerstattungsanspruch (§ 812 BGB).2%? Die Nichtanwendung des § 62 AktG
sei letztlich den gesellschaftsrechtlichen Rahmenbedingungen dieser Vorschrift geschuldet, ins-
besondere der spezifischen Verkniipfung der scharfen Haftungsfolgen mit der Aktionérsstel-
lung.?® Fiir einen gutgldubigen Dritten hat dies den Vorteil, dass der Entreicherungseinwand nach
Maligabe der §§ 818 Abs. 3, 4, 819 BGB eroffnet ist.

d) Erwerb eigener Aktien

In § 71 AktG ist das grundsitzliche Verbot niedergelegt, eigene Aktien zu erwerben (,,nur*).?%4

Die Zahlung des Kaufpreises an den Aktionédr bedeutet nimlich zugleich eine Einlagenriickge-
wihr iSd § 57 Abs. 1 S. 1 AktG, also einen Abfluss von Kapital an die Aktiondre auB3erhalb der

276 Differenzierend Grigoleit/ders./Rachlitz AktG § 57 Rn. 41.

277 Zum Meinungsstand Grigoleit/ders./Rachlitz AktG § 57 Rn. 31 f. mwN.

278 C. Schifer, GesR, § 42 Rn. 15.

279 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 192; Grunewald/Miiller, GesR, § 9 Rn. 176.

280 C. Schifer, GesR, § 42 Rn. 16.

281 BGHZ 196, 312; so auch schon zuvor teilweise das Schrifttum, vgl. die Nachweise bei Bitter ZHR 168 (2004),
302, 308 f.

282 Grigoleit/ders./Rachlitz AktG § 57 Rn. 42.

283 Grigoleit/ders./Rachlitz AKtG § 57 Rn. 42.

284 Beachte die Erweiterung auf Dritte geméB § 71d AktG.
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Verteilung des Bilanzgewinns. Demnach besteht der Zweck des § 71 AktG in der im Glaubiger-
interesse stehenden Kapitalerhaltung.?®> Zudem wird die Gefahr eines wirtschaftlichen Doppel-
schadens gebannt:?%¢ Erleidet die Gesellschaft einen geschiftlichen Verlust, der sich auf den Wert
der Aktie niederschldgt, dann wirkt sich der Aktienbesitz in doppelter Hinsicht negativ aus: ei-

nesteils durch den Geschiftsverlust, andernteils durch die Wertminderung.

In Ausnahmefillen kann der Erwerb eigener Aktien 6konomisch sinnvoll sein. So kann der Ge-
sellschaft daran gelegen sein, Aktien an Mitarbeiter ausgeben zu kdnnen (Mitarbeiterbeteiligung),
dem Kapitalmarkt zu signalisieren, dass man am geschiftlichen Erfolg der Geschéftspolitik
glaubt, oder um sich gegeniiber einem Ubernahmeangebot zu verteidigen.?®” Insbesondere im Zu-
sammenhang mit solchen Ubernahmen verschaffen die riickerworbenen Aktien die Mdglichkeit,
die Anteile bei strategischen Partnern der Zielgesellschaft (white knights) zu platzieren, um deren
Einfluss gegeniiber dem Bieter zu stirken.?8%28% Da es also legitime Griinde fiir den Erwerb eige-
ner Aktien geben kann, enthélt § 71 Abs. 1 AktG vom grundsétzlichen Verbot verschiedene Aus-
nahmetatbestéinde, von denen auf Nr. 8 als praktisch wichtigsten Fall hingewiesen sei, ndmlich
auf den zeitlich befristeten und inhaltlich beschriankten Erméichtigungsbeschluss der Hauptver-

sammlung.

Bei einem VerstoB3 gegen § 71 AktG ist auf Rechtsfolgenseite zwischen dinglicher und schuld-
rechtlicher Ebene zu differenzieren: Dinglich ist der Erwerb der eigenen Aktien wirksam, vgl.
§ 71 Abs. 4 S. 1 AktG. Es wird allerdings die Pflicht des § 71c Abs. 1 AktG ausgelost, ndmlich
die fehlerhaft erworbenen Anteile innerhalb eines Jahres nach ihrem Erwerb zu verduBern.
Schuldrechtlich ist das Geschéft hingegen gemél § 71 Abs. 4 S. 2 AktG unwirksam. Demnach
steht dem VerduBerer ein bereicherungsrechtlicher Riickgewéhranspruch zu, der seinerseits ge-
milB § 62 AktG den erhaltenen Kaufpreis zuriickgewéhren muss, weil ein Verstof3 gegen § 57
Abs. 1 S. 1 AktG vorliegt.?°

4. Kapitalerh6hung und Kapitalherabsetzung

In einem auf Wachstum ausgelegten Marktumfeld ist es nicht tiberraschend, dass ein Unterneh-
men weiteres Kapital bendtigt, um notwendige Investitionen zu realisieren. Auch in Sanierungs-
situationen wird zusitzliches Kapital benotigt. Der AG stehen zwei grundsitzliche Wege offen,
ihren Kapitalbedarf zu decken: (i) Aufnahme von Krediten, also von Fremdkapital; (ii) Beschaf-
fung von Eigenmitteln durch Ausgabe von Aktien gegen Einlagen. Interessieren soll hier der

285 Daneben wird als Regelungszweck die Verhinderung von Kursmanipulationen genannt (C. Schifer, GesR, § 42
Rn. 18 ), doch folgt ein solches Verbot konkret aus Art. 15 MAR (dhnlich MiiKoAktG/Oechsler AktG § 71 Rn. 25)

286 Drygala/Staake/Szalai, KapitalgesR, § 20 Rn. 45.

287 Vgl. Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 193 mit weiteren Beispielen.
288 MiiKoAktG/Oechsler AktG § 71 Rn. 10.

289 Beachte in dem Zusammenhang aber § 33 WpUG.

290 C. Schifer, GesR, § 42 Rn. 19.
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zweite Fall. Wie eine AG das Grundkapital erhohen kann, regeln die Vorschriften zur sog. Kapi-
talerhohung.

Seltener erforderlich ist die Verringerung des Grundkapital. Es kann beispielsweise sein, dass eine
AG iiber tiberschiissiges Kapital verfiigt, das aber als Grundkapital gebunden und somit gemaf
§ 57 AktG nicht ausgeschiittet werden darf. Um das Vermdgen an die Aktiondre verteilen zu kon-
nen, muss die Grundkapitalziffer herabgesetzt werden. Wie dies vonstatten geht, richtet sich nach
den Regeln der Kapitalherabsetzung.

Oberbegriftlich kann man die Kapitalerhdhungen und -herabsetzungen als Kapitalmainahmen
bezeichnen, die sich dadurch auszeichnen, dass das Grundkapital der AG verédndert wird. Zu un-
terscheiden sind effektive und nominelle KapitalmafBnahmen: erstere zeichnen sich dadurch aus,
dass ein tatsdchlich Mittelzufluss oder Mittelabfluss stattfindet; letztere bedeuten eine Anpassung

des Soll-Kapitals an das Ist-Kapital.?*!

a) Kapitalerhohung

aa) Bei der effektiven Kapitalerhohung, die besonders praxisrelevant ist, geht es darum, dass das
Grundkapital der AG gegen Ausgabe neuer Aktien erhoht wird (§§ 182 ff. AktG). Die Aktionire
miissen also eine Bar- oder Sacheinlage erbringen und erhalten im Gegenzug Mitgliedschafts-
rechte. Es findet ein tatséchlicher Mittelzufluss an die Gesellschaft statt. Eine Kapitalerh6hung

kann auf verschiedenen Wegen umgesetzt werden:

(1) Bei der reguliren Kapitalerhohung ist Ausgangspunkt ein Kapitalerhohungsbeschluss der
Hauptversammlung (§§ 182 ff. AktG), der lediglich den Willen der Hauptversammlung zur Kapi-
talerhohung bekundet. Zur Durchfiihrung der Kapitalerhhung (§§ 185 ff. AktG) ist der Vor-
stand aufgrund dieses Kapitalerhohungsbeschlusses gemil3 § 83 Abs. 2 AktG verpflichtet. Da die
Kapitalerh6hung eine Satzungsidnderung ist, bedarf der gemél § 119 Abs. 1 Nr. 6 AktG notwen-
dige Beschluss mindestens einer Mehrheit von % des bei der Beschlussfassung vertretenen Grund-
kapitals (§ 182 AktG). Der Erh6hungsbeschluss ist zur Eintragung ins Handelsregister anzumel-
den (§ 184 AktG).

Die Durchfithrung der Kapitalerhdhung geschieht gemdf3 § 185 Abs. 1 S. 1 AktG durch Zeich-
nung neuer Aktien, die durch schriftliche Erkldrung zu erfolgen hat. Kein Aktionédr kann ver-
pflichtet werden, Aktien zu zeichnen. In praxi wird zunichst ein Zeichnungsvertrag geschlossen,
in dem sich der Aktionér verpflichtet, neue Aktien im angegebenen Umfang zu erwerben. In die-
sem Vertrag ist auch geregelt, welche Mindesteinlagen gemal3 §§ 188 Abs. 2,36 Abs. 2, 36a AktG
an die AG vor der Anmeldung der Durchfiihrung der Kapitalerh6hung zu erbringen sind. Nach
der erfolgten Zeichnung fordert der Vorstand die Einlagen ein. Mit der Eintragung der Durchfiih-
rung der Erhdhung des Grundkapitals wird die Kapitalerhhung wirksam und das Grundkapital
ist geméal § 189 AktG erhoht. Sodann diirfen neue Aktien ausgegeben werden (§ 191 AktG).

291 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 200.
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Nach der gesetzlichen Grundkonzeption haben die Altaktionére ein Bezugsrecht auf einen ihrer
Beteiligung entsprechenden Teil der neuen Aktien gemil3 § 186 Abs. 1 AktG. Hintergrund ist,
dass jeder Aktiondr seinen Stimmrechtsanteil und seine wirtschaftliche Beteiligung an der AG
durch Erwerb neuer Aktien auch nach der Kapitalerhdhung behalten konnen soll. Das Bezugsrecht
ist aus Sicht der Gesellschaft ein Erschwernis;**? unter den Voraussetzungen von § 186 Abs. 3, 4
AktG kann es deswegen ausgeschlossen werden. Wichtig ist hierbei zu beachten, dass dort nur
die formellen Voraussetzungen des Bezugsrechtsausschluss geregelt sind. Dariiber hinaus besteht
nach hM eine materielle Voraussetzung, nimlich dass der Ausschluss sachlich gerechtfertigt
ist.2%3 Hintergrund ist, ,,daB fiir einen Aktionér der Entzug des Vorrechts, Kapital in ,seinem* Un-
ternehmen investieren zu kdnnen, im allgemeinen einen schweren Eingriff in seine Mitgliedschaft
bedeutet“?**. Der Ausschluss des Bezugsrechts fiihrt nimlich stets dazu, dass ,,der Anteil der be-
troffenen Aktiondre am Gesellschaftsvermdgen mit dem entsprechenden Gewinn- und Liquidati-
onsanteil mindestens relativ absinkt; zugleich verschieben sich die Stimmrechtsquoten, und zwar
entweder zu Lasten aller Aktiondre, wenn nur AuBBenstehende bezugsberechtigt sind, oder bereits
im Verhiltnis der bisherigen Aktiondre untereinander, wenn sich (...) das Bezugsrecht auf einen
oder einen Teil von ihnen beschrinkt.?°> Das kann sich unter Umstédnden als Verlust einer Sperr-

minoritdt oder sogar von Minderheitsrechten auswirken.

Ein gesetzlich ausdriicklich geregelter Fall (§ 183 AktG), bei dem ein Bezugsrechtsausschluss
auch sachlich gerechtfertigt ist, ist die Kapitalerhohung durch Sacheinlage.?*® Diese Kapitalmal-
nahme ist zwangsldufig nur unter Beschrankung auf denjenigen Aktiondr moglich, der die Sach-

einlage erbringen kann.

(2) Ein Sonderfall der reguldren Kapitalerhohung gegen Einlagen ist die bedingte Kapitalerho-
hung. Sie darf nur zu den in § 192 Abs. 2 AktG genannten Zwecken beschlossen werden; es wird
also eine bedarfsabhingige Kapitalbeschaffung ermdglicht. Diese Form der Kapitalerhohung ist
einschligig, wenn sie iSd § 192 Abs. 1 Nr. 1 AktG nur so weit durchgefiihrt werden soll, wie von
einem Umtausch- oder Bezugsrecht Gebrauch gemacht wird, das die Gesellschaft hat oder auf die
neuen Aktien (Bezugsaktien) einrdumt. Entsprechende Rechte werden insbesondere Glaubigern
von Wandel- oder Optionsanleihen eingerdumt.?®” Dariiber hinaus ist die Vorbereitung von Zu-

sammenschliissen (Nr. 2) und die Bedienung von stock options auf diese Weise moglich (Nr. 3).

(3) Ein weiterer Fall der reguldren Kapitalerhdhung ist das sog. genehmigte Kapital, welches
sehr praxisrelevant ist. Hierbei wird dem Vorstand ein gewisses Ermessen hinsichtlich der Ent-
scheidung eingerdumt, eine Kapitalerhohung durchzufiihren (MaBnahme der Geschiftsfithrung).

Grundlage dieser punktuellen Machtverlagerung auf den Vorstand ist eine Erméchtigung in der

22 Drygala/Staake/Szalai, KapitalgesR, § 25 Rn. 17.

293 BGHZ 71, 40, 44 ff. — Kali & Salz; BGHZ 83, 319, 325 f. — Holzmann.

24 BGHZ 71, 40, 44 — Kali & Salz.

2% BGHZ 71, 40, 45 — Kali & Salz.

296 Zu den anspruchsvolleren Voraussetzungen fiir den Bezugsrechtsausschluss bei der Kapitalerhohung gegen Bar-
einlage s. Drygala/Staake/Szalai, KapitalgesR, § 25 Rn. 22.

297 Grunewald/Miiller, GesR, § 9 Rn. 183.
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anfianglich festgestellte (Griindungs-) Satzung oder in der nachtrdglich durch Hauptversamm-
lungsbeschluss gednderten Satzung fiir hochstens fiinf Jahre nach Eintragung der Gesellschaft
bzw. der Satzungsidnderung (§ 202 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 2 AktG). Sinn und Zweck dieser Er-
michtigung ist es, dem Vorstand ,,auf Vorrat™ eine Moglichkeit zu verschaffen, schnell und un-
kompliziert Eigenkapital beschaffen zu konnen, wenn dies wirtschaftlich angezeigt ist.>*® Denn
eine ordentliche Kapitalerhohung bedarf der Vorlaufzeit, allein schon deswegen, weil die Haupt-
versammlung einberufen werden muss. In den §§ 202 ff. AktG wird die punktuelle Machtverla-
gerung auf den Vorstand verschiedentlich eingegrenzt. So ist neben der erwdhnten zeitlichen Be-
schrankung der Vorstandserméchtigung vorgesehen, dass der Nennbetrag des genehmigten Kapi-
tals die Halfte des Grundkapitals nicht libersteigen darf (§ 202 Abs. 3 S. 1 AktG) und neue Aktien
sollen nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats ausgegeben werden (§ 202 Abs. 3 S. 2 AktG). Im
Ubrigen folgt die Ausgabe neuer Aktien beim genehmigten Kapital prinzipiell den Regeln iiber
die Kapitalerhohung gegen Einlagen (vgl. § 203 Abs. 1 S. 1 AktG), allerdings u.a. mit Besonder-

heiten hinsichtlich des Bezugsrechts.?

bb) Bei einer nominellen Kapitalerh6hung wird der Gesellschaft kein neues Kapital von au3en
zugefiihrt, sondern es werden Kapital- oder Gewinnriicklagen in Grundkapital umgewandelt
(§§ 207 Abs. 1, 208 AktG). Notwendig ist hierfiir gemaB § 207 Abs. 1 AktG ein Beschluss der
Hauptversammlung. Wirksam wird die Umwandlung der Riicklagen in Grundkapital durch eine
entsprechende Eintragung in das Handelsregister gemél § 211 Abs. 1 AktG.

b) Kapitalherabsetzung

aa) Wie schon gesehen, steht nur der Bilanzgewinn zur Verteilung an die Aktionére zur Verfii-
gung. Es kann allerdings — selten! — vorkommen, dass die AG tiiberschiissiges Kapital hat, das zur
Verteilung an die Aktionére in Betracht kommt. Auch ist es denkbar, dass die Gesellschaft ihren
Aktionédren noch offene Einlageverpflichtungen erlassen mochte (vgl. § 225 Abs. 2 S. 2 AktG).
Damit sie entsprechende MaBBnahmen ergreifen kann, muss die Grundkapitalziffer herabgesetzt
werden. Fiir die solche Kapitalmalnahme miissen Sicherheitsvorkehrungen zugunsten der Gléu-
biger greifen, denn in der Konsequenz steht weniger Haftungsvermogen zur Verfligung.3%
Beispiel: Die Kapitalziffer soll von 10 Mio. EUR auf 8 Mio. EUR herabgesetzt werden. Indem 2 Mio. EUR
»frei* werden, kann das iiberschiissige Kapital an die Aktionére verteilt werden.

Eine effektive Kapitalherabsetzung erfolgt entweder durch eine ordentliche Kapitalherabsetzung
(§§ 222 ff. AktG) oder durch Einziehung von Aktien (§§ 237 ff. AktG). Bei der ordentlichen Ka-
pitalherabsetzung ist gemaf3 § 222 Abs. 1 AktG ein Beschluss der Hauptversammlung erforder-
lich; hierfiir ist eine Mehrheit von % des bei der Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals not-

wendig. Der Zweck der Herabsetzung muss im Beschluss angegeben werden (§ 222 Abs. 3
AktG).

298 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 215.
299 Niher dazu Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 216 f.
300 Grunewald/Miiller, GesR, § 9 Rn. 193.
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Bei einer Einziehung von Aktien nach §§ 237 ff. AktG sind zwei Formen zu unterscheiden:

— Fiir eine Zwangseinziehung ist kennzeichnend, dass Mitgliedsrechte vernichtet werden (§ 237
Abs. 1 S. 1 Alt. I AktG). Hier miissen die Aktiondre besonders geschiitzt werden. Die Zwangs-
einziehung ist deswegen gemadl3 § 237 Abs. 1 S. 2 AktG nur zuldssig, wenn sie in der urspriingli-
chen Satzung oder durch eine Satzungsinderung vor Ubernahme oder Zeichnung der Aktien an-
geordnet oder gestattet ist. Grundsitzlich muss die Gesellschaft bei einer solchen Zwangseinzie-

hung ein Einziehungsentgelt zahlen.

— Bei einer Einziehung der Aktien nach Erwerb durch die Gesellschaft ist es die AG selbst
(§ 237 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG), die Inhaberin des einzuziehenden Mitgliedsrechts ist. Deswegen
besteht hier nicht in gleicher Weise ein Bedarf nach Schutz der Aktionérsrechte.

Auch durch die Einziehung von Aktien wird das Grundkapital und damit der den Glaubigern zur
Verfiigung stehende Haftungsfonds verringert. Deshalb verweist § 237 Abs. 2 S. 1 AktG auf die
Vorschriften iiber die ordentliche Kapitalherabsetzung, die zB mit § 225 AktG eine entsprechende

Glaubigerschutzregel bereithalten.

bb) Von der ordentlichen Kapitalherabsetzung ist die vereinfachte Kapitalherabsetzung iSd
§ 229 AktG zu unterscheiden. Hierbei geht es nicht darum, die Verteilung von Vermdgen an die
Aktiondre zu ermoglichen. Vielmehr besteht der Zweck dieser Kapitalherabsetzung darin, eine
eingetretene Unterbilanz (Wertminderungen, sonstige Verluste) zu beseitigen oder Betrdge in die
Kapitalriicklage einzustellen (vgl. § 229 Abs. 1 AktG). Es geht also darum, dass Kapital bereits
verwirtschaftet worden ist und eine Sanierung der Aktiengesellschaft angestrebt wird. Gerade
weil bereits Kapital verwirtschaftet worden ist, wogegen etwaige Gldubiger nicht geschiitzt sind,
handelt es sich um eine ,,vereinfachte* Mafinahme — indem den Glaubigern kein Anspruch auf
Sicherheitsleistung gemiB § 225 AktG zusteht (iU gelten die Vorschriften der ordentlichen Kapi-
talherabsetzung sinngemas, vgl. § 229 Abs. 3 AktQG).

cc) Zuletzt ist ein Kapitalschnitt moglich. Hierbei wird eine nominelle Kapitalherabsetzung mit
einer effektiven Kapitalerhdhung kombiniert. Dieses Vorgehen kann sinnvoll sein, wenn die Ge-
sellschaft erhebliche Verluste erlitten hat und nunmehr frisches Kapital benotigt.>%! Ist durch einen
Verlust ein GroBteil des Grundkapitals verloren, dann wird iE durch den Kapitalschnitt verhindert,
dass die alten Aktien durch das neue Kapital aufgewertet bzw. die Jungaktien entwertet werden.3?
Die Altaktionére tragen den Verlust durch die nominelle Herabsetzung des Grundkapitals auf den
Betrag des nach den Verlusten tatsdchlich noch vorhandenen Kapitals. Gema83 § 228 Abs. 1 AktG
kann das Grundkapital sogar unter den in § 7 bestimmten Mindestnennbetrag herabgesetzt wer-
den, wenn dieser durch eine Kapitalerh6hung wieder erreicht wird, die zugleich mit der Kapital-
herabsetzung beschlossen ist und bei der keine Sacheinlagen festgesetzt sind.

301 C. Schifer, GesR, § 42 Rn. 38.
302 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 202 mit anschaulichem Rechenbeispiel.
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Beispiel:**> AG hat ein Grundkapital iHv 10 Mio. EUR und 10 Aktioniren, so dass jede Aktie einen Nennbetrag von
1 Mio. EUR hat. Nun erleidet die AG einen Verlust, so dass ihr Restkapital 5 Mio. EUR ist. Der Vorstand geht davon
aus, dass 10 Mio. EUR frisches Kapital benotigt werden, damit die Gesellschaft ihre Geschéfte fortsetzen kann. Da
das Verbot der Unterpari-Emission gilt, konnte die Gesellschaft 10 neue Aktiondre zu 1 Mio. EUR je Aktie aufneh-
men. In der Folge hitte sie 20 Aktionédre und Kapital iHv 15 Mio. EUR (Altvermdgen plus aufgenommenes Vermo-
gen). Der tatsichliche Wert jeder Aktie wiirde sich auf 750.000 EUR belaufen; die Neuaktionére hitten also blof3
durch die Zeichnung der Jungaktien einen Verlust von 250.000 EUR erlitten. Es ist offensichtlich, dass die Gesell-

schaft auf diese Weise nie neue Investoren gewinnen konnte.

Wird das Grundkapital auf 5 Mio. EUR herabgesetzt, dann konnte die Gesellschaft nun Aktien zum Nennbetrag von
jeweils 500.000 EUR ausgeben. Sie konnte also 20 neue Aktiondre aufnehmen. Dann hitte die AG 30 Aktionire, die
Aktien zum Nennbetrag von 500.000 EUR halten wiirden (= 15 Mio. EUR Grundkapital).

VII. Beendigung

Die Existenz einer Aktiengesellschaft kann nicht von einem Moment auf den anderen beendet
werden. Es sind vielmehr zwei Schritte erforderlich: Auflosung gemél § 262 AktG und anschlie-
Bende Abwicklung gemal §§ 264 ff. AktG.

1. Auflosung

Die Auflosung der Gesellschaft bedeutet eine Zweckinderung: An die Stelle des werbenden
Zwecks der Gesellschaft tritt der Abwicklungszweck, damit die Beendigung der Gesellschaft her-
beigefiihrt wird. Die Zweckinderung ist durch (deklaratorische) Eintragung in das Handelsregis-
ter publik zu machen (§§ 263, 398 AktG); hinzu kommt der Firmenzusatz ,i.L.“ (vgl. § 269
Abs. 6 AktG).

Im Vordergrund der Abwicklungsgesellschaft steht die Befriedigung der noch existierenden Gléu-
biger und die Verteilung des Restvermdgens an die Aktionére.3%* Der Vorstand ist somit mit seiner
Leitungsverantwortung ab diesem Augenblick dieser Zwecksetzung verpflichtet. Er fiihrt die Li-
quidation als Abwickler durch (vgl. § 265 Abs. 1 AktG).

Die Aufldsung der AG richtet sich nach den zwingenden®? Auflosungsgriinden des § 262
Abs. 1 Nr. 1-5 AktG.3% Praktisch wichtig ist die Insolvenz der AG. Dabei sind zwei Situationen

zu unterscheiden:

—1In § 262 Abs. 1 Nr. 3 AktG ist der Fall geregelt, dass die zahlungsunféhige oder {iberschuldete
Gesellschaft liber ausreichend Vermdgen verfligt, damit die Kosten des Insolvenzverfahrens be-

stritten werden koénnen, also das Insolvenzverfahren er6ffnet wird.

— Demgegeniiber ist in § 262 Abs. 1 Nr. 4 AktG der Fall geregelt, dass die Er6ffnung des Insol-

venzverfahrens durch das Insolvenzgericht gemél § 26 AktG mangels Masse abgewiesen wird.

303 Nach Koch, GesR § 32 Rn. 23 1.
304 Saenger, GesR, Rn. 690.
305 Andere Auflésungsgriinde durch die Satzung konnen also nicht geschaffen werden; C. Schifer, GesR, § 44 Rn. 2.
306 Die Loschung wegen Vermogenslosigkeit gemil § 262 Abs. 1 Nr. 6 AktG stellt hingegen keinen Aufldsungsgrund
da, weil in Ermangelung eines Vermogens keine Abwicklung stattfinden kann; deswegen spricht man hier von einer
liquidationslosen Vollbeendigung der AG.
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2. Liquidation (Abwicklung)

Ist das Insolvenzverfahren er6ffnet, dann findet die Abwicklung vorrangig nach den dort gelten-
den Verfahrensregeln statt (vgl. § 264 Abs. 1 AktG). In den anderen Féllen richtet sich die Liqui-
dation nach den Regeln der §§ 264 ff. AktG, die mit dem Ziel, die Aktionédre und die Glaubiger

zu schiitzen, zwingend ausgestaltet sind.

Im Liquidationsstadium bleibt die AG weiterhin als juristische Person bestehen. Sie bleibt Han-
delsgesellschaft iSd § 6 Abs. 2 HGB und behilt ihre Firma, der ein Hinweis auf die Abwicklung
— wie gesehen — anzufiigen ist. Die Abwickler vertreten die Gesellschaft gerichtlich und auflerge-
richtlich (§ 269 Abs. 1 AktG); sie haben die laufenden Geschifte zu beenden, sdmtliche Forde-
rungen einzuziehen, etwaiges Vermdgen in Geld umzuwandeln, die Glaubiger zu befriedigen und
schlieBlich das Restvermogen zu verteilen (§§ 268 Abs. 1, 271 AktG).

3. Beendigung

Mit Abschluss der Abwicklung ist die AG beendet; der Schluss der Abwicklung wird in das Han-
delsregister eingetragen und die AG aus dem Register geldscht (§ 273 Abs. 1 AktG). Die juristi-

sche Person ist dann untergegangen.

§ 4 Gesellschaft mit beschrinkter Haftung

Wie bereits oben angesprochen, hat die Gesellschaft mit beschrankter Haftung im heutigen Wirt-
schaftsleben zahlenméBig im Vergleich zu der AG die weitaus groBere Bedeutung. Die GmbH
wurde mit dem am 20. April 1892 erlassenen Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrank-
ter Haftung (GmbHG) und somit nach der AG ermdglicht.

Die Vorteile der GmbH im Vergleich zu der AG sind vielfiltig. So ist die Vermdgensbindung
weniger streng ausgestaltet (vgl. § 30 GmbHG), die Errichtungsschwelle ist wegen des niedrige-
ren Mindestkapitals (25.000 EUR statt 50.000 EUR) einfacher zu erreichen und zudem ist der
Aufsichtsrat als drittes Gesellschaftsorgan — in der Regel — nicht verpflichtend. Weiterhin besteht
aus Sicht der Griinder ein Vorteil der GmbH darin, dass die Gesellschafterversammlung den Ge-
schiftsfiihrer bestellen, abberufen sowie ihm Weisungen erteilen kann (§§ 46 Nr. 5, 37 Abs. 1
GmbHG). Zudem haben Gesellschafter mehr Gestaltungsfreiheit bei Abfassung der Satzung, weil

der Grundsatz der Satzungsstrenge nicht gilt.

Die Freiheiten, welche mit der GmbH verbunden sind, werden in der Praxis nicht selten miss-

braucht.>’” Das unterstreicht u.a. das am 23.10.2008 verabschiedete Gesetz zur Modernisierung

307 Vgl. zur ,,Geringschétzung* der GmbH im Volksmund Kindler, GK Handels- u. GesellschaftsR, § 14 Rn. 3.
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des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG).>?® Und auch die Bankpra-
xis spiegelt das wider, indem Gesellschaftskredite in der Regel nur bei Bestellung von Gesell-

schafterbiirgschaften gewahrt werden.?%

I. Uberblick iiber die Charakteristika der GmbH

Die GmbH ist Korperschaft und juristische Person (§ 13 Abs. | GmbHG). Entsprechend ver-
fiigt sie liber eine Organisation mit verselbstdndigten Organen. Das Stammkapital der GmbH
betragt gemal § 5 GmbHG mind. 25.000 EUR, welches im Gesellschaftsvertrag festzulegen (§ 3
Abs. 1 Nr. 3 GmbHG) und in Geschiéftsanteile zerlegt ist. Ihre Griindung ist gemél § 1 GmbHG
zu jedem zuldssigen Zweck moglich und fiir ihre Errichtung geniigt — obwohl gemél § 2 GmbHG
ein formbediirftiger Gesellschaftsvertrag notwendig ist —, eine Person (sog. Ein-Mann-GmbH).

Eine GmbH ist stets Handelsgesellschaft (§ 13 Abs. 3 GmbHG) und Formkaufmann (§ 6 Abs. 2
HGB). Ihre Bezeichnung Gesellschaft mit ,,beschrankter Haftung® ist aus allgemeinsprachlicher
Sicht irrefithrend.?!° Denn den Glaubigern haftet die GmbH mit dem Gesellschaftsvermdgen ge-
mifB § 13 Abs. 2 GmbHG voll. Die in der Bezeichnung zum Ausdruck gebrachte Haftungsbe-
schrinkung bezieht sich darauf, dass die nur in — sehr wenigen! — Ausnahmefillen ein sog.
,Durchgriff auf die hinter der Gesellschaft stehenden Gesellschafter moglich ist (piercing the
corporate veil);?'! von diesen Ausnahmefillen abgesehen ist also eine Gesellschafterhaftung
prinzipiell ausgeschlossen.

Die Funktion der GmbH besteht nicht darin, breit gestreut Kapital einzusammeln oder eine Tren-
nung von Kapital und Management zu fordern.?!? Thr Sinn liegt vielmehr in der Investitionsforde-
rung, indem durch die Haftungsbeschrinkung die Risikoaversitit natiirlicher Personen ausge-
schaltet wird, weil ihr Privatvermdgen von einer Haftung prinzipiell freigehalten wird.’!* Durch
diese Trennung zwischen Gesellschafts- und Privatvermogen muss ein Gesellschafter nicht
befiirchten, bei Fehlschlag seines unternehmerischen Projektes ,,das letzte Hemd* und damit die
Lebensgrundlage seiner Familie zu verlieren, wodurch er bereitwilliger geneigt ist, 6konomisch

sinnvolle, obgleich risikoreiche Projekte anzugehen.

Rechtstechnisch ist die GmbH wegen ihrer korperschaftlichen Organisation vom Bestand ihrer
Gesellschafter unabhingig. Die Fremdorganschaft ist zuldssig und das GmbH-Recht kennt das
Mehrheitsprinzip. Trotz dieser Nidhe zur AG bestehen erhebliche Unterschiede: In der Praxis ist

308 BGBI. 1 2026. Zur Bekdmpfung von Missbriuchen sind u.a. verschérfte persénliche Anforderungen an Geschifts-
fithrer eingefiihrt worden (§ 6 Abs. 2 GmbHG), es sind die Zahlungsverbote in der Krise auf Leistungen an Gesell-
schafter erstreckt worden (§ 15b Abs. 5 InsO) und es besteht eine Insolvenzantragspflicht der Gesellschafter bei Fiih-
rungslosigkeit (§ 15a Abs. 3 InsO).

309 Sijehe wiederum Kindler, GK Handels- u. GesR, § 14 Rn. 3.

319 Windbichler/Bachmann, GesR, § 22 Rn. 3.

311 Die Fallgruppen im Uberblick bei Bitter ZInsO 2010, 1561, 1578 ff.

312 Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 3.

313 Vgl. insbesondere Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften, 2000, S. 150 ff., ins-
bes. S. 168 ff.
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die GmbH sehr hiufig personalistisch ausgestaltet,’!'* indem die Gesellschafterzahl oftmals iiber-
schaubar ist und die Gesellschafter identisch mit den Geschéftsfiihrern sind. Entsprechend ist die
GmbH vor allem als Rechtsform fiir kleine und mittlere Unternehmen (,,KMU*) anzutreffen —
dies nicht zuletzt deswegen, weil ihr ein direkter Zugang zum Kapitalmarkt letztlich kaum mog-
lich ist:*!> Die Geschiftsanteile der Gesellschaft sind zwar verduBerlich und vererblich (§ 15
Abs. 1 GmbHG), zu ihrer Abtretung?!® bedarf es aber gemiB § 15 Abs. 3 GmbHG der notariel-
len Form. Damit ist die Umlaufféhigkeit der Geschiftsanteile erschwert und die Auswechslung

eines Gesellschaftsmitglieds durch Rechtsnachfolge bleibt die Ausnahme im Leben einer
GmbH.3!"

Eine Rechtsformvariante der GmbH ist die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt), auch
UG (haftungsbeschrinkt) iSd § 5a GmbHG. Der Gesetzgeber hat die UG zum 1.11.2008 mit der
Besonderheit eingefiihrt, dass der ,,Betrag des Mindeststammbkapitals nach § 5 Abs. 1 unter-
schritten werden darf (vgl. § 5a Abs. | GmbHG). Im Ergebnis kann die UG mit einem Stammka-
pital von 1 EUR?!® errichtet werden. Mit der UG sollte eine deutsche Alternative zu der britischen
private limited company geschaffen werden, die ebenfalls mit einem rein symbolischen Haftungs-

vermogen gegriindet werden kann.

II. Griindung der GmbH und Haftung

Anders als bei der AG ist bei der GmbH nicht die Umwandlung, sondern die Neugriindung fiir
die Entstehung einer GmbH iiblich. Gemafl § 1 GmbHG wird die GmbH von einer oder von meh-
reren Personen durch einen notariell beurkundeten, von samtlichen Gesellschaftern unterzeichne-
ten Gesellschaftsvertrag (§ 2 Abs. 1 GmbHG) gegriindet. Wie bei der AG ist allerdings keine so-

fortige Errichtung mdglich, sondern die Griindung vollzieht sich in drei Phasen:

1. Vorgriindungsgesellschaft

EntschlieBen und verpflichten sich die Griinder, eine GmbH zu griinden (Griindungsentschluss),
so entsteht durch diesen Vorvertrag eine sog. Vorgriindungsgesellschaft, welche darauf gerichtet
ist, dass die Gesellschafter durch Zusammenwirken den vereinbarten Zweck verwirklichen. Die
Vorgriindungsgesellschaft ist idR eine GbR und sie kann ausnahmsweise eine oHG geméal § 105
HGB sein, wenn sie bereits ein Handelsgewerbe aufnimmt.>!® Allerdings kann eine verbindliche
Pflicht zum Abschluss des GmbH-Vertrages durch einen Vorvertrag (Vorgriindungsvertrag) nur

rechtswirksam begriindet werden, wenn dieser Vorgriindungsvertrag notariell beurkundet

314 BGHZ 9, 157, 162 . = NJW 1953, 780, 781.

315 Windbichler/Bachmann, GesR, § 22 Rn. 3.

316 Vgl §§ 398, 413 BGB.

317 Lehmann, Finanzinstrumente, S. 311.

318 Dass es mind. 1 EUR sein muss, folgt aus § 5 Abs. 2 GmbHG.
319 Windbichler/Bachmann, GesR, § 23 Rn. 27.
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wurde.*?° Dies soll eine Umgehung der Formvorschrift des § 2 GmbHG und ihrer Zwecksetzung

— Beweis- und Warnfunktion — verhindern.

2. Vor-GmbH

Im néchsten Schritt schlieBen die Gesellschafter den notariellen Gesellschaftsvertrag, durch den
eine sog. Vor-GmbH (oder Vorgesellschaft) entsteht. Es existiert in diesem Augenblick noch
keine ,fertige* GmbH, weil die Eintragung in das Handelsregister fehlt (vgl. § 11 Abs. 1
GmbHG). Die GmbH ist aber ab diesem Zeitpunkt errichtet.

Nach Abschluss des Gesellschaftsvertrags bestellen die Gesellschafter die Geschiftsfiihrer. Ge-
méfl § 6 Abs. 3 S. 2 GmbHG erfolgt diese Bestellung entweder im Gesellschaftsvertrag oder in
einer Gesellschafterversammlung (vgl. § 46 Nr. 5 GmbHG), welche idR direkt nach dem Ab-
schluss des Gesellschaftsvertrags stattfindet.

Weiterhin zahlen die Gesellschafter die Mindesteinlagen gemif3 § 7 Abs. 2, 3 GmbHG ein. An-
schlieBend melden sdmtliche Geschiftsfiihrer (vgl. § 78 GmbHG) die Gesellschaft beim Regis-
tergericht zur Eintragung ins Handelsregister an (§ 7 Abs. | GmbHG). Dieser Anmeldung sind
bestimmte Unterlagen beizufiigen (§ 8 Abs. 1 GmbHG). Teil davon ist die Liste der Gesellschaf-
ter gemdl § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG, die wichtig ist, denn nur wer in dieser Liste eingetragen ist,
gilt im Verhiltnis zur Gesellschaft als Gesellschafter (§ 16Abs. 1 GmbHG).??!

Die Anmeldung der Geschéftsfiihrer muss eine Versicherung enthalten, dass die Mindesteinlagen
bewirkt sind und sich zur endgiiltig freien Verfiigung der Geschéftsfiihrer befinden (§ 8 Abs. 3
GmbHG). Das Registergericht priift, ob die Gesellschaft ordnungsgemiB errichtet und angemel-
det ist. Soweit die Leistung von Sacheinlagen vereinbart ist, priift das Registergericht, ob diese
nicht unwesentlich iiberbewertet wurden (vgl. § 9c Abs. 1 S. 2 GmbHG).

Die Vor-GmbH ist nach allgemeiner Meinung selbstiindig rechtsfiihig; sie kann daher Trégerin
von Rechten und Pflichten sein (Argument: § 7 Abs. 2, 3 GmbHG: Einlagen ,,an die Gesell-
schaft®). Eingestuft wird sie als Gesellschaft eigener Art. Sie ist mit der Vorgriindungsgesell-
schaft nicht identisch. Die Vor-GmbH bildet ein eigenes Vermogen durch die Mindesteinlagen
bzw. den entsprechenden Einlageforderungen.’?? Sie tritt nach auBen geschlossen auf. Zudem
muss sie, das folgt aus §§ 18, 19 HGB und § 4 GmbHG, ihrem Namen einen Zusatz anfligen

(,1.Gr.*), um Irrefiihrungen im Rechtsverkehr zu verhindern.

3. ,,Fertige* GmbH

Gelangt das Registergericht bei seiner Priifung insgesamt zu einem positiven Ergebnis oder stehen
festgestellte Miangel des Gesellschaftsvertrags der Eintragung geméll § 9¢ Abs. 2 GmbHG nicht
entgegen, so wird die Gesellschaft mit den Angaben nach § 10 GmbHG in das Handelsregister

320 BGH NJW—RB 1988, 288; Koch, GesR § 33 Rn. 29.
321 Bei spiteren Anderungen ist die Liste zu aktualisieren, vgl. § 40 GmbHG.
322 Vgl. BGHZ 117, 323,326 = DNotZ 1994, 107, 109; Saenger, GesR, Rn. 741.
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eingetragen. Ab diesem Moment ist die Gesellschaft als ,,fertige” GmbH entstanden (vgl. § 11
Abs. 1 GmbHG).

4. Haftung

Da die GmbH nicht in einem einzigen Akt entstehen kann, stellt sich hier — noch drédngender als
bei der AG — die Frage, wie die Haftung verteilt ist, bis die fertige GmbH entstanden ist und dem

Rechtsverkehr die avisierte Haftungsmasse zur Verfiigung steht.
a) Haftung im Vorgriindungsstadium

Bereits im Vorbereitungsstadium kann es erforderlich sein, dass die Gesellschafter fiir die entste-
hende Gesellschaft unternehmerisch tétig werden, indem zB den Erwerb etwaiger Grundstiicke
vorbereiten, die Marktchancen néher ausloten, um die Geschéftsaussichten und den Kapitalbedarf
zu bestimmen etc. Wie bereits gesehen, entsteht allerdings eine Vorgriindungsgesellschaft (GbR
oder oHG) wegen des analog § 2 GmbHG formunwirksamen Vorgriindungsvertrag nicht. Ist die
Gesellschaft allerdings durch die besagten unternehmerischen Aktivitéten in Vollzug gesetzt, so
verlangt es schon die Schutzbediirftigkeit des Rechtsverkehrs, das Ergebnis zu iiberdenken. Es

kommen zwei Losungswege in Betracht:

— Da eine Personengesellschaft formfrei entstehen kann, kommt durch die Aufnahme der Ge-
schiftsaktivititen (konkludent) eine AufBlen-Personengesellschaft in der Rechtsform der GbR
oder der oHG zustande, bei der die Gesellschafter gemil3 § 721 BGB bzw. § 126 HGB einstands-
pflichtig sind.’*

— Es ist die richterrechtlich entwickelte Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft anzuwenden
mit der Folge,>** dass die in Vollzug gesetzte Gesellschaft, trotz des VerstoBes gegen § 2 GmbHG,
in Abweichung von § 125 BGB so behandelt wird, als ob sei sie wirksam entstanden. Die Innen-
GbR wird demnach insoweit zur AuBBen-GbR. Um den Schutzzweck des § 2 GmbHG nicht zu
unterlaufen, betrifft diese Losung allerdings nicht die Verpflichtung zum Abschluss des GmbH-
Gesellschaftsvertrages — hier bleibt es bei der Nichtigkeit —, sondern allein die Verpflichtungen
der nun durch die Invollzugsetzung entstandenen Aullenpersonengesellschaft mit der Haftung der
Gesellschafter gemal § 721 BGB bzw. § 126 HGB im Interesse des Rechtsverkehrs.

Beide Argumentationswege sind gangbar. Da allerdings der Gesellschaftsvertrag einer GbR sowie
einer oHG formlos gestellt ist, ist zweifelhaft, weshalb es insoweit auf kompliziertere Losung
iiber die die Grundsétze der fehlerhaften Gesellschaft ankommen soll. Entscheidend ist letztlich,
dass zwischen der formbediirftigen Innen-GbR und der formlosen AuBen-Personengesellschaft

strikt zu trennen ist; es besteht also insoweit keine Identitét.

323 Windbichler/Bachmann, GesR, § 23 Rn. 27.
324 Wilhelm, KapitalgesR, Rn. 365; Koch, GesR § 33 Rn. 30; Hirte, KapitalgesR, Rn. 2.6.
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Zu beantworten bleibt die Frage, wie die Aullen-Gesellschaft wirksam vertreten wird. Zwar sind
die allgemeinen Regeln der §§ 164 ff. BGB anwendbar. In praxi werden die Gesellschafter aller-
dings idR nicht im Namen der Personengesellschaft, sondern im Namen der noch nicht existenten
GmbH handeln. Dies ist indes unschidlich nach den Grundsiitzen des unternehmensbezogenen
Geschiifts, die eine Ausnahme vom Offenkundigkeitsprinzip darstellen:3?* Hiernach ist der Wille
der Beteiligten im Zweifel dahin auszulegen, es werde der tatsidchliche Rechtstrager, also der In-
haber des Unternehmens, berechtiget und verpflichtet, wenn fiir ,,ein Unternechmen® gehandelt
wird.32¢ Es handelt sich also um eine unbeachtliche Falschbezeichnung, wenn die Gesellschafter
im Vorgriindungsstadium im Namen der noch nicht entstandenen GmbH handeln.

Hinweis: Zu beachten ist, dass die Unterscheidung zwischen GbR und oHG wichtig ist. Wéhrend namlich bei der
GbR gemdB § 720 Abs. 1 BGB grundsitzlich ,,alle Gesellschafter gemeinsam® zu Vertretung der Gesellschaft befugt
sind (Gesamtvertretungsbefugnis), sind bei der oHG gemél § 124 Abs. 1 HGB prinzipiell ,,jeder Gesellschafter be-
fugt”, die Gesellschaft zu vertreten (Einzelvertretungsbefugnis).

Keine Haftung der Gesellschafter folgt in der Vorgriindungsphase aus § 11 Abs. 2 GmbHG
(Handelndenhaftung). Die Vorschrift hat ihre Relevanz verloren. Historischer Hintergrund der
Handelndenhaftung ist die Vorstellung des Gesetzgebers gewesen, dass eine GmbH vor ihrer Ein-
tragung noch nicht besteht und eine vermeintliche Vertretung dieser Gesellschaft vollstindig ins
Leere ging. Durch die personliche Haftung sollten die Griindergesellschafter zur ziigigen Eintra-
gung der Gesellschaft angehalten werden.*?” Fiir diese Vorstellung besteht kein Bediirfnis mehr,
seitdem die Vorgriindungsgesellschaft nach den oben dargestellten Regeln unmittelbar selbst ver-

pflichtet werden kann.3?8

Die Vorgriindungsgesellschaft ist nicht mit der spiteren GmbH identisch und auch ist die spétere
GmbH keine Rechtsnachfolgerin der AuBen-Personengesellschaft; eine Haftung der GmbH
kommt demnach nur in Betracht bei einer rechtsgeschiftlichen Ubertragung.>?® Auch zwischen

der Vorgriindungsgesellschaft und Vor-GmbH besteht keine Kontinuitit.>3°

b) Haftung im Griindungsstadium

Die Vor-GmbH entsteht, wie gesehen, im Durchgangsstadium auf dem Weg zur endgiiltigen
GmbH. Auf sie finden die Regeln des Gesellschaftsvertrags und die Vorschriften des GmbHG
entsprechend Anwendung, soweit sie nicht die Eintragung der Gesellschaft voraussetzen oder
sonst mit dem Griindungsstadium unvereinbar sind.*3! Die Vertretungsmacht der Geschiftsfiih-
rer in der Vorgesellschaft ist allerdings durch ihren Zweck begrenzt, der darin besteht, als not-

wendige Vorstufe zur juristischen Person deren Entstehung zu férdern und bis dahin das schon

325 Koch, GesR § 33 Rn. 31 mwN.
326 Bitter/Roder, BGB AT, § 10 Rn. 51 ff; s. aus der Rspr., jeweils iE, aber nicht klar benannt: BGHZ 62, 216, 221
=NJW 1974, 1191; BAG NZA 2006, 1156 Rn. 12.
327 Koch, GesR § 33 Rn. 34.
328 Ausfiihrlich BGHZ 91, 148, 151 ff. = NJW 1984, 2164 f.
329 Vgl. BGHZ 91, 148, 151 = NJW 1984, 2164; BGH NZG 2001, 561.
30BGHZ 91, 148, 151 = NJW 1984, 2164; Gehrlein NJW 1998, 2651.
31 BGHZ 45, 338, 347 = NJW 1966, 1311.
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eingebrachte Vermdgen zu verwalten und zu erhalten.’*? Wird indes ein bereits bestehendes Un-
ternehmen in die GmbH als Sacheinlage eingebracht, sind umfassende Geschiftsaktivititen idR
unerlésslich. In der Konsequenz wird sich die Vertretungsbefugnis bei der Vor-GmbH praktisch
weitgehend mit der umfassenden Vertretungsmacht des Geschéftsfithrers einer eingetragenen
GmbH (§§ 35 ff. GmbHG) decken.3?’

Tréagt die Vorgesellschaft mit Zustimmung der Griindergesellschafter mehr oder weniger umfas-
sende Geschiftsaktivititen aus, so bedeutet dies zwangsldufig, dass ihr Gesellschaftsvermogen
nicht unerheblich belastet sein kann. Mit Blick auf das Garantiekapital der GmbH ist diese Vor-
belastung problematisch, weil nach der Rechtsprechung die ,,fertige* GmbH mit der Vor-GmbH
identisch ist (Kontinuititsprinzip), mithin simtliche Vermogensgegenstinde wie auch Verbind-
lichkeiten der Vor-GmbH im Wege der Gesamtrechtsnachfolge automatisch auf die ,,fertige*
GmbH iibergehen.*** Dadurch besteht die Gefahr, dass die GmbH zum Zeitpunkt ihrer Eintragung
iiber das satzungsméifige Stammkapital nicht (mehr) verfiigt. Einem solchen Ergebnis wirken
zwei Haftungsinstitute entgegen; die Weichenstellung zu dem einen oder zu dem anderen héngt
davon ab, ob die Eintragung stattfindet oder scheitert:

aa) Wird die Eintragung der GmbH bewirkt und weicht das Nettovermdgen der nun ,,fertigen*
GmbH wegen der Vorbelastung durch die Geschéftsaktivitdten der Vor-GmbH negativ ab, besteht
also eine Differenz zur Stammkapitalziffer, so greift nach der heute hM eine sog. Unterbilanz-
haftung (auch Vorbelastungshaftung).’*> Die Gesellschafter haften hiernach fiir die Differenz,
die sich durch solche Vorbelastungen zwischen dem Stammkapital und dem Wert des Gesell-

schaftsvermdgens im Zeitpunkt der Eintragung ergibt, anteilig.

Beispiel: Die Stammkapitalziffer der GmbH betrdgt 25.000 EUR. Die Mindesteinzahlung gemil § 7 Abs. 2
S. 1 GmbHG iVm § 5 Abs. 1 GmbHG iHv 12.500 EUR haben die Gesellschafter erbracht. Noch im Griindungs-
stadium wird fiir eine Marktstudie 5.000 EUR ausgegeben, es werden Computer im Wert von 5.000 EUR an-
geschafft, die fiir 1.000 EUR durch einen Techniker eingerichtet werden, und bei der B-Bank wird ein Darlehen
iHv 4.000 EUR aufgenommen. Sodann folgt die Eintragung der GmbH. Die Vermdgenslage zu diesem Zeit-
punkt stellt sich wie folgt dar:

Aktivvermogen: 12.500 EUR (Mindesteinlage) + 4.000 EUR (Darlehen) + 5.000 EUR (Wert der Computer) +
12.500 EUR Resteinlagenforderung ergibt 34.000 EUR.

Passivvermdgen: 4.000 EUR (Riickzahlung des Darlehens) + 5.000 EUR (Marktstudie) + 1.000 EUR (Techni-
kerkosten) + 5.000 EUR (Kauf Computer) ergibt 15.000 EUR.

Bilanz: 34.000 EUR — 15.000 EUR ergibt 19.000 EUR.

Es besteht eine Unterbilanz von 6.000 EUR, die von den Gesellschaftern anteilig zu decken ist.

32 BGHZ 80, 129, 139 = NJW 1981, 1373, 1375.

33 BGHZ 80, 129, 139 = NJW 1981, 1373, 1375.

334 Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 39.

35 BGHZ 80, 129, 140 = NJW 1981, 1373, 1376; BGHZ 134, 333 = NJW 1997, 1507.
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Die Unterbilanz muss im Interesse der jetzigen und kiinftigen Glaubiger ausgeglichen werden, die
andernfalls nicht darauf vertrauen kdnnten, dass die GmbH jedenfalls zum Zeitpunkt der Eintra-
gung iiber das Garantiekapital verfiigt. Deshalb darf die GmbH nicht vorbelastet sein (Unver-
sehrtheitsgrundsatz). Die personliche Unterbilanzhaftung der Griindungsgesellschafter, die dem
vorzeitigen Geschiftsbeginn zugestimmt haben,?3® verhindert eine Extremlosung, welche darin
bestlinde, jede Aktivitdt bis zur Eintragung zu untersagen, um Vorbelastungen auszuschlieen.
Sachgemél wire eine solche Losung nicht — wie gesehen u.a. dann nicht, wenn ein Unternehmen

eingebracht und demgemaf fortgefiihrt werden wiirde.

Bei der Unterbilanzhaftung handelt es sich um eine Haftung allein im Innenverhéltnis zur Gesell-
schaft (Innenhaftung). Eine personliche Haftung der Gesellschafter im AuBlenverhéltnis wiirde
sichmit § 13 Abs. 2 GmbHG nicht vertragen (zur Erinnerung: es finden auf die Vor-GmbH grund-
sdtzlich die Vorschriften der GmbH Anwendung).**” Bei der Innenhaftung bleibt es auch bei ver-
mogensloser Einpersonengesellschaft.’*® Die Griindungsgesellschafter sind zum Ausgleich der
Unterbilanz selbst dann verpflichtet, wenn sie zuvor ihre Einlagenverpflichtung vollstindig erfiillt

hatten.33?

Da es sich bei der Unterbilanzhaftung um eine anteilige Einstandspflicht handelt, sie also pro rata
beteiligt werden, scheidet eine gesamtschuldnerische Haftung der Gesellschafter aus. Allerdings
kann analog § 24 GmbHG ecine anteilige Ausfallhaftung der iibrigen Gesellschafter greifen.

Beispiel: Sind an einer GmbH die Gesellschafter A und B jeweils mit 25 % beteiligt und C mit 50 %, dann
haben bei einer Unterbilanz von 1.000 EUR die Gesellschafter A und B jeweils 250 EUR zu tragen, wiahrend C
mit 500 EUR haftet. Fallt A aus, dann miissen B und C anteilig die 250 EUR unter sich verteilen.

bb) Sind die Geschéfte im Griindungsstadium schlecht angelaufen, dann kann aufseiten der Griin-
dungsgesellschafter mit Blick auf die drohende Unterbilanzhaftung der negative Anreiz gesetzt
sein, die Eintragung nicht weiter zu betreiben und die Gesellschaft auf Kosten der Glaubiger zu
liquidieren.?*® Um dies zu verhindern, ist von der Entscheidungspraxis fiir den Fall, dass die Ge-
sellschafter die Eintragungsabsicht aufgeben, eine sog. Verlustdeckungshaftung als ,.ein
gleichwertiges Aquivalent* zur Unterbilanzhaftung entwickelt worden.>*! Hiernach haben die Ge-
sellschafter die eingetretenen Anlaufverluste auszugleichen. Die Interessen der Glaubiger sind mit
der Deckung der entstandenen Verluste ausreichend geschiitzt, weil die GmbH mangels Eintra-

gung nicht zur Entstehung gelangen und sie nicht als werbende Gesellschaft existieren soll, son-

336 Zu diesem Erfordernis BGHZ 134, 333, 335 = NJW 1997, 1507 (implizit) und Saenger, GesR, Rn. 746; Goette
DStR 2003, 887, 888; anders Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 61: ohne Erméchtigung des Geschéftsfiihrers keine wirk-
same Vertretung der Vor-GmbH, somit drohen auch keine Verluste.

337 BGHZ 134, 333,339 = NJW 1997, 1507.

338 BGH NJW-RR 2006, 254.

339 Saenger, GesR, Rn. 746.

340 BGHZ 134, 333,337 = NJW 1997, 1507, 1508.

341 BGHZ 134, 333 = NJW 1997, 1507.
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dern von den Gesellschaftern nur noch zu liquidieren ist. Auch hier entsteht lediglich eine Innen-
haftung.>*? Betraglich kann der Unterschied zwischen Unterbilanzhaftung und Verlustdeckungs-

haftung erheblich sein.

Beispiel: Die Gesellschafter haben ihre Mindesteinlagenpflicht erfiillt (12.500 EUR), die Stammkapitalziffer
betragt 25.000 EUR. Nun erleidet die Gesellschaft Verluste iHv 15.000 EUR. Das Nettovermdgen betréigt
dadurch minus 2.500 EUR. Bei der Unterbilanzhaftung wiren von den Gesellschaftern 27.500 EUR aufzubrin-
gen, im Rahmen der Verlustdeckungshaftung sind es 2.500 EUR.

Vom Grundsatz der Innenhaftung existieren Ausnahmen:3#3

— Ein Beispiel ist sog. unechte Vor-GmbH, von der auszugehen ist, wenn die Gesellschafter von
Anfang an nicht die Absicht haben, die Gesellschaft ins Handelsregister eintragen zu lassen, oder
wenn sie die zundchst bestehende Eintragungsabsicht aufgeben, ohne — und dies ist wichtig —
sofort die Geschéftstitigkeit einzustellen und die Vor-GmbH zu liquidieren (faktische Fortfiih-
rung). Ist die Griindung einer GmbH nicht (mehr) beabsichtigt, handelt es sich nicht (mehr) um
eine Vor-GmbH als notwendiges Durchgangsstadium auf dem Weg zur ,,fertigen” GmbH, son-
dern (wieder) nur um eine Personengesellschaft. Dabei ist diese Personengesellschaft fiir alle
Verbindlichkeiten einstandspflichtig, also nicht nur fiir jene der unechten Vor-GmbH, sondern
auch fiir solche, die vor Aufgabe der Eintragungsabsicht begriindet wurden.*** Die Grundsitze
der Verlustdeckungshaftung finden somit allein dann Anwendung, wenn die Geschaftstitigkeit
sofort beendet und die Vorgesellschaft abgewickelt wird. Werden demgegeniiber die Geschifte
nach diesem Zeitpunkt fortgefiihrt, haben die Griinder fiir sdmtliche Verbindlichkeiten der Vor-
gesellschaft einzustehen (§ 721 S. 1 BGB oder § 126 HGB). Mit der aufgegebenen Eintragungs-
absicht entfallt der einzige Grund, den Gléubigern der Vorgesellschaft zu versagen, die Griinder
personlich in Anspruch zu nehmen, der darin liegt, dass eine Kapitalgesellschaft notwendig ein
Vorstadium durchlaufen muss und deren Glaubiger berechtigterweise darauf vertrauen, sich we-
gen ihrer Anspriiche an eine alsbald entstehende GmbH mit einem gesetzlich kontrollierten und

garantierten Haftungsfonds halten zu kdnnen.

Beispiel: A und B schlieen sich zusammen, um die ,,YourRight GmbH* zu griinden. Sie fithren sofort erste
Anschaffungen durch (Computer, Server etc.). Nach Abschluss des notariellen Gesellschaftsvertrages mieten
sie Biirordume an und erstellen Werbematerialien. Sodann zerstreiten sich A und B; sie geben die Eintragungs-
absicht auf. Gleichwohl setzen sie Geschéftsaktivititen fort, indem sie die Homepage zu ,,YourRight* online
schalten und auf erste Kundenanfragen reagieren, bevor sie schlielich wegen des Zerwiirfnisses endgiiltig jeg-
liche Aktivitit einstellen.>*’

342 Den Glaubigern steht die Moglichkeit offen, im Wege der Pfandung den Verlustdeckungsanspruch der Vorgesell-
schaft gegen die Griinder zu verwerten; vgl. BGHZ 134, 333, 339 = NJW 1997, 1507, 1508.

343 Siehe dazu Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 58.

344 BGHZ 152, 290 = NJW 2003, 429.

345 Beachte: Eine bloBe (unerhebliche) Verzdgerung der Liquidation macht die aufgeldste Vorgesellschaft nicht zur
fehlerhaften Vorgesellschaft; vgl. OLG Celle BeckRS 1996, 8512.
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— Weitere Beispiele fiir eine ausnahmsweise bestehende Aufenhaftung sind die Einpersonen-
griilndungen, die vermdgenslose Vorgesellschaft, die Masselosigkeit in der Insolvenz und die Ge-

sellschaft, die nur einen Glaubiger hat.3

cc) Allein auf den Wortlaut geschaut, konnte man annehmen, dass im Griindungsstadium eine
Handelndenhaftung gemél3 § 11 Abs. 2 GmbHG greifen kann. ,,Handelnder* ist derjenige, der
als Geschiftsfiihrer handelt oder wie ein vertretungsberechtigtes Organ auftritt.>*” Allerdings gilt
es zu beachten, dass nach mittlerweile hM fiir die Handelndenhaftung keine Notwendigkeit
mehr besteht, weil die Vorschrift aus einer Zeit stammt, als die Vor-GmbH und die ,,fertige*
GmbH noch nicht als identische Rechtstrager anerkannt waren.>*® Nunmehr schlieBt das Handeln
der Geschéftsfiihrer im Namen der GmbH das Handeln im Namen der Vor-GmbH mit ein (un-
ternehmensbezogenes Geschift), und die handelnden Geschéftsfiihrer haften im Innenverhéltnis

nach den Grundsitzen der Verlustdeckungshaftung (ab Eintragung: Unterbilanzhaftung).

Diese Belastung der Vor-GmbH bzw. der GmbH sowie der Geschéftsfiihrer iiber die Innenhaftung
tritt allerdings nur ein, wenn diese mit Vertretungsmacht handeln. Fehlt es an der Vertretungs-
macht, so greifen die skizzierten Haftungsgrundsétze nicht ein und insoweit besteht ein Bediirfnis
fiir die Sicherungsfunktion der Handelndenhaftung nach § 11 Abs. 2 GmbHG. Die Handelnden-
haftung des § 11 Abs. 2 GmbHG greift somit in den Féllen, in denen ein Handeln ohne Vertre-
tungsmacht vorliegt. Der Vorteil des § 11 Abs. 2 GmbHG im Vergleich zu § 179 BGB besteht
hierbei darin, dass die dortigen Einschrinkungen (Absatz 2 und 3) bei der Handelndenhaftung

nicht existieren.

II1. Der Gesellschaftsvertrag

Korperschaftlich bedarf die GmbH fiir ihre Errichtung einer Satzung, die im GmbH-Recht indes
als Gesellschaftsvertrag bezeichnet ist (§ 2 GmbHG). Es handelt sich auch hier um einen Orga-

nisationsvertrag, der allerdings schuldrechtliche Bestandteile aufweisen kann.3#

Wie gesehen, ist der Gesellschaftsvertrag formbediirftig; er muss also geméfl § 2 Abs. 1 S. 1
GmbHG notariell beurkundet werden.

Fiir die Griindung kann in einem sog. vereinfachten Verfahren gemil § 2 Abs. 1a GmbHG das
Musterprotokoll aus der Anlage 1 GmbHG verwendet werden,*° wenn die Gesellschaft hochstens
drei Gesellschafter und einen Geschéftsfiihrer hat sowie ferner, wenn nur Bareinlagen vorgesehen
sind. Zweck dieser Vorschrift ist die Schaffung eines leichteren Zugangs zur GmbH, insbesondere

im Wettbewerb zu der private limited company .>>!

346 Saenger, GesR, Rn. 746.

34T BGHZ 47,25 = NJW 1967, 828.

348 Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 68.

349 Windbichler/Bachmann, GesR, § 23 Rn. 3.

350 Zum Erfordernis der inhaltlichen Kongruenz s. OLG Miinchen ZIP 2022, 2066.

35! Kindler, GK Handels- u. GesR, § 14 Rn. 17 f. mit Kritik an der Ausgestaltung der Musterprotokolle.
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Eine Beurkundung ist gemiB § 2 Abs. 3 GmbHG auch ohne personliche Anwesenheit der Griinder
mittels Videokommunikation moglich (Online-Griindung). Dafiir steht das Musterprotokoll der
Anlage 2 GmbHG zur Verfiigung.

1. Mindestinhalt

Den unverzichtbaren Mindestinhalt des Gesellschaftsvertrages regelt § 3 Abs. 1 GmbHG: Firma
und Sitz der Gesellschaft (Nr. 1), Gegenstand des Unternehmens (Nr. 2), Betrag des Stammkapi-
tals (Nr. 3) sowie Zahl und Nennbetrége der Geschéftsanteile, die jeder Gesellschafter gegen Ein-
lage tibernimmt (Nr. 4).

— Die Firma der GmbH muss die Bezeichnung ,,Gesellschaft mit beschrénkter Haftung* oder die
Abkiirzung ,,GmbH* enthalten (§ 4 GmbHG). Dadurch soll die gesellschaftsrechtlich existierende
Haftungsbeschrinkung (§ 13 Abs. 2 GmbHGQ) fiir den Rechtsverkehr, also fiir die Gldubiger sicht-
bar werden. Wird dieser Rechtsformzusatz bei der Firmierung weggelassen, so hat dies fiir den
im Namen der GmbH auftretenden Gesellschafter — idR jedenfalls Vertreter nach den Grundsit-
zen des unternehmensbezogenen Geschéfts — erhebliche Konsequenzen: Thn trifft nach allgemei-
nen zivilrechtlichen Grundsétzen eine Rechtsscheinhaftung, weil er zurechenbar im Rechtsver-
kehr den Eindruck einer unbegrenzten personlichen Haftung — idR als Einzelkaufmann — erweckt

hat.3>2

— Mit Sitz der Gesellschaft ist der im Gesellschaftsvertrag bezeichnete, im Inland befindliche
Satzungssitz iSd § 4a GmbHG gemeint. Von diesem Satzungssitz zu unterscheiden ist der Ver-

waltungssitz der GmbH, der auch im Ausland liegen kann.

— Gegenstand des Unternehmens betrifft Art und Bereich der Gesellschaftstitigkeit und kann
zB auf ,,Betrieb von Gaststdtten* lauten. Vom Unternehmensgegenstand zu trennen ist der wei-
tergehende Begriff des Gesellschaftszwecks (zB: Gewinnerzielung), der in § 1 GmbHG angespro-
chen ist. Die Unterscheidung zwischen Unternehmensgegenstand und Gesellschaftszweck ist fiir

etwaige Anderungen wichtig.3*?

Denn der Unternehmensgegenstand ist Satzungsbestandteil und
kann mit einer ¥s-Mehrheit gedndert werden (§ 53 Abs. 2 S. I GmbHG), wohingegen fiir eine
Zweckinderung die Zustimmung alle Gesellschafter notwendig ist; insoweit gilt § 33 Abs. 1 S. 2

BGB analog.
— Das Stammkapital der GmbH muss gemiB § 5 Abs. 1 GmbHG mindestens 25.000 EUR betra-

gen. Es ist auf der Passivseite der Bilanz zu buchen. Es dient dem Schutz der Gesellschaftsgliu-
biger und fungiert als Seriosititsschwelle. Im Rahmen der geschéftlichen Tatigkeiten kann das
Stammbkapital aufgezehrt werden; es weist aber gleichwohl eine Garantiefunktion auf, weil es

gegen Ausschiittungen an die Gesellschafter geschiitzt ist.

— Der Nennbetrag eines Geschéftsanteils muss gemif3 § 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG auf volle Euro

lauten. Die Hohe der Nennbetrige der einzelnen Geschéftsanteile kann verschieden bestimmt sein

352 BGH NZG 2007, 426; BGH NJW 2012, 2871 Rn. 9 ff.; jeweils gestiitzt auf § 179 BGB analog.
333 Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 13.
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(§ 5 Abs. 3 S. 1 GmbHG). Dies ist letztlich u.a. Ausdruck des Umstandes, dass die Geschiftsan-
teile der GmbH nicht verbrieft und nicht gattungsmifBig untereinander austauschbar sein miissen,
mithin kein Bedarf nach Fungibilitit besteht. In der Summe miissen allerdings die Nennbetrige
aller Geschiftsanteile dem Betrag des Stammbkapitals entsprechen (§ 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG). Ge-
miB § 14 S. 2 GmbHG richtet sich die Hohe der zu leistenden Einlage nach dem bei der Errich-
tung der Gesellschaft im Gesellschaftsvertrag festgesetzten Nennbetrag des Geschéftsanteils. Ei-
nem Gesellschafter ist es bei der Errichtung der Gesellschaft unbenommen, mehrere Geschéfts-
anteile zu iibernehmen (vgl. § 5 Abs. 2 S. 2 GmbHG).

Beispiel:** , Das Stammkapital der Gesellschaft betriigt 100.000 EUR. Hiervon iibernehmen (i) Herr A vier
Geschiftsanteil zu jeweils 20.000 EUR und (ii) Herr B einen Geschéftsanteil zu 20.000 EUR.*

Der Geschéftsanteil ist Ausdruck der Mitgliedschaft in der GmbH und biindelt alle aus ihr fol-
genden Rechte und Pflichten. Folglich ist der Geschéftsanteil zB fiir das Stimmrecht (§ 47 Abs. 2
GmbHG), fiir die Gewinnverteilung (§ 29 Abs. 3 S. 1 GmbHG) sowie fiir den Liquidationserlds
(§ 72 GmbHG) maBgeblich. Zwar ist er frei veriuBerlich und vererblich, doch ist die Ubertragung
durch das Erfordernis der notariellen Beurkundung deutlich erschwert (vgl. § 15 Abs. 3, 4
GmbHG). Ein liquider Handel mit Geschiftsanteilen soll und kann dementsprechend nicht statt-

finden. In der Konsequenz ist auch eine Verbriefung der Geschéftsanteile ausgeschlossen.

2. Fakultativer Inhalt

Die Gesellschafter konnen iiber den Mindestinhalt hinaus eine Vielzahl von Regelungen im Ge-
sellschaftsvertrag treffen. Da die GmbH nicht auf eine Funktion als Kapitalsammelbecken ange-
legt ist, insbesondere eine Beteiligung an eine GmbH nur nach notariell beurkundetem Erwerb
der Geschéftsanteile moglich ist, gilt — anders als bei der AG — der Grundsatz der Satzungsstrenge
nicht. Es ist ndmlich bei der GmbH anzunehmen, dass sich der Erwerber mit dem Inhalt des Ge-
sellschaftsvertrages auseinandersetzen wird. Die Gesellschafter konnen folglich im Gesellschafts-
vertrag grundsitzlich von den Vorgaben des Gesetzes abweichen und Regelungen treffen, die
ihren Zielen und Bediirfnissen am besten entsprechen. Dementsprechend ist das GmbH-Recht in
weiten Teilen dispositiv.

Sofern die GmbH-Bestimmungen ausnahmsweise zwingend sind, dann liegt der Grund hierfiir im
Gliubigerschutz und im Schutz von Anteilseignern mit Minderheitsbeteiligung. So ist es of-
fensichtlich nicht zuldssig, von § 30 GmbHG und dem dort niedergelegten Grundsatz der Kapi-
talerhaltung abzuriicken, weil diese Regel als Ausgleich fiir die Haftungsbeschrankung dem Gléu-

bigerschutz dient.

3. Vertragsinderung sowie formelle und materielle Bestimmungen

Die Anderung des Gesellschaftsvertrags richtet sich nach MaBgabe der §§ 53 ff. GmbHG (Form

der Satzungsinderung). Erforderlich ist ein Beschluss der Gesellschafter, der — soweit nichts

334 Nach Kindler, GK Handels- u. GesR, § 14 Rn. 16.
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anderes bestimmt — mit einer Mehrheit von % der abgegebenen Stimmen gefasst und sodann no-
tariell beurkundet werden muss (§ 53 Abs. 1-3 GmbHG). Die Anderung des Gesellschaftsvertra-
ges ist gemil § 54 Abs. 1 S. 1 GmbHG zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden; wirk-
sam wird die Anderung erst mit dieser Eintragung (§ 54 Abs. 3 GmbHG).

Ahnlich wie bei der AG kann auch bei der Satzung einer GmbH zwischen formellen und materi-
ellen Satzungsbestimmungen unterschieden werden. Wéihrend materielle Satzungsbestimmungen
nur nach Mafigabe der §§ 53 ff. GmbHG geédndert werden konnen, ipso iure fiir jeden Nachfolger
des Anteilsinhabers gelten und sie objektiv ausgelegt werden, gelten schuldrechtliche Abreden
ohne abweichende Vereinbarung nur inter partes; sie konnen durch formloses Rechtsgeschéft ge-

dndert werden und sie sind nach dem Willen der Vertragsteile auszulegen.?>?

IV. Organisationsverfassung der GmbH

Wie es bei allen juristischen Personen der Fall ist, ist die GmbH nicht selbst handlungsfahig,
sondern sie bendtigt zur Willensbildung und zur Teilnahme im Rechtsverkehr entsprechende Or-
gane. Das GmbH-Recht sieht fiir den Regelfall zwei Organe vor, ndmlich den Geschiiftsfiihrer
(§§ 6, 35 GmbHG) und die Gesellschafterversammlung (§§ 45 ff. GmbHG). Ein Aufsichtsrat
ist — anders als bei der AG — nicht zwingend (§ 52 AktG); anders ist dies bei sog. mitbestimmten
Gesellschaften und soweit eine branchenspezifische Regulierung besteht (vgl. § 18 Abs. 2
KAGB).

Ein weiterer und wichtiger Unterschied zu der AG ist, dass zwischen den Organen der GmbH
nicht der Grundsatz der Machtbalance, sondern eine Hierarchie gilt:**® Oberstes Organ der
GmbH ist die Gesellschafterversammlung. Sie hat nicht nur umfassende Zustandigkeiten wie etwa
§ 46 GmbHG zeigt; insbesondere stehen ihr auch Geschéftsfithrungsangelegenheiten zu, sie kann
also der Geschiftsfiihrung Weisungen erteilen. Demnach leiten die Geschiftsfiihrer — anders als
bei der AG — die Gesellschaft nicht selbsténdig. Sie sind vielmehr geméf § 37 GmbHG der ,,Ge-
sellschaft gegeniiber verpflichtet, die Beschrankungen einzuhalten, welche fiir den Umfang ihrer
Befugnis, die Gesellschaft zu vertreten, durch den Gesellschaftsvertrag oder, soweit dieser nicht
ein anderes bestimmt, durch die Beschliisse der Gesellschafter festgesetzt sind*“. Sie ergreift zu-
dem MaBregeln zur Priifung und Uberwachung der Geschéftsfiihrung gemif § 46 Nr. 6 GmbHG.

Das Entscheidungsinstrument der Gesellschafterversammlung ist der Beschluss geméil} § 47
Abs. 1 GmbHG, der prinzipiell nach der Mehrheit der abgegebenen Stimmen (einfache Mehrheit)
gefasst wird. In der Regel werden ausweislich § 48 Abs. 1 S. 1 GmbHG die Beschliisse in Ver-
sammlungen gefasst. Dies ist aber nicht unbedingt immer opportun, insbesondere nicht in Ge-
schéftsfiihrungsangelegenheiten, die zeitkritisch sind. Deshalb erméglicht § 48 Abs. 2 GmbHG
auch die Beschlussfassung im Umlaufverfahren.

355 Vgl. Kindler, GK Handels- u. GesR, § 14 Rn. 19 f.; vgl. auch Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 17, 23.
356 C. Schiifer, GesR, § 34 Rn. 3.
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1. Rechtsstellung der Gesellschafter

Ahnlich wie bei der AG haben die Gesellschafter einer GmbH eine eigentiimerihnliche Stellung.
Die Geschiftsanteile sind Ausdruck ihrer Mitgliedschaft in der GmbH und fassen verschiedene

Rechte und Pflichten zusammen.
a) Rechte der Gesellschafter

aa) Den Gesellschaftern stehen zum einen Mitverwaltungsrechte zu. Hierzu zéhlt insbesondere
das Recht, an der Gesellschafterversammlung teilzunehmen und dort abzustimmen (§§ 45ff.
GmbHG). Weiterhin hierher gehdren die Auskunfts- und Einsichtsrechte (§ 51a GmbHG), oder
allgemeiner: die Informationsrechte. Zweck dieser Rechte ist es, den Gesellschafter in den Stand
zu setzen, seine Mitgliedschaftsrechte in der Gesellschafterversammlung verantwortungsbewusst

357 Tréagerin der

und sachgerecht auszuiiben und zugleich seine Individualinteressen zu wahren.
Informationspflichten ist die Gesellschaft selbst.>>® Das Auskunfisrecht bezieht sich auf alle An-
gelegenheiten der Gesellschaft. Das Einsichtsrecht flankiert das Recht auf Auskunft und umfasst
— unter Einschluss der technischen Substrate (EDV)**° — alle Biicher, Schriften, Geschéftsunter-

lagen, Korrespondenzdokumente, Buchungsbelege etc.

Der Begriff tiber die Angelegenheiten der Gesellschaft ist wie im Aktienrecht weit auszulegen.3¢°
Gegenstand des Auskunftsrechts ist alles, was mit der Geschéftsfiihrung, den wirtschaftlichen
Verhiltnissen, den Beziehungen zu Dritten und den innergesellschaftlichen Rechtsbeziechungen

der Gesellschaft zusammenhéngt;3¢!

ess kann jederzeit geltend gemacht werden. Gemal3 § S1a
Abs. 2 GmbHG konnen Auskunft und Einsicht nur ausnahmsweise verweigert werden (,,nicht
unerhebliche Nachteile* zu besorgen); die hierfiir angefiihrten Griinde miissen durch Tatsachen
untermauert sein. >

Beispiel:** A ist Gesellschafterin einer GmbH, die Komplementéir-GmbH einer GmbH & Co. KG ist. Mit ihrem
Auskunftsbegehren verlangt A Informationen iiber bestimmte Vorkommnisse (Vertragsabschliisse) und Unter-
lagen (Vertrage, Korrespondenz) bei der KG.

Losungshinweise: Das OLG Diisseldorf hat dem Begehren mit der Begriindung stattgegeben, zu den Angele-
genheiten der GmbH iSd § 51a Abs. 1 GmbHG seien in solchen Féllen — also bei einer GmbH & Co. KG — auch
die Angelegenheiten der KG zu ziihlen.*** Denn das unternehmerische Geschehen in einer GmbH & Co. KG,

wenn die GmbH — wie hier — keinen eigenen Geschéftsbetrieb hat, sondern nur der Geschéftsfithrung und Ver-

waltung der KG dient, spiele sich allein in der KG ab. Zudem werde die Komplementir-GmbH wegen ihrer
unbeschrinkten Haftung unmittelbar von allen Angelegenheiten der KG maBgeblich beriihrt. Die von der

357 BGH NJW 1997, 1985, 1986 (sub B. 2.).

3% BGH NJW 1997, 1985, 1986 (sub B. 1.).

359 BGH NJW 1997, 1985, 1986 (sub B. 2.); LG Essen BeckRS 2014, 17679.

360 OLG Diisseldorf ZIP 1990, 1346, 1347; Grunewald/Miiller, GesR, § 12 Rn. 120.

361 LG Essen BeckRS 2014, 17679.

362 OLG Diisseldorf ZIP 1990, 1346, 1347.

363 OLG Diisseldorf ZIP 1990, 1346.

364 OLG Diisseldorf ZIP 1990, 1346, 1347 u.a. mit Verweis auf BGH NJW 1989, 225, 226 und OLG Hamburg
GbmbHR 1985, 120, 121.
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GmbHG vorgetragenen Befiirchtungen, das Informationsrechte werde zu missbrauchlichen Zwecken geltend
gemacht, waren von der Antragsgegnerin nicht durch Tatsachen belegt worden und somit unbeachtlich.

Von § 51a GmbHG kann geméf Absatz 3 im Gesellschaftsvertrag nicht zum Nachteil der Gesell-
schafter abgewichen werden. Es ist aber zuldssig, Regeln fiir die Informationserteilung vorzuse-
hen. Diese diirfen jedoch das Informationsrecht in seinem materiellen Bestand nicht beschneiden.
Beispiel: Die Beschrankung des Informationsrechts auf eine Stunde pro Monat ist ein erheblicher Einschnitt in
das Informationsrecht, der sich insbesondere in Krisensituationen bemerkbar macht, und somit keine reine Ver-
fahrensregelung.’®®

bb) Dariiber hinaus kommen den Gesellschaftern Vermdogensrechte zu, insbesondere in Form
der Beteiligung am Liquidationserlds (§ 72 GmbHG) und des Anspruchs auf den Jahresiiber-
schuss, also auf Teilhabe am Bilanzgewinn (§ 29 GmbHG). Damit dieses Recht zum Anspruch
auf Auszahlung des Gewinns konkretisiert ist, ist die Aufstellung des Jahresabschlusses durch die
Geschiftsfiihrer und die Vorlage an die Gesellschafter (§ 42a GmbHG), die Feststellung des Jah-
resabschlusses durch die Gesellschafterversammlung sowie die Fassung eines entsprechenden Er-

gebnisverwendungsbeschluss gemil3 § 46 Nr. 1 GmbHG vorausgesetzt.

cc) Den Gesellschaftern steht es zudem zu, Beschlussméngeln durch ein entsprechendes Anfech-
tungsrecht entgegenzutreten. Anders als im Aktienrecht weist das GmbH-Recht keine umfas-
sende Regelung auf. Die hM ist sich bisher einig gewesen, dass auf das Beschlussméngelrecht der
AG zuriickgegriffen werden kann, das aber zwangslédufig Modifikationen ausgesetzt ist, um den
Besonderheiten der GmbH Rechnung zu tragen.**® Nunmehr hat durch das MoPeG zum 1.1.2024
das Beschlussmiingelrecht der Personengesellschaften grundlegende Anderungen erfahren, und
die entsprechenden Regelungen werden nach Einschidtzung des Gesetzgebers eine Ausstrahlungs-
wirkung auf das GmbH-Recht haben.>” Wie sich die unterschiedlichen Rechtskreise zueinander
verhalten, ist noch offen. Ob in Zukunft das Beschlussmingelrecht der Personengesellschaften
oder eher des Aktienrechts pragend sein wird, kann letztlich als Fragestellung dahingestellt blei-
ben, denn iE wird die Rechtsprechung weiterhin die GmbH-spezifischen Besonderheiten in den

Fokus riicken.>®8
b) Pflichten der Gesellschafter

Die wichtigste Pflicht der Gesellschafter besteht in der Erbringung der auf den Geschéiftsanteil
anfallenden Stammeinlage gemil3 § 14 S. 1 GmbHG. Weitere sog. Nebenpflichten kdnnen ge-
miB § 3 Abs. 2 GmbHG aus dem Gesellschaftsvertrag folgen, etwa die Zahlung eines vertraglich

vorgesehenes Aufgelds (Agio).*®’

Im Gesellschaftsvertrag kann bestimmt sein, dass die Gesellschafter liber die Nennbetrdge der

Geschiftsanteile hinaus die Einforderung von weiteren Einzahlungen (Nachschuss) beschlieen

365 BayObLG NJW-RR 1989, 350 (1. Leitsatz).

366 Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 43 Rn. 72; Grunewald/Miiller, GesR, § 12 Rn. 109.
367 Vgl. BT-Drs. 19/27635, S. 228.

368 Qo iiberzeugend Grunewald/Miiller, GesR, § 12 Rn. 109.

369 Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 88.
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konnen (§ 26 GmbHG). Diese Nachschusspflicht kann sogar gemdl3 § 27 GmbHG unbeschrinkt
sein, was aus Gesellschaftersicht eine erhebliche Belastung darstellt. Von einer solchen unbe-
schrankten Nachschusspflicht kann sich der Gesellschafter, der seine Stammeinlage bereits voll-

standig erbracht hat, befreien, indem er sich fristgebunden zur Aufgabe des Geschéftsanteils ent-
schlieBt (§ 27 Abs. 1 GmbHG).

Die Gesellschafter unterliegen weiterhin Treuepflichten.’”°Im Vergleich zu der AG sind diese
hier tendenziell stirker ausgeprigt, weil die GmbH — wie erwédhnt — in der Regel starker persona-
listisch ausgestaltet ist.>”! Aus den Treupflichten kann zB das Verbot folgen, die Gesellschaft und
die Mitgesellschafter (6ffentlich) zu schidigen. Auch kann sich das Gebot ergeben, fiir etwaige
Anpassungen im Gesellschaftsvertrag zu stimmen, die angesichts gednderter Umstéinde geboten
erscheinen. Auch hierher gehdrt die Pflicht der Mehrheitsgesellschafter, bei Abstimmungen die
Interessen der Minderheit zu beriicksichtigen. Zu dieser Fallgruppe zéhlt die Pflicht, bei der Ent-
scheidung tiber eine Thesaurierung von Gewinnen (§ 29 Abs. 2 GmbHG), ein ,,Aushungern® der
Minderheitsgesellschafter durch gezieltes Vorenthalten einer Dividende {iber einen ldngeren Zeit-

raum zu unterlassen.’”?
¢) Anderungen des Gesellschafterbestands
Die Geschiftsanteile einer GmbH sind gemél § 15 Abs. 1 GmbHG ,,verduBBerlich und vererblich®.

Sie konnen also entweder durch (dingliches) Rechtsgeschift oder durch Erbgang iibertragen wer-

den.

aa) Ein Wechsel im Gesellschafterbestand durch Rechtsgeschift vollzieht sich tiber die Abtretung
des Geschéftsanteils gemél §§ 413, 398 BGB. Dieser Anteil kann einem Dritten, einem anderen
Gesellschafter oder — unter den Voraussetzungen des § 33 GmbHG — an die Gesellschaft selbst
iibertragen werden (Erwerb eigener Anteile). Die Abtretung des Geschéftsanteils, also das ding-
liche Geschift, ist nur wirksam, wenn sie in einem notariellen Vertrag erfolgt (§ 15 Abs. 3
GmbHG). Gemdl § 15 Abs. 4 S. 1 GmbHG unterliegt auch das entsprechende Verpflichtungs-
geschift der notariellen Beurkundung. Der Zweck hinter der Formvorschrift ist es, den leichten
und spekulativen Handel mit GmbH-Geschiftsanteilen auszuschlieBen.>”® Hintergrund ist zum
einen die typischerweise personalistische Struktur der GmbH. Zum anderen wird der Erwerber
vor voreiligen Dispositionen geschiitzt. Dieser Schutz erscheint notwendig, weil im relativ stark
dispositiven GmbH-Recht ohne detaillierte Priifung der Erwerbsunterlagen nicht sicher ist, wel-

che genaue Rechtsposition erworben wird.?”*

Der § 15 Abs. 4 S. 2 GmbHG regelt die Heilung: Danach wird der Formmangel beseitigt und die

Verpflichtung wirksam — und eine Kondiktion ist somit ausgeschlossen —, wenn die dingliche

370 Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 89.
371 Im Uberblick Bitter ZGR 2010, 147, 172 ff.
372 Niher C. Schifer, GesR, § 36 Rn. 4.
373 BGHZ 13,49, 51 £. = NJW 1954, 1157; BGH NJW 1999, 2594, 2595; Saenger, GesR, Rn. 757.
374 Grunewald/Miiller, GesR, § 12 Rn. 179.
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Verfiigung formgerecht bewirkt, also die Abtretung notariell beurkundet stattgefunden hat. Wich-
tig ist, dass der Erwerber im Verhdltnis zur Gesellschaft erst dann als Inhaber des Geschéftsanteils
und somit als Gesellschafter gilt, wenn er nach der Abtretung in die neu erstellte Gesellschafter-
liste (vgl. § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG) eingetragen und diese ins Handelsregister aufgenommen
worden ist (§ 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG). Auf diese Weise wird verhindert, dass die Gesellschaft es
versdumt, einen ihr unbekannten Gesellschafter zur Gesellschafterversammlung einzuladen und

Beschliisse aus diesem Grunde rechtswidrig und somit anfechtbar sind.?”>

Weitere Erschwernisse hinsichtlich der Ubertragbarkeit konnen durch eine Vinkulierung beste-
hen, also durch das Erfordernis, dass die Abtretung der Geschéftsanteile gemédfl § 15 Abs. 5
GmbHG von der Genehmigung (§§ 182 ff. BGB) der Gesellschaft abhingig sist. In der Praxis ist
eine solcher Vinkulierung haufig, insbesondere bei Familienunternehmen. Die Vinkulierung ver-
hindert ndmlich effektiv ein Eindringen fremder Gesellschafter. Ob und unter welchen Voraus-

setzungen der Abtretung zugestimmt wird, regelt der Gesellschaftsvertrag.®’®

Ein gutgliubiger Erwerb von — existierenden — Geschéftsanteilen ermoglicht § 16 Abs. 3
GmbHG. Damit weicht das GmbH-Recht von den Grundregeln des BGB ab, die ausschlieflich
einen gutgldubigen Erwerb von Mobiliar- oder Immobiliarsachen kennen. Fiir § 16 Abs. 3
GmbHG mafgeblicher Rechtsscheintriger ist die Gesellschafterliste. Zusétzliche Voraussetzung
ist, dass die Gesellschafterliste mind. drei Jahre lang unrichtig ist. Da Gesellschafterlisten online
einsehbar sind, hat der berechtigte Gesellschafter in den drei Jahren ausreichend Zeit, die Gesell-
schafterlist zu tiberpriifen und auf diese Weise seine Rechte und Interessen zu wahren. Vor Ablauf
der drei Jahre ist ein gutglaubiger Erwerb ebenfalls moglich, wenn die Unrichtigkeit dem Berech-
tigten zuzurechnen ist.

Beispiel: Ein Scheinerbe ist in die Gesellschafterliste eingetragen worden, wihrend der wahre Erbe sich nicht
um die Einreichung einer berichtigten Liste zum Handelsregister bemiiht.

Die Geschiftsanteile der GmbH sind schlieBlich vererblich. Fiir die Erbengemeinschaft gilt § 18
GmbHG. Aus Sicht der (Alt-)Gesellschafter besteht im Erbfall die Gefahr, dass sie es mit unlieb-
samen oder gar geschiftsungeeigneten (Neu-)Gesellschaftern zu tun bekommen. Thnen stehen
deshalb verschiedene Schutzinstrumentarien zur Hand.>”” Zu diesen gehért es, eine Abtretungs-
pflicht der Erben oder eine Einziehung unter den Voraussetzungen des § 34 GmbHG im Gesell-
schaftsvertrag vorzusehen. Auch hier zeigt sich wieder: Das GmbH-Recht eroffnet den Gesell-

schaftern verschiedene Gestaltungsoptionen.

bb) Eine AusschlieBung aus der Gesellschaft ist anerkannterma3en moglich, wenn in der Person

des Gesellschafters ein wichtiger Grund vorliegt, der eine Fortsetzung der Gesellschaft unter

375 Saenger, GesR, Rn. 757.
376 Naher MHLS/Ebbing GmbHG § 15 Rn. 153 ff.
377 Saenger, GesR, Rn. 761.
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seiner Beteiligung als untragbar erscheinen ldsst. Einer AusschlieBungsklausel im Gesellschafts-
vertrag bedarf es dafiir nicht.>’® Die Ausschliefung ist die im Vergleich zur Auflosung der Ge-
sellschaft weniger tiefgreifende MafBnahme; ihre Zuldssigkeit ist somit schon deshalb sinnvoll.
Beispiele: Ein wichtiger Grund kann zB in einem geschiftsschidigenden Verhalten liegen, etwa dann, wenn ein
Gesellschafter medienwirksam an einem konspirativen Treffen teilnimmt, welches das Ziel hat, die freiheitlich-
demokratische Grundordnung des Landes zu beseitigen.’” Auch schwere VerstoBe gegeniiber Mitgesellschaf-
tern oder Eigenschaften des Gesellschafters konnen einen wichtigen Grund darstellen.

Wie schon mehrfach betont, ist die GmbH in der Regel personalistisch geprigt, so dass sich die
AusschlieBung nach den Regeln fiir Personengesellschaften analog § 727 BGB, § 134 HGB
(§ 737 BGB aF, § 140 HGB aF) richtet.’® Es gelten hohe Anforderungen. Die AusschlieBung ist
das duBerste Mittel, das nur in Frage kommt, wenn andere gangbare Wege zur Beseitigung des
Missstandes nicht bestehen.*8! Dies folgt u.a. aus den Treuepflichten der Gesellschafter.>3? Der
wichtige Grund fiir die AusschlieBung muss nicht allein in der Rolle des Betroffenen als Gesell-
schafter liegen, sondern kann insgesamt etwas mit seinem Verhalten zu tun haben — auch als Ge-

schéftsfithrer, wenn es sich um einen Geschiéftsfithrer-Gesellschafter handelt.

Voraussetzung ist ein Gesellschafterbeschluss, der nach der Rspr. der qualifizierten Mehrheit
von % der abgegebenen Stimmen bedarf,*%* wihrend nach manchen Stimmen im Schrifttum eine
einfache Mehrheit geniigt,’®* weil der Beschluss einer gerichtlichen Kontrolle unterworfen und
somit der Betroffene ausreichend geschiitzt sei. Der betroffene Gesellschafter hat nach § 47 Abs. 4

GmbHG in dieser eigenen Angelegenheit kein Stimmrecht.3%

Zur Durchsetzung des Beschlusses ist, wie angedeutet, analog § 134 HGB eine AusschlieBungs-
klage notwendig. Kldgerin ist die GmbH; vertreten wird sie durch die Geschiftsfiihrerin.’*¢ Bei
einem stattgebenden Urteil ist der Gesellschafter nicht automatisch ausgeschieden, sondern es ist
ein Vollzug erforderlich. Dieser Vollzug erfolgt — nach Wahl der Gesellschaft — entweder durch
eine Einziehung des Geschiftsanteils oder durch eine (Zwangs-)Abtretung des Geschéftsanteils
an die Gesellschaft, an einen anderen Gesellschafter oder an einen Dritter. Das Gestaltungsurteil
des Gerichts enthilt die hierfiir erforderliche Ermachtigung der GmbH.**” Zudem wird angeord-

net, dass die Mitgliedschaftsrechte bis zur Durchfiihrung ruhen.

Die AusschlieBung setzt eine Abfindung fiir den Verlust der Mitgliedschaft zum Verkehrswert

voraus.>®® Nach der bisherigen Rechtsprechung standen der im Urteil ausgesprochene Ausschluss

378 Karsten Schmidt, GesR, § 35 IV 2b.

379 Vgl. fiir ein dahingehendes Ereignis in jiingerer Vergangenheit T. Fromm, Hans im Gliick: Eine ziemlich gruselige
Trennung, SZ online vom 11.1.2024.

380 Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 98.

381 BGHZ 16, 317 = NJW 1955, 667 (sub II. 2.).

382 Saenger, GesR, Rn. 765; s. auch BGHZ 9, 157 = NJW 1953, 780.

383 BGHZ 153, 285 = NJW 2003, 2314 (1. Leitsatz).

384 Karsten Schmidt, GesR, § 35 IV 2c.

385 Vgl. BGHZ 153, 285 = NJW 2003, 2314 (1. Leitsatz).

386 Grundlegend zur AusschlieBungsklage BGHZ 9, 157 = NJW 1953, 780.

387 Karsten Schmidt, GesR, § 35 IV 2c.

38 BGHZ 9, 157, 168 = NJW 1953, 780, 782; BGHZ 116, 359 = NJW 1992, 892.
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und die Zwangsverfiigung iiber den Geschiftsanteil unter der aufschiebenden Bedingung der Ab-
findungszahlung (sog. Bedingungslosung), wenn der Gesellschaftsvertrag keine abweichende
Regelung enthielt.’®® Nun hat der II. Zivilsenat des BGH diese Bedingungsldsung zugunsten der
sog. Haftungslosung aufgegeben:**’ Ein Verbot des Ausschlusses besteht, wenn die Zeitpunkt
der letzten miindlichen Verhandlung feststeht, dass die Abfindung nicht unter Verletzung der Ka-
pitalerhaltungsregeln (§ 30 Abs. 1 GmbHG) gezahlt werden kann. Zudem hat derselbe Senat ei-
nen weiteren wichtigen Punkt klargestellt: Bei der Zwei-Personen-GmbH ist die AusschlieBungs-

klage des einen Gesellschafters gegen den anderen als actio pro socio zulissig.>*!

cc) Von der AusschlieBung zu trennen ist die Einziehung des Geschiftsanteils gemifl § 34
GmbHG.*? Sie beendet ebenfalls die Mitgliedschaft. Die Einziehung ist zuldssig, wenn sie der
Gesellschaftsvertrag vorsieht (§ 34 Abs. 1 GmbHG). Der Zweck der Einziehung besteht u.a. da-
rin, die Sanierung unrentabler Unternehmen und das einverstdndliche Ausscheiden von Gesell-

schaftern zu erleichtern.???

Beispiel:*** A war mit den Gesellschaftern B, C und D Griinder einer GmbH, die ein Kino betrieb. Alle Gesellschafter
waren mit jeweils 25 % an der GmbH beteiligt und alleinvertretungsberechtigte Geschéftsfiihrer. Jeder Gesellschafter
hatte bestimmte Leistungen als Beitrag zur Forderung des Gesellschaftszwecks zu erbringen. Zum Aufgabenbereich
des A gehérte die Betreuung der Auszubildenden und die Ubernahme einzelner Wochenenddienste. Nachdem die
personliche Beziehung des A mit der Mitgesellschafterin B gescheitert war, kam es zu Spannungen zwischen den
Gesellschaftern. Dem A wurde die Verletzung seiner Pflichten als Geschéftsfithrer und Gesellschafter vorgeworfen.
Unter anderem habe er seine Wochenenddienste wiederholt mit halbstiindiger Verspatung angetreten und seine Auf-
gabe, die Auszubildenden zu betreuen, nicht erfiillt. Zudem habe er Kundenreservierungen fiir eine Kinovorstellung
storniert, um so fiir sich selbst Plétze zur Verfligung zu haben. A wurde darauthin drei Mal wegen der Vernachléssi-
gung seiner Geschéftsfithrerpflichten anwaltlich abgemahnt. In einer Gesellschafterversammlung einigten sich die
Gesellschafter schlieBlich darauf, dass A bis auf Weiteres bezahlten Urlaub nehme und sich wihrend dieser Zeit
jedweder Geschéftsfiihrertétigkeit enthalten solle. A hielt sich aber nicht dran. Er betrat mehrfach die Geschéfts-
rdume, erteilte Anweisungen an das Personal und fiithrte Gesprache mit Filmverleihern. Konfrontiert mit seinem Ver-
halten, griff A mehrfach seine Mitgesellschafter personlich an und beleidigte sie. Die Gesellschafter B-D entschlos-
sen daraufhin in einer Gesellschafterversammlung, den Geschéftsanteil des A aus wichtigem Grund einzuziehen. Der

Gesellschaftsvertrag sah diese Option explizit vor.3*>

Losungshinweise: Die Einziehung eines Geschéftsanteils geméB § 34 GmbHG bedarf — ebenso wie die Ausschlie-
Bung eines Gesellschafters — einer umfassenden Priifung aller Umstdnde des Einzelfalls und einer Gesamtabwégung
der beteiligten Interessen sowie des Verhaltens der iibrigen Gesellschafter.’®® Ist ,,ein sinnvolles Zusammenwirken

der Gesellschafter nicht mehr zu erwarten, ,,weil es an der fiir das Funktionieren einer personalistisch ausgestalteten

39 BGHZ 9, 157, 174 = NJW 1953, 780, 782, 783; skeptisch schon Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 101 mit Verweis auf
BGHZ 192, 236 Rn. 16 = NZG 2012, 259.

3% BGH NZG 2023, 1555 mAnm Karsten Schmidt JuS 2024, 78 und Imhof DB 2023, 2621.

1 BGH NZG 2023, 1555 Rn. 14.

392 Das Parallelinstitut im Aktienrecht ist in den §§ 237 ff. AktG geregelt.

393 Karsten Schmidt, GesR, § 35 111 1.

394 Nach BGH NZG 2013, 1344; s. hierzu auch Kindler, GK Handels- u. GesellsR, § 15 Rn. 29.

395 Eine solche Satzungsbestimmung kann lauten: ,,Der Zustimmung des betroffenen Gesellschafters bedarf es nicht,
wenn in seiner Person ein anderer wichtiger Grund, der seine AusschlieBung aus der Gesellschaft rechtfertigt, gege-
ben ist. Ein solcher wichtiger Grund liegt vor, wenn ein weiteres Verbleiben des betroffenen Gesellschafters in der
Gesellschaft fiir diese untragbar ist. Das ist insbesondere der Fall, wenn (...).“

3% BGH NZG 2013, 1344 Rn. 15.
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GmbH erforderlichen ersprielichen Zusammenarbeit und der Achtung vor dem anderen [fehlt]*, dann kann ein ent-
sprechender wichtiger Grund vorliegen.**? Steht — wie hier — ein Zerwiirfnis in Raum, dann ist Voraussetzung, dass
dieses Zerwiirfnis ,,von dem betroffenen Gesellschafter zumindest {iberwiegend verursacht worden ist und in der
Person des oder der die AusschlieBung betreibenden Gesellschafter keine Umsténde vorliegen, die deren Ausschlie-
Bung oder die Auflésung der Gesellschaft rechtfertigen.3® Da es in diesem Fall iiberwiegend A war, der den per-
sonlichen Konflikt zwischen den Beteiligten verursachte, liegt ein wichtiger Grund fiir die im Gesellschaftsvertrag
vorgesehene Einziehung vor.

Eine Einziehung ohne die Zustimmung des Gesellschafters (Zwangseinziehung) ist nur moglich,
wenn die Einziehungsvoraussetzungen bereits vor dem Zeitpunkt, in dem der Gesellschafter den
Geschiftsanteil erworben hat, im Gesellschaftsvertrag festgesetzt waren (vgl. § 34 Abs. 2
GmbHG). Nachtréglich eingefiihrte Einziehungsklauseln wirken hingegen nur gegen denjenigen

Gesellschafter, der fiir eine solche Klausel gestimmt hat.**’

Zustindig fiir die Einziehung ist gemal § 46 Nr. 4 Var. 3 GmbHG die Gesellschafterversamm-
lung. Mit der Einziehung geht die Vernichtung des Geschéftsanteils einher. Das Stammkapital
bleibt hiervon unberiihrt, denn die Beteiligungsquote und die damit verbundenen Mitgliedschafts-
rechte wachsen den verbliebenden Gesellschaftern im Verhiltnis ihrer Anteile an.**® Allerdings
miissen die Einlagen auf den eingezogenen Geschéftsanteil vollstindig eingezahlt sein, weil an-
dernfalls der gegen den Anteilsinhaber bestehende Anspruch auf die Einlage erldschen wiirde,
was mit § 19 Abs. 2 GmbHG unvereinbar ist.*°!

Dem Gesellschafter wird fiir den eingezogenen Geschiftsanteil eine Abfindung gewihrt. Bei ei-
ner Zwangseinziehung ist die Abfindung in der Regel in der Einziehungsklausel geregelt. Fehlt
es an einer solchen Regelung im Gesellschaftsvertrag, dann folgt aus allgemeinen Wertungen der

Anspruch auf eine vollwertige Abfindung zum Verkehrswert.**

Beispielklausel:*** § xx — Einziehung von Geschiftsanteilen

(1) Die Einziehung von Geschiftsanteilen kann beschlossen werden, wenn der betroffene Gesellschafter zu-
stimmt oder wenn einer der folgenden Félle vorliegt:

(a) Uber sein Vermdgen wird ein Insolvenzverfahren erdffnet, iiber einen Antrag auf Eroffnung eines Insol-
venzverfahrens ist nicht binnen zwei Monaten entschieden oder die Eréffnung wird mangels Masse abgelehnt.

(b) Es wird eine Zwangsvollstreckung in seinen Geschiftsanteil betrieben und die Zwangsvollstreckungsmal-
nahmen werden nicht binnen zwei Monaten seit ihrem Beginn wieder aufgehoben.

(c) In seiner Person liegt ein wichtiger Grund vor, der die AusschlieBung rechtfertigt; ein solcher Grund besteht,
wenn ein Verbleib des Gesellschafters in der Gesellschaft fiir diese untragbar ist, insbesondere wenn der Ge-
sellschafter eine ihm nach dem Gesellschaftsvertrag obliegende wesentliche Verpflichtung vorsdtzlich oder aus
grober Fahrléssigkeit verletzt oder sonst durch sein Verhalten die Gesellschaftsinteressen erheblich geschidigt
hat.

37 BGH NZG 2013, 1344 Rn. 16.

3% BGH NZG 2013, 1344 Rn. 17, u.a. mit Bezug auf BGHZ 32, 17, 31 = NJW 1960, 866.

399 BGH NJW 1977, 2316.

400 Saenger, GesR, Rn. 763; Grunewald/Miiller, GesR, § 12 Rn. 193.

401 Grunewald/Miiller, GesR, § 12 Rn. 193.

402 Niher Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 97; Grunewald/Miiller, GesR, § 12 Rn. 193 f. , insbesondere zur gldubiger-
schiitzenden Regelung in § 34 Abs. 3 iVm § 30 GmbHG.

403 Niher Pfisterer et al., Beck'sche Online-Formulare Vertrag, 66. Edition 2023, Stand: 01.03.2021, 7.8.1.1.1 GmbH
Griindungsurkunde und Satzung.
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(..)

(4) Die Beschlussfassung erfolgt mit einer 3/4-Mehrheit der abgegebenen Stimmen. Der betroffene Gesellschaf-
ter hat hierbei kein Stimmrecht.

(5) Der ausscheidende Gesellschafter erhilt eine Abfindung entsprechend § xx dieses Vertrages.

dd) Ein freiwilliger Austritt aus der Gesellschaft ist moglich. Dies ist angesichts des § 15 Abs. 1
GmbHG konsequent, der die freie VerduBerbarkeit der Geschéftsanteile feststellt. Auch der
Grundsatz der Privatautonomie streitet dafiir.*** Allerdings ist die Gesellschafterstellung ein Dau-
erschuldverhéltnis mit besonderen Treuebindungen, und aufgrund ihres personalistischen Cha-
rakters ist die GmbH zur Erreichung des Gesellschaftszwecks auf Stabilitit angewiesen. Ausfluss
dieses Gedankens ist u.a. die Vinkulierungsmoglichkeit gemal3 § 15 Abs. 5 GmbHG, die indes
entwertet wire, wiirde der Gesellschafter auf die GmbH Druck ausiiben konnen: entweder Zu-
stimmung zur VerduBerung oder Kiindigung der Gesellschafterstellung.*®> Eine ordentliches ge-
setzliches Kiindigungsrecht besteht daher nicht.**® Der Gesellschafter einer GmbH hat lediglich
das Recht, bei Vorliegen eines wichtigen Grundes aus der Gesellschaft auszutreten (vgl. § 314
BGB), sofern die zum Austritt fithrenden Umsténde nicht durch weniger einschneidende MaB-
nahmen bereinigt werden konnen.**” Dieses Recht besteht auch, wenn es im Gesellschaftsvertrag
nicht vorgesehen ist; es kann dort auch nicht wirksam ausgeschlossen werden.**® Der Gesellschaft
steht es frei, einen ohne wichtigen Grund erklérten Gesellschaftsaustritt anzunehmen.*%

Der Austritt aus wichtigem Grund erfolgt durch eine einseitige empfangsbediirftige Willenser-
kldrung. Hinsichtlich des Vollzugs des Austritts ist wiederum die Einziehung oder die Abtretung
des Geschiftsanteils erforderlich.*!?

2. Der Geschaftsfiihrer

Das Handlungsorgan der GmbH ist der Geschéftsfiihrer. Im Innenverhéltnis fiihrt er die Ge-
schifte der GmbH, im Aulenverhiltnis vertritt er sie gerichtlich und auBlergerichtlich (§ 35 Abs. 1
GmbHG). Sind mehrere Geschiftsfiihrer bestellt, so sind sie zur Gesamtvertretung berechtigt,
es sei denn, die Satzung sieht anderes vor (§ 35 Abs. 2 S. 1 GmbHG). Fiir die Passivvertretung
gilt nach § 35 Abs. 2 S. 2 GmbHG die Einzelvertretung. Gegen Diritte, also im AuBlenverhéltnis,
kann die Vertretungsmacht nicht beschrankt werden (§ 37 Abs. 2 S. 1 GmbHG). Die Grenzen

nach den Regeln des Missbrauchs der Vertretungsmacht bleiben freilich bestehen.*!!

a) Befugnisse

Die Geschiftsfithrungsbefugnisse des Innenverhéltnisses sind nur rudimentér geregelt. Zu nen-

nen sind etwa die Einreichung der Gesellschafterliste, die Buchfiihrung und die Aufstellung des

404 Kindler, GK Handels- u. GesR, § 15 Rn. 32.

405 Karsten Schmidt, GesR, § 35 IV 3a.

406 Flume, Juristische Person, § 8 I11.

47 BGH NZG 2014, 541 Rn. 12.

408 BGHZ 116, 359, 369 = NJW 1992, 892; bestitigend BGH NZG 2014, 541 Rn. 12.
409 Vgl. BGH NZG 2014, 541.

410 Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 102.

411 Dazu Saenger, GesR, Rn. 775.
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Jahresabschlusses (§§ 40 ff. GmbHG). Im Ubrigen entscheidet der Gesellschaftsvertrag. MaBgeb-
lich fiir das rechtliche Diirfen des Geschiftsfiihrers ist demnach primér der Wille der Gesellschaf-
ter.*!2 Fehlt es im Gesellschaftsvertrag und im Gesetz an Regelungen fiir die betreffende MaB-
nahme, so gilt der Grundsatz, dass die Geschéftsfiihrung zu sdmtlichen MaBBnahmen befugt ist,
die zur Unternehmensleitung zahlen.*!3 Thr obliegt es also, MaBnahmen zu treffen und zu verfol-
gen, die unter dem bestmoglichen Einsatz der vorhandenen Mittel der Realisierung des im Ge-
sellschaftsvertrag festgelegten Zwecks dienen. Auch haben die Geschéftsfiihrer fiir geeignete Or-
ganisations- und Risikomanagementmafinahmen zu sorgen, die drohende Nachteile von der Ge-

sellschaft abwenden.
b) Bestellung, Anstellung und Abberufung

Die Geschiftsfiihrung kann gemédf § 6 Abs. 2 S. 1 GmbHG nur eine natiirliche, unbeschréinkt ge-
schiftsfahige Person sein. In § 6 Abs. 2 S. 2 GmbHG wird geregelt, welche Personen von der
Bestellung als Geschéftsfiihrer ausgeschlossen sind (Inhabilitiit): das sind jene, die einem Ein-
willigungsvorbehalt eines Betreuers (Nr. 1) oder einem Berufsverbot im Geschiftszweig der

GmbH unterliegen (Nr. 2) oder die wegen bestimmter Straftaten verurteilt wurden (Nr. 3).

Bestellt werden die Geschéftsfiihrer gemiB § 6 Abs. 3 S. 2 GmbHG entweder im Gesellschafts-
vertrag oder durch einen Beschluss der Gesellschafter (§ 46 Nr. 5 GmbHG). Die Bestellung ist
ein korperschaftlicher Akt und bedarf der Annahme. Da bei der GmbH als Korperschaft der
Grundsatz der Fremdorganschaft gilt, muss die Geschéftsfiihrung nicht zugleich dem Kreis der

Gesellschafter angehoren.*!*

Von der Bestellung zu trennen ist die schuldrechtliche Anstellung durch Vertrag. Die Unter-
scheidung wird in § 38 Abs. 1 GmbHG angedeutet. Es handelt sich dabei um einen Dienstvertrag,
der nach allgemeinen zivilrechtlichen Regeln zu behandeln ist. Aus der rechtlichen Trennung von
Organ- und Anstellungsverhéltnis folgt grundsétzlich, dass beide Rechtsverhéltnisse rechtlich
selbststindig nebeneinander stehen und demgeméf rechtlich unabhéngig voneinander nach den
jeweiligen dafiir geltenden Vorschriften beendet werden konnen.*!> Beendet wird die Anstellung
bei unbefristeten Dienstvertrdgen durch eine ordentliche oder auflerordentliche Kiindigung, bei
befristeten Anstellungen nur durch auBerordentliche Kiindigung (§§ 620 ff. BGB).*!¢

Die Abberufung und somit Entlassung des Geschéftsfiihrers ist gemél § 38 Abs. I GmbHG je-
derzeit moglich. Das ist ein wesentlicher Unterschied zu der AG. Im Gesellschaftsvertrag ist hdu-
fig abweichend die Abberufung auf einen wichtigen Grund beschréinkt. Diese Moglichkeit eroff-
net § 38 Abs. 2 GmbHG, die vor allem bei Bestellung von Gesellschafter-Geschiftsfiihrer genutzt

wird. Ein wichtiger Grund setzt kein schuldhaftes Verhalten des Geschéftsfiihrers voraus.*!” Der

412 Sanders/Biihring GmbHR 2026, 113, 115.

413 Koch, GesR, § 34 Rn. 8; Sanders/Biihring GmbHR 2026, 113, 115.

414 Gehort der Geschiftsfithrer dem Gesellschafterkreis an, so ist vom Gesellschafter-Geschiftsfiihrer die Rede.
415 BGH NJW 2003, 351.

416 Mock, GesR, § 13 Rn. 602.

417 BGH NJW-RR 1992, 993, 994.
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Geschiftsfithrer muss demnach nicht schuldhaft eine Pflicht verletzt haben (zB Tétlichkeiten ge-
geniiber Mitgesellschaftern, Veruntreuung von Geldern etc.), sondern auch Unfdhigkeit zur ord-

nungsgeméBen Geschiftsfiihrung kann ausreichen.*!8

Bestellung und Abberufung der Geschiftsfiihrer sind geméf §§ 10 Abs. 1 S. 1,39 Abs. 1 GmbHG
in das Handelsregister einzutragen. Die Eintragung wirkt deklaratorisch. Auf den Geschiéfts-
briefen sind die Geschiftsfithrer anzugeben (§ 35a Abs. 1 S. 1 GmbHG).

¢) Haftung
Den Geschiftsfiihrer kann aus verschiedenen Griinden eine Haftung treffen.

aa) Begeht er eine Pflichtverletzung gegeniiber der Gesellschaft, indem er nicht mit der Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters agiert, dann greift § 43 Abs. 2 GmbHG
ein (Innenhaftung). Es handelt sich hierbei um eine Sonderregelung zu § 280 Abs. 1 BGB, die
vorrangig ist, wenn eine Pflichtverletzung mit spezifischem Bezug zur Organstellung vorliegt.*!
Wichtig wird der Haftungstatbestand gemél3 § 43 Abs. 3 GmbHG insbesondere, wenn zuwider
§ 30 GmbHG Zahlungen aus dem zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlichen Vermdgen

oder zuwider § 33 GmbHG Geschiftsanteile der Gesellschaft erworben worden sind.

Da § 43 Abs. 2 GmbHG den Anspruch nicht im Detail regelt, ist auf die aus § 93 AktG bekannten
Grundsitze zuriickzugreifen. Insbesondere die Beweislastumkehr des § 93 Abs. 2 S. 2 AktG ist
entsprechend einschligig.

bb) Weiterhin kann den Geschéftsfiihrer eine Schadensersatzpflicht aus § 40 Abs. 3 GmbHG
treffen, wenn er schuldhaft die in § 40 Abs. 1 GmbHG aufgestellte Pflicht, bei Verdnderungen im
Gesellschafterbestand unverziiglich zum Handelsregister eine neue Gesellschafterliste einzu-

reichen, verletzt hat.

cc) Ein Ersatzanspruch der Gesellschaft kann auch gegeniiber dem Geschéftsfiihrer gemif § 9a
Abs. 1 GmbHG entstehen, wenn er zum Zwecke der Errichtung der Gesellschaft falsche Angaben
gemacht hat.

dd) Gegeniiber den Gesellschaftern kann eine Haftung aus § 31 Abs. 6 GmbHG folgen, wenn
vorschriftswidrige Zahlungen vorgenommen wurden, die eine Ausfallhaftung der Gesellschafter
gemdl § 31 Abs. 3 GmbHG ausgelost haben.

ee) Des Weiteren kann ein durch die Insolvenzverschleppung geschédigter Glaubiger einen An-
spruch auf Schadensersatz gemél3 § 823 Abs. 2 BGB iVm § 15a InsO geltend machen, soweit
sein Verlust in der Insolvenz der GmbH bei einer rechtzeitigen Antragstellung nicht eingetreten
wire.*?Y Differenziert wird dabei zwischen Neuglaubigern und Altglaubigern:

— Neugliubiger sind diejenigen Glaubiger, die erst nach Eintritt der Insolvenzreife in geschaftli-

chen Kontakt zur Gesellschaft getreten sind oder die nach diesem Zeitpunkt eine Vorleistung an

418 Saenger, GesR, Rn. 773.
419 Vgl. das Beispiel oben bei Fn. 158.
420 Niher Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 150.
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die Gesellschaft erbracht haben. Sie haben einen Anspruch auf Ersatz des ganzen Schadens, denn
bei rechtzeitiger Antragstellung hitten sie den Vertrag nicht geschlossen bzw. ihre Vorleistung

nicht erbracht.

— Altgldubiger haben hingegen ihre Vermogensdisposition zum Zeitpunkt, zu dem der Geschéfts-
fithrer den Insolvenzantrag hitte stellen miissen, bereits getroffen. Thnen ist derjenige Schaden zu
ersetzen, der sich aus einem Vergleich der Quote bei rechtzeitig eingeleitetem Insolvenzverfahren
und der niedrigeren Quote, die im Falle der Insolvenzverschleppung erzielt wird (sog. Quoten-
schaden), ergibt. Diesen Quotenschaden zu beziffern ist in der Regel schwierig.

ff) Bis zum 31.12.2020 war die Erstattungspflicht des Geschéftsfiihrers einer GmbH wegen
zurechenbar veranlasster, mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmanns nicht im Einklang
stehenden Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife der Gesellschaft (Zahlungsunféhigkeit oder
Uberschuldung) in § 64 GmbHG aF geregelt. Seit dem 1.1.2021 ist nun § 15b InsO einschligig.

Eine Haftung trifft den Geschéftsfiihrer gemal § 15b Abs. 4 InsO gerichtet auf Erstattung an die
Gesellschaft, wenn er entgegen § 15b Abs. 1 S. 1 InsO nach dem Eintritt der Zahlungsunféhigkeit
oder der Uberschuldung Zahlungen vornimmt. Eine Ausnahme sieht § 15b Abs. 1 S. 2 InsO fiir
Zahlungen vor, die mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters ver-
einbar sind. Zweck des § 15b InsO ist es zu verhindern, dass das Vermdgen der Gesellschaft in
der Zeit ab dem Eintritt der Insolvenz den Interessen der Gesamtheit der Gesellschaftsgldaubiger

zuwider geschmalert wird.**!

gg) Eine Haftung des Geschéftsfiihrers im Auenverhéltnis ist ebenfalls moglich. Einstandspflich-
ten konnen aus unerlaubter Handlung (insbes. §§ 823, 826 BGB#*?), aus §§ 280 Abs. 1, 311
Abs. 3,241 Abs. 2 BGB oder aus § 179 BGB folgen.*?* Zu beachten ist, dass analog § 31 BGB
eine Zurechnung zulasten der Gesellschaft stattfindet; Folge ist eine gesamtschuldnerische Ein-
standspflicht (§§ 421 ff. BGB).

3. Die Gesellschafterversammlung

In der Gesellschafterversammlung erfolgt die Willensbildung der Gesellschafter (§ 48 Abs. 1
GmbHG). Sie ist das oberste Organ der Gesellschatft.

a) Kompetenzen
Hinsichtlich der Kompetenzen ist zu unterscheiden:

— Grundlagenentscheidungen sind zwingend der Gesellschafterversammlung zugewiesen. Dazu

zahlen zB die Einforderung von Nachschiissen (§ 26 Abs. 1 GmbHG), die Satzungsdnderung

41 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz Kommentar, 21. Aufl. 2023, § 15b InsO; im Detail und mit Blick
auf die verschiedenen Positionen Bitter in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2022 ff., § 64 GmbHG Rn. 16 ff.
422 Fiir ein Beispiel zu § 826 BGB (auch nach Ausscheiden) s. BGH BeckRS 2025, 35232 wegen Unterstiitzung eines
von der Gesellschaft betriebenen betriigerischen Anlagesystems.
423 Saenger, GesR, Rn. 778.
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(§ 53 Abs. 1 GmbHG), KapitalmaBnahmen (§§ 55 ff. GmbHG) und die Auflosung der Gesell-
schaft gemél § 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG.

— Im Ubrigen regelt der Gesellschaftsvertrag, welche Rechte den Gesellschaftern in den Angele-
genheiten der Gesellschaft zustehen (§ 45 Abs. 1 GmbHG); in Ermangelung besonderer Bestim-
mungen des Gesellschaftsvertrages gilt gemél § 45 Abs. 2 GmbHG der in § 46 GmbHG ausbuch-
stabierte Aufgabenkreis. Die Aufzihlung in § 46 GmbHG ist allerdings nicht abschlieBend.*** Sie
kann insbesondere grundsétzlich sdmtliche Angelegenheiten an sich ziehen und der Geschéfts-
fiihrung — wie oben gesehen — Weisungen erteilen (§ 37 Abs. 1| GmbHG). Zudem kann sie Gre-

mien einrichten und diese mit Kompetenzen ausstatten.
b) Einberufung
Einberufen wird die Gesellschafterversammlung gemiB § 49 Abs. 1 GmbHG von den Geschifts-

fiihrern. Uber die Minderheitsrechte steht es auch Gesellschaftern unter den Voraussetzungen des
§ 50 Abs. 1 GmbHG zu, die Einberufung einer Gesellschafterversammlung zu verlangen; weigert
sich die Geschéftsfiihrung, kann diese Minderheit von 10 % des Stammkapitals gemafl § 50
Abs. 3 GmbHG die Gesellschafterversammlung selbst einberufen.

GemaiB § 49 Abs. 2 GmbHG besteht eine Pflicht zur Einberufung in den ausdriicklich bestimm-
ten Fillen.*>> Dies kann aus dem Gesellschaftsvertrag folgen oder aus Gesetz, etwa nach § 49
Abs. 3 GmbHG im Falle, dass sich aus der Jahresbilanz oder aus einer im Laufe des Geschafts-

jahres aufgestellten Bilanz ergibt, dass die Hilfte des Stammkapitals verloren ist.

Die Einberufung erfolgt gemél § 51 Abs. | GmbHG durch Einladung der Gesellschafter mittels
eingeschriebener Briefe; die Ladungsfrist betrdgt mind. eine Woche. Die Frist bestimmt sich nicht
ab Abgabe des Einschreibens, sondern unter Beriicksichtigung der {iblichen postalischen Befor-
derung, da andernfalls die ,,Dispositionsfrist™ des § 51 GmbHG durch den Postlauf vollstindig
konsumiert wire.*?® Die Einladung sollte eine Tagesordnung enthalten (§ 51 Abs. 2 GmbHG:
Zweck der Versammlung ankiindigen); im Ubrigen gilt § 51 Abs. 4 GmbHG. Sind die Vorschrif-
ten iiber die Einberufung nicht eingehalten, so sind Gesellschafterbeschliisse nicht per se ausge-
schlossen, sondern sie kdnnen gemdl § 51 Abs. 3 GmbHG nur gefasst werden, wenn sdmtliche

Gesellschafter anwesend sind.
¢) Beschlussfassung

Das Instrument der Willensbildung der Gesellschafterversammlung ist der Beschluss. Zu qualifi-
zieren ist dieser als mehrseitiges Rechtsgeschift,*?” das bedingungsfeindlich ist.*?® Regeln zu der

Beschlussfihigkeit enthdlt in der Regel der Gesellschaftsvertrag, die zwingend angezeigt sind.

424 Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 107.

425 Sanders/Biihring GmbHR 2026, 113, 115.

426 BGHZ 100, 264, 268 .= NJW 1987, 2580, 2581.
427 Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 11.

428 KG NZG 2024, 1520.
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Denn das Gesetz sieht, bis auf die Ladung, keine Beschlussfidhigkeitsmehrheiten vor, wodurch

theoretisch sogar ein allein anwesender Gesellschafter einen Beschluss fassen konnte, >

Beschliisse miissen nicht zwingend in einer Versammlung mit physischer Anwesenheit getroffen
werden. Versammlungen konnen gemél § 48 Abs. 1 S. 2 GmbHG auch fernmiindlich oder mittels
Videokommunikation abgehalten werden, wenn samtliche Gesellschafter sich damit in Textform
(§ 126b BGB) einverstanden erkldren. Auch die Beschlussfassung im Umlaufverfahren ist gemil
§ 48 Abs. 2 GmbHG moglich.

Die Abstimmung erfolgt nach Geschiftsanteilen: jeder Euro eines Geschiftsanteils gewidhrt eine
Stimme (§ 47 Abs. 2 GmbHG). Es geniigt eine einfache Kapitalmehrheit der abgegebenen Stim-
men (§ 47 Abs. 1 GmbHG), es sei denn, es ist etwas anderes bestimmt. Die abweichende Bestim-
mung kann aus dem Gesellschaftsvertrag oder, wie § 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG zeigt, aus dem Ge-
setz folgen: fiir eine Anderung des Gesellschaftsvertrags bedarf der Beschluss ausnahmsweise
einer qualifizierten ¥s-Mehrheit. Selbiges gilt gemdl § 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG fiir den Auflo-
sungsbeschluss.

Eine Stimmrechtsiibertragung ist nicht moglich, wihrend die Bevollméchtigung zur Stimm-
rechtsausiibung in Textform zulissig ist, wie § 47 Abs. 3 GmbHG deutlich macht.*3°

Von einem Gesellschafter kann mit Blick auf seine Treuepflichten eine Abstimmung in einem
bestimmten Sinne oder eine Stimmenthaltung zu erwarten sein. Ein treuwidriges Abstimmungs-
verhalten ist im Innenverhiltnis zur Gesellschaft schadensersatzbewehrt;*}! die treuwidrige
Stimmabgabe bleibt wegen Nichtigkeit ungezihlt.*? Angesichts dieser massiven Folgen ist Zu-
riickhaltung geboten. Die Ausiibung des Stimmrechts ist von der Privatautonomie gedeckt, so dass
die Pflicht, das Stimmrecht in bestimmter Weise auszuiiben, die ,,krasse Ausnahme* bleibt.**? Es
findet insbesondere keine Sachlichkeits- oder ZweckmaiBigkeitskontrolle durch die Gerichte
statt.*** Eine sachwidrige oder nicht nachvollziehbare Stimmabgabe ist zur Einschrinkung der

Autonomie des Gesellschafters nicht ausreichend. So heilit es in der gefestigten Rspr.:

»Aufgrund der Treuepflicht muss (...) nur dann in einem bestimmten Sinn abgestimmt werden, wenn
die zu beschlieBende Malinahme zur Erhaltung wesentlicher Werte, die die Gesellschafter geschaffen
haben, oder zur Vermeidung erheblicher Verluste, die die Gesellschaft bzw. die Gesellschafter erleiden
konnten, objektiv unabweisbar erforderlich ist und den Gesellschaftern unter Beriicksichtigung ihrer
eigenen schutzwiirdigen Belange zumutbar ist, also wenn der Gesellschaftszweck und das Interesse der
Gesellschaft gerade diese Maflnahme zwingend gebieten und der Gesellschafter seine Zustimmung

ohne vertretbaren Grund verweigert*.**>

429 Saenger, GesR, Rn. 782.

430 Saenger, GesR, Rn. 782 mwN.

431 Grunewald/Miiller, GesR, § 12 Rn. 103 f.

432 Niher MiiKoGmbHG/Drescher GmbHG § 47 Rn. 264 mwN.

433 Altmeppen GmbHG § 47 Rn. 81.

434 BGH NJW 2016, 2739 Rn. 19 — Media/Saturn.

435 Vgl. BGH NJW 2016, 2739 Rn. 13 — Media/Saturn und die dort zahlreichen Nachw.
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Beispiel:**® In einer Gesellschafterversammlung steht die Frage zur Abstimmung, ob neue Betriebsstandorte
errichtet werden sollen. Der Mehrheitsgesellschafter hilt Standorderdffnungen fiir richtig, ist aber der Meinung,
diese Maflnahme bediirfe nicht der Zustimmung der Gesellschafter. — Der BGH nahm hier an, das Abstim-
mungsverhalten moge unversténdlich erscheinen, sei aber hinzunehmen.

Besteht das Ziel der Stimmabgabe des Gesellschafters ausschlielich darin, fiir sich Sondervor-
teile zu erzielen, dann ist die Schranke der Stimmausiibungsautonomie (ausnahmsweise) er-

reicht.*3’

Ausnahmsweise kann ein Gesellschafter zur Vermeidung von Interessenkonflikten gemal3 § 47
Abs. 4 GmbHG einem Stimmverbot unterliegen. Ein solcher Interessenkonflikt droht, wenn eine
Abstimmung aufgrund des Beschlussgegenstandes auch die eigenen (personlichen) Interessen des
Gesellschafters beriihrt.**® Wie die Rechtsprechung deutlich macht, ist in § 47 Abs. 4 GmbHG
vor allem der Rechtsgedanke niedergelegt, niemand solle als Richter in eigener Sache titig
sein.*3? Voraussetzung fiir ein Stimmverbot sei es deshalb, ,,dass auf Grund eines bestimmten
Interessenkonflikts typischerweise damit zu rechnen ist, der Gesellschafter werde sich bei der
Abstimmung von seinen eigenen Interessen leiten lassen und die Interessen der Gesellschaft (...)
hintanstellen*.*** Wichtig ist hierbei zu beriicksichtigen, dass nicht Glaubigerschutz bezweckt ist,
sondern eine Willensbildung zum Nachteil der Gesamtheit der Gesellschafter vermieden werden
soll.

Beispiel:**! A ist an einer GmbH mit 60 %, B bis E sind jeweils mit 10 % beteiligt. In der Gesellschafterver-
sammlung ist dariiber abzustimmen, ob die GmbH ein Gebédude, das dem A gehért, fiir den Geschéftsbetrieb
anmieten soll. Bei einer solchen Abstimmung ist A — soweit der Gesellschaftsvertrag keine abweichende Rege-

lung enthélt — mit einem Stimmverbot belegt. Ist dies unberiicksichtigt geblieben und bei der Feststellung des
Beschlusses die Stimme des A mitgezdhlt worden, steht der Weg der Anfechtungsklage offen.

d) Beschlussmdingel

Das Beschlussmingelrecht der GmbH befindet sich, wie oben schon gesehen, insoweit in Bewe-
gung, als dass angesichts der Reformen im Recht der Personengesellschaften etwaige Neuakzen-
tuierungen nicht ausgeschlossen erscheinen.**? Auf diese Details soll es hier allerdings nicht an-
kommen, da — wie ebenfalls schon angesprochen — ohnehin jede Vorschrift des Beschlussmén-
gelrechts aus dem Aktienrecht oder aus dem Personengesellschaftsrecht dahingehend zu iiberprii-
fen ist, ob sie mit der Struktur der GmbH vereinbar ist.*** Nachfolgend sei von der Grundregel
ausgegangen, dass die §§ 241 ff. AktG prinzipiell analog auf die GmbH unter Beriicksichtigung

der typspezifischen Besonderheiten anzuwenden sind.

436 BGH NJW 2016, 2739 — Media/Saturn.

437 Grunewald/Miiller, GesR, § 12 Rn. 10.

438 Niher Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 116 ff.

4% BGH NZG 2010, 1022 Tz. 16.

440 BGH NZG 2010, 1022 Tz. 16.

441 Nach Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 121.

442 Ausfiihrlich dazu Kaulbach ZHR 186 (2022), 729 ff.
443 Saenger, GesR, Rn. 787 mwN.
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Beispiel: Die Monatsfrist des § 246 AktG sei uU im Einzelfall zu kurz, so dass stattdessen eine Klage ,,binnen
angemessener Frist* zu erheben sei.*** Teilweise ist jiingst vertreten worden, es sei auf die Anfechtungsfrist von
drei Monaten des § 112 HGB abzustellen.**

Wie bei der Aktiengesellschaft sind auch hier nichtige und blof3 anfechtbare Beschliisse zu unter-

scheiden. Nichtig sind die Beschliisse selten; in der Regel sind sie anfechtbar.

aa) Ein Beschluss ist analog § 241 AktG nichtig, wenn er unter einem besonders schweren Man-
gel leidet. Ein Beispiel ist es, wenn Gesellschafter nicht zu der Versammlung geladen und deshalb
nicht an der Beschlussfassung beteiligt wurden (§ 241 Nr. 1 AktG analog).**¢ Entsprechendes gilt
analog §§ 121 Abs. 2, 241 Nr. 1 AktG, wenn die Versammlung von einer hierzu nicht berechtig-
ten Person einberufen wurde.**” Auch der seinem Inhalt nach gegen die guten Sitten verstoBende
Beschluss ist analog § 241 Nr. 4 AktG nichtig, da es sich dabei um einen verallgemeinerungsfa-
higen Grundsatz handelt. Ebenso verhélt es sich mit Beschliissen, die gegen gldubigerschiitzende
Vorschriften verstolen (vgl. § 110 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 HGB bzw. § 241 Nr. 3 AktG); hierzu zidhlen

u.a. die Vorschriften zur Kapitalaufbringung und -erhaltung.**

bb) Anfechtbar ist ein Beschluss bei Versto3 gegen die Satzung oder gegen gesetzliche Vor-
schriften analog § 243 Abs. 1 AktG. Relevant sind insbesondere Inhaltsméngel wie VerstoBe ge-
gen die Treuepflichten oder gegen das Gleichbehandlungsgebot.**® Anfechtungsbefugt ist jeder
Gesellschafter, der dem Beschluss nicht zugestimmt hat. § 245 Nr. 1 AktG ist nicht anwendbar.

4. Der Aufsichtsrat und sonstige Organe

Ist nach dem Gesellschaftsvertrag ein fakultativer Aufsichtsrat zu bestellen, so sind gemif § 52
GmbHG eine Reihe von aktienrechtlichen Vorschriften anwendbar, sofern die Satzung keine ab-
weichende Regelung enthélt. Daher liegt die Ausgestaltung der Organisation und Arbeitsweise
des Aufsichtsrates primir bei den Gesellschaftern.*** Die Funktion eines solchen Aufsichtsrats
bestlinde darin, kontrollierend und beratend der Geschéftsfiihrung an die Seite gestellt zu wer-
den.*! Ein Gremium, das zur Uberwachung der Geschiftsfiihrung eingerichtet ist, ist als Auf-
sichtsrat einzuordnen und § 52 GmbHG ist anwendbar unbesehen der Bezeichnung, die fiir das

Gremium im Gesellschaftsvertrag gewahlt wurde (zB Beirat).*>?

Ein obligatorischer Aufsichtsrat ergibt sich aus den Regeln der Unternehmensmitbestimmung.

Die fiir die GmbH wichtigsten Regel zur Mitbestimmung folgen aus dem MitbestG und dem Drit-

444 Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 125; beachte aber BGH ZIP 2009, 1880: Monatsfrist grundsitzlich einzuhalten.
445 Kaulbach ZHR 186 (2022), 729, 758 ff.
446 Saenger, GesR, Rn. 787.
447 BGH ZIP 2024, 567 Rn. 17 mwN.
448 Grunewald/Miiller, GesR, § 12 Rn. 110.
449 Niher Grunewald/Miiller, GesR, § 12 Rn. 112.
450 Sanders/Biihring GmbHR 2026, 113, 124.
451 Sanders/Biihring GmbHR 2026, 113, 124.
452 Saenger, GesR, Rn. 788.
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telbG. Beide Gesetze regeln und gewihrleisten die Aufnahme Arbeitnehmervertretern in den Auf-
sichtsrat. Die Zusammensetzung des Aufsichtsrats wird dann von § 7 MitbestG bzw. § 4 DrittelbG

bestimmt.

Bestimmte Kompetenzen mdgen beim obligatorischen Aufsichtsrat zwingend diesem Organ zu-
gewiesen sein, es bleibt aber auch in der mitbestimmten GmbH dabei, dass die Gesellschafterver-

sammlung das oberste Organ und gegeniiber den Geschiftsfiihrern weisungsbefugt ist.*>

Den Gesellschaftern ist es freigestellt, weitere freiwillige Organe wie einen Beirat oder einen Ge-
sellschafterausschuss vorzusehen.** Ein Beirat ist nicht nach § 52 GmbHG zu behandeln, wenn
er tatsichlich rein beratend titig ist; kommt ihm eine Uberwachungsfunktion zu, so ist — wie ge-
sehen — § 52 GmbHG einschlégig.

V. Finanzverfassung der GmbH

Wie bereits angesprochen, muss die GmbH als Ausgleich fiir die Haftungsbeschrankung (§ 13
Abs. 2 GmbHQG) iiber eine Garantiekapital verfiigen. Das Stammkapital wird im Gesellschafts-
vertrag festgelegt (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG) und bei der Griindung durch die Gesellschafter ent-
weder in Form von Bar- oder von Sacheinlagen aufgebracht. Es darf geméf § 5 Abs. 1 GmbHG
nicht unter 25.000 EUR liegen, es sei denn, es handelt sich um eine Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrinkt) iSd § 5a GmbHG. Es gelten Regeln der Kapitalautbringung (sub 1.) und
Kapitalerhaltung (sub 2.). Dariiber hinaus werden die Kapitalerhohung und die Kapitalherabset-
zung (sub 3.) geregelt.

1. Kapitalaufbringung

Es gilt der Grundsatz der realen Kapitalaufbringung. Von der Pflicht zur Leistung der Einlagen
konnen die Gesellschafter dementsprechend gemiB § 19 Abs. 2 S. 1 GmbHG nicht befreit wer-
den; die Aufrechnung ist grundsitzlich unzuldssig (vgl. § 19 Abs. 2 S. 2 GmbHG). Gemal § 7
Abs. 2 S. 1 GmbHG darf die Anmeldung der Gesellschaft zur Eintragung ins Handelsregister erst
erfolgen, wenn auf jeden einzelnen Geschéftsanteil ein Viertel des Nennbetrags eingezahlt ist
(Mindesteinzahlung). Sacheinlagen muss der Gesellschafter hingegen vor der Anmeldung so be-
wirken, dass sie vollstdndig und endgiiltig zur freien Verfiigung des Geschéftsfiihrers stehen (§ 7
Abs. 3 GmbHG). § 5 Abs. 2, 4 GmbHG zeigt, dass das GmbH-Recht vom Grundsatz der Bar-

griindung ausgeht. Unterpari-Emissionen sind unzulissig.*>

a) Bestimmung der Mindesteinzahlung und Zahlung der Resteinlage

Nach § 7 Abs. 2 S. 2 GmbHG ist ein Gesamtbetrag zu leisten, der mindestens die Hélfte des Min-
deststammbkapitals gemilB § 5 Abs. 1 GmbHG erreicht — also 12.500 EUR. Hier bei dieser starren
Regelung stehenzubleiben, wire indes fehlerhaft. Denn gemél § 7 Abs. 2 S. 1 GmbHG muss vor

453 Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 157.
454 Saenger, GesR, Rn. 790.
455 BGHZ 68, 191, 195 = NJW 1977, 1196.
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Anmeldung der Gesellschaft mindestens ein Viertel des Nennbetrags des Geschiftsanteils einge-
zahlt sein.

Beispiel:**® Eine Gesellschaft mit drei Gesellschaftern hat ein Stammkapital von 180.000 EUR zu jeweils glei-
chen Anteilen (60.000 EUR). Die Hilfte des gesetzlichen Mindestkapitals betrdgt 12.500 EUR, wihrend aber
nach § 7 Abs. 2 S. 1 GmbHG mindestens 45.000 EUR einzuzahlen sind (3*15.000 EUR).

Hinsichtlich der nach § 7 Abs. 2 S. 1 GmbHG verbleibenden Resteinlage hat die Gesellschaft eine
entsprechende Forderung gegen den Gesellschafter und die Filligkeit bestimmt sich grundsétzlich
nach der im Gesellschaftsvertrag bestimmten Regelung.**” Fehlt eine solche Regelung, so ist nicht
sofortige Filligkeit anzunehmen, sondern es ist ein hinsichtlich der Einforderung nach § 46 Nr. 2
GmbHG ein Gesellschafterbeschluss zu fassen.**® Der betroffene Gesellschafter ist stimmberech-
tigt — § 47 Abs. 4 GmbHG ist also nicht einschlidgig —, weil es sich insoweit um einen korper-
schaftlichen Sozialakt*® handelt.*® Den entsprechenden Beschluss setzt sodann der Geschifts-

fihrer um.

Fiir riickstindige Einlagenverpflichtungen haften Erwerber des Geschiftsanteils gemdB3 § 16
Abs. 2 GmbHG neben dem VerduBerer.

b) Kaduzierung

Kommt ein Gesellschafter seiner Einlagepflicht nach erneuter Aufforderung zur Zahlung unter
Androhung seines Ausschlusses binnen angemessen gesetzter Nachfrist (mind. ein Monat) nicht
nach, erfolgt die sog. Kaduzierung seines Geschiftsanteils gemiB § 21 GmbHG: Der Geschifts-
anteil des sdumigen Gesellschafters wird zugunsten der Gesellschaft verlustig erklart mittels ein-
geschriebenen Briefes (Absatz 2). Es erfolgt also der Ausschluss aus der Gesellschaft. Der séu-
mige Gesellschafter haftet aber gemiB § 21 Abs. 3 GmbHG weiterhin. Im Unterschied zur Ein-
ziehung gemiB § 34 GmbHG bleibt der Geschiftsanteil bei der Kaduzierung existent.*! Eine
Ausfallhaftung der librigen Gesellschafter droht aus § 24 GmbHG.

¢) Bareinlage

Eine Geldeinlage ist mangels abweichender Vereinbarung von jedem Gesellschafter mit dem glei-
chen prozentualen Anteil des iibernommenen Geschéftsanteils einzufordern.**?> Die Pflicht zur
Einlage erlischt gemif § 362 Abs. 1 BGB, wenn der Gesellschafter den geschuldeten Betrag in

Geld - sei es Bargeld, sei es Buchgeld — an die Gesellschaft zahlt und wenn dieses Geld zur freien

436 Siehe auch Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 165.

7 Vgl. BGH WM 1961, 855.

48 BGH WM 1961, 855 (juris-Rn. 9).

459 Gemeint ist, dass es sich um einen die inneren Angelegenheiten der Gesellschaft betreffenden Beschluss handelt,
bei dem der Gesellschafter in erster Linie seine Mitgliedschaftsrechte ausiibt und insoweit der Gesellschafter nicht
wie ein aullenstehender Dritter gegeniiberstehen kann.

460 Sieche BGH NJW 1991, 172, 173.

461 Altmeppen GmbHG § 21 Rn. 2.

462 Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 175.
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Verfiigung des Geschiiftsfithrers der Gesellschaft steht (vgl. § 8 Abs. 2 GmbHG);*** es handelt

sich also bei dem letztgenannten Merkmal um eine materielle Erfiillungsvoraussetzung.*%*

Beispiel: Gesellschafter A zahlt seine Einlage auf ein debitorisches Konto der GmbH ein. Bewirkt ist die Pflicht
zur Einlage, wenn die Geschiftsfithrung infolge der Einzahlung in die Lage versetzt wird, erneut Kredit in Hohe
des eingezahlten Betrages in Anspruch zu nehmen und sie insoweit iiber die Einlagezahlung disponieren kann

— mag dies, so die Rechtsprechung, auch nur auf eine stillschweigende Gestattung der Bank zuriickzufiihren

sein.*

Praktisch stellt sich die wichtige Frage, inwieweit durch eine Tilgung von Gesellschaftsschulden
(§ 267 BGB) die Einlagenpflicht verfiillt werden kann.*%® Dabei ist wie folgt zu differenzieren:
Ohne Erméchtigung des Gesellschafters durch die Gesellschaft kann die Zahlung an einen Dritten
keine Erfiillungswirkung im Verhiltnis zwischen Gesellschaft und Gesellschafter haben; dies
folgt schon aus §§ 362 Abs. 2, 185 BGB. Erfolgt die Zahlung des Gesellschafters eigenméchtig
an den Dritten, so kann auch nicht von einer freien Verfligung des Geschiftsfiihrers (§ 8 Abs. 2
GmbHG) die Rede sein — offensichtlich ist das Gegenteil der Fall. Fordert der Geschéftsfiihrer
den Gesellschafter hingegen auf, an den Dritten zu zahlen und stimmt er insoweit der Tilgung der
Gesellschaftsschulden zu, dann sind zwar die Voraussetzungen der §§ 362 Abs. 2, 185 BGB er-
fiillt. Dies bedeutet aber nicht, dass zugleich auch der Grundsatz der realen Kapitalaufbringung
gewahrt ist. Vielmehr gilt es zu unterscheiden:**’ Hinsichtlich der Mindesteinzahlung kann die
Tilgung der Gesellschaftsschulden keine Befreiungswirkung aufweisen, weil aus dem Begriff
,eingezahlt™“ des § 7 Abs. 2 S. 1 GmbHG die Zahlung an die Gesellschaft abzuleiten ist. Anders
ist dies bei der Resteinlage: hier ist auch die die Tilgung einer Gesellschaftsschuld moglich.

d) Sachgriindung
GemalB § 5 Abs. 4 GmbHG konnen auch Sacheinlagen aufgebracht werden (Sachgriindung). Jede

Einlage, die nicht Geldeinlage ist, ist eine Sacheinlage. Einlagefihig sind — aus Gléubigerschutz-
griinden®®® — Vermodgensgegenstinde mit feststellbarem Wert, die auf eine Weise aufgebracht
werden, dass sie wenigstens ihrem Wert nach dauerhaft im Vermdgen der Gesellschaft verfiigbar
sind und einem Vollstreckungszugriff der Gesellschaftsglaubiger unterliegen konnen.** Dement-
sprechend sind korperliche Sachen an die Gesellschaft zu {libereignen, Forderungs- und Lizenz-
rechte etc. werden abgetreten usw.*’® Dienstleistungen koénnen auch hier, analog § 27 Abs. 2

AktG, nicht eingebracht werden.

463 Fiir weitere Details siche Altmeppen GmbHG § 7 Rn. 23 ff.; Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 177 ff.
464 C. Schifer, GesR, § 35 Rn. 7.

465 Vgl. BGHZ 150, 197 = DNotZ 2002, 808; BGH DNotZ 2002, 808, 809.

466 Vgl. fiir ein Beispiel mit Losungsskizze C. Schifer, GesR, § 35 Rn. 9.

467 Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 182 f.

468 Mock, GesR, § 12 Rn. 564.

469 C. Schiifer, GesR, § 35 Rn. 14.

470 Windbichler/Bachmann, GesR, § 25 Rn. 20; Kindler, GK Handels- u. GesR, § 14 Rn. 47.
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Wie dies schon aus dem Recht der Aktiengesellschaft bekannt ist, besteht auch bei der GmbH der
Bedarf, Uberbewertungen der Sacheinlage durch entsprechende Formlichkeiten zu verhin-
dern.*’! GemiB § 5 Abs. 4 S.1 GmbHG muss der Gesellschaftsvertrag den Gegenstand der
Sacheinlage und den Nennbetrag des Geschiftsanteils, auf den sich die Sacheinlage bezieht, fest-
setzen; auch die Person des Leistenden ist zu nennen. Die Gesellschafter haben in einem Sach-
griindungsbericht die fiir die Angemessenheit der Leistungen fiir Sacheinlagen wesentlichen
Umstidnde darzulegen. Dieser Bericht ist zusammen mit den der Sachgriindung unterliegenden
Unterlagen gemil § 8 Abs. 1 Nr. 4 f. GmbHG der Anmeldung zum Handelsregister beizufiigen.
Ohne diese Unterlagen hat das Registergericht die Eintragung abzulehnen (§ 9 GmbHG). Falsche
Angaben zum Zwecke der Eintragung sind gemidf3 § 82 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG strafbar; zudem
greift eine Haftung gegeniiber der Gesellschaft gemafl § 9a GmbHG.

Der Gesellschafter unterliegt dariiber hinaus geméf § 9 Abs. 1 GmbHG einer Differenzhaftung:
Erreicht der Wert einer Sacheinlage im Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaft zur Eintragung
in das Handelsregister nicht den Nennbetrag des dafiir iibernommenen Geschiftsanteils, hat der
Gesellschafter in Hohe des Fehlbetrags eine Geldeinlage zu leisten. Diese Bestimmung ist zwin-

gend.*”?
d) Verdeckte Sacheinlage

Wie schon im Aktienrecht gesehen, konnen Gesellschafter versucht sein, das Verfahren zur Ver-
hinderung einer Uberbewertung von Sacheinlagen durch ein Umgehungsgeschiift*’*> zu vermei-
den. Ist im Gesellschaftsvertrag eine Geldeinlage des Gesellschafters vereinbart, die bei wirt-
schaftlicher Betrachtung und aufgrund einer im Zusammenhang mit der Ubernahme der Geld-
einlage getroffenen Abrede vollstindig oder teilweise als Sacheinlage zu bewerten, so liegt nach
der Legaldefinition des § 19 Abs. 4 S. 1 GmbHG eine sog. verdeckte Sacheinlage vor. Wie bei
der AG kommen fiir eine verdeckte Sacheinlage nur jene Gegensténde in Betracht, die sacheinla-
gefdhig sind, also insbesondere nicht Dienstleistungen*’* oder Forderungen gegen den Gesell-

schafter.4”>

Eine Einlage iSd § 19 Abs. 4 S. 1 GmbHG befreit den Gesellschafter — unabhingig von einer
Umgehungsabsicht*’¢ — nicht von seiner Geldeinlageverpflichtung. Die Vertrige iiber die ver-
deckte Sacheinlage und die Durchfiihrungsgeschifte sind seit der Neuregelung durch das MoMiG
wirksam (§ 19 Abs. 4 S. 2 GmbHG). Auf die fortbestehende Geldeinlagepflicht des Gesellschaf-
ters wird der Wert des Vermdgensgegenstandes im Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaft zur

Eintragung in das Handelsregister oder im Zeitpunkt seiner Uberlassung an die Gesellschaft, falls

47! Siehe Kindler, GK Handels- u. GesR, § 14 Rn. 45 ff.

472 Kindler, GK Handels- u. GesR, § 14 Rn. 48.

473 Zum Vorwurf der Umgehung BGHZ 180, 38 Rn. 11 = NZG 2009, 463 — Qivive.
474 BGHZ 180, 38 Rn. 11 f. = NZG 2009, 463 — Qivive.

475 BGHZ 165, 113 Rn. 8 = NJW 2006, 509 mwN.

476 Kindler, GK Handels- u. GesR, § 14 Rn. 49.
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diese spiter erfolgt, gemilB § 19 Abs. 4 S. 3 GmbHG angerechnet. Die Haftung des Gesellschaf-

ters verbleibt somit in Hohe eines etwaigen Differenzbetrags bestehen.

Die Beweislast fiir die Werthaltigkeit des Vermdgensgegenstandes trigt gemdl3 § 19 Abs. 4 S. 5
GmbHG der Gesellschafter. Durch diese ausdifferenzierte Regelung wird verhindert, dass die Ge-

sellschafter die Einlage wertméBig mehrfach zahlen miissen.
e) Hin- und Herzahlen

Von einem Hin- und Herzahlen ist die Rede, wenn keine verdeckte Sacheinlage besteht und die —
zunichst erbrachte — Geldeinlage des Gesellschafters bei wirtschaftlicher Betrachtung auf Grund
vorheriger Absprache — insbesondere als Darlehen — wieder unmittelbar oder mittelbar zuriick-
flieBt. Wirtschaftlich entspricht dies einer Einlagenriickgewahr. Friither ging der BGH davon aus,
das Verfiigbarkeitskriterium des § 8 Abs. 2 GmbHG sei nicht beachtet und die Pflicht zur Geld-
einlage nicht erfiillt.*”” Nunmehr ist abweichend dazu in § 19 Abs. 5 GmbHG eine bilanzielle

Betrachtung*’®

statuiert: Die erbrachte Geldzahlung befreit den Gesellschafter nur dann, wenn
die Zahlung der Gesellschaft an den Gesellschafter durch einen vollwertigen Riickgewéhran-
spruch gedeckt ist, welcher féllig ist oder jedenfalls durch fristlose Kiindigung seitens der Gesell-
schaft jederzeit fillig gestellt werden kann (§ 19 Abs. 5 S. 1 GmbHG). Wenn es an diesen Erfiil-
lungsvoraussetzungen fehlt, ergibt sich schon aus § 19 Abs. 5 GmbHG der Fortbestand der Geld-
einlagepflicht; auf § 8 Abs. 2 GmbHG kommt es nicht an. Bei der Anmeldung der Gesellschaft
zur Eintragung ins Handelsregister (§ 8 GmbHG) ist geméB § 19 Abs. 5 S. 2 GmbHG eine solche

Leistung oder die Vereinbarung einer solchen Leistung anzugeben.

Hauptfall des Riickgewdhranspruchs, den § 19 Abs. 5 GmbHG im Blick hat, ist der Anspruch auf
Darlehensriickzahlung gemal § 488 Abs. 1 S. 2 BGB. Der Anspruch auf Riickgewéhr fehlt, wenn
der Zuwendung ein formwirksamer Schenkungsvertrag unterliegt (§§ 516 ff. BGB) oder rechts-
grundlos eine Leistung in Kenntnis der Nichtschuld erbracht wurde gemil3 §§ 812 Abs. 1 S. 1,
Fall, 814 BGB.*"°

2. Kapitalerhaltung

Auch das GmbH-Recht kennt ein Ausschiittungsverbot, welches die Gesellschafter daran hindert,
der Gesellschaft das fiir den Glaubigerschutz benétigte Kapital zu entziehen (Kehrseite des § 13
Abs. 2 GmbHG).**? Vor geschiftliche Verluste wird indes niemand gewahrt.

a) Ausschiittungsverbot und Folgeanspriiche

Im Zentrum des Kapitalerhaltungsrechts steht § 30 GmbHG. Die Funktion der Vorschrift ist &hn-
lich wie jene des § 57 Abs. 1 S. 1 AktG, aber es existiert ein wesentlicher Unterschied:**! In § 30
Abs. 1 S. 1 GmbHG heif3t es, das ,,zur Erhaltung des Stammbkapitals (!) erforderliche Vermdgen

477 BGHZ 165, 113 = NJW 2006, 509.

478 Windbichler/Bachmann, GesR, § 25 Rn. 19.

479 Vgl. Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 196 f.

480 In diesem Sinne Windbichler/Bachmann, GesR, § 25 Rn. 25.
481 Instruktiv Koch, GesR, § 36 Rn. 2 ff.

95



der Gesellschaft darf an die Gesellschafter nicht ausgezahlt werden®. Eine Vermdogensbindung
besteht also, anders als bei der AG (vgl. § 57 Abs. 3 AktG), nur hinsichtlich des satzungsmiBig
ausgewiesenen Garantiekapitals, nicht hinsichtlich des gesamten Gesellschaftsvermogens. Hin-
tergrund dieses Unterschieds ist, dass bei der kapitalistisch geprégten Aktiengesellschaft auch der
Schutz der (Minderheits-)Aktiondre erforderlich ist. Die GmbH ist mit ihrer personalistischen
Struktur nicht so sehr auf einen standardisierten Schutzmechanismus zwischen den Gesellschaf-
tern untereinander angewiesen. Es iiberwiegt der Glaubigerschutz; diese Funktion kommt dem

Garantiekapital zu.

Von § 30 Abs. 1 GmbHG erfasst sind alle Leistungen an einen Gesellschafter, die zu einer Be-
eintrachtigung des Garantiekapitals fiihren:**? Gewinnausschiittungen, Abfindungen fiir einen Ge-
sellschaftsausschluss, Geschifte ohne marktiibliche Gegenleistung (verdeckte Gewinnausschiit-
tung), Darlehen bei bestehender Unterbilanz etc.

Bei VerstoB3 gegen § 30 Abs. 1 GmbHG miissen die verbotswidrig weggegebenen Vermdgensge-
genstdnde von den Gesellschaftern gemifl § 31 Abs. 1 GmbHG erstattet werden (Erstattungs-
anspruch) — es ist also nicht blo Wertersatz geschuldet.*8* Die Aufrechnung hiergegen ist unzu-
lassig (§ 19 Abs. 2 GmbHG). Der Anspruch kann gemél § 31 Abs. 4 GmbHG nicht erlassen wer-

den.

Tritt nach der Weggabe eine Wertminderung des Gegenstandes ein, hat der Gesellschafter neben
der Riickgabe des Vermogensgegenstands grundsétzlich die Wertminderung in Geld auszuglei-
chen.*** Etwas anderes gilt aber, wenn dieselbe Wertminderung auch dann eingetreten wire, wire
der Vermogensgegenstand nicht an den Gesellschafter gegeben, sondern bei der Gesellschaft ver-
blieben.*®> Eine abweichende Losung wiirde nach Ansicht des BGH eine durch die Kapitalschutz-
vorschriften nicht gerechtfertigten Bereicherung der Gesellschaft bedeuten; dies widerspriache
,»der Systematik der §§ 30, 31 GmbHG, nach denen grundsétzlich nur der zu Lasten der Stamm-
kapitalziffer erhaltene Vermogensgegenstand zuriickzugewéhren ist und die Pflicht zum Werter-
satz in Geld nur erginzend hinzutritt*.*3® Hinsichtlich dieses Einwandes beweisbelastet ist der
Gesellschafter.

Subsidiér greift gemil § 31 Abs. 3 GmbHG eine Ausfallhaftung der {librigen Gesellschafter ein,
wenn die Erstattung von dem Empfénger nicht zu erlangen ist. Dariiber hinaus haftet gemaf § 43
Abs. 3 GmbHG auch der Geschiftsfiihrer: gegeniiber der Gesellschaft und den nach § 31 Abs. 3
GmbHG in Anspruch genommenen Gesellschaftern.

b) Ausnahmen

Das Verbot des § 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG gilt nicht ausnahmslos.

482 Nher Saenger, GesR, Rn. 798.
483 BGHZ 176, 62 = NJW 2008, 2118 (1. Leitsatz); Grunewald/Miiller, GesR, § 12 Rn. 135.
484 BGHZ 176, 62 = NJW 2008, 2118 (2. Leitsatz).
485 BGHZ 176, 62 = NJW 2008, 2118 (3. Leitsatz).
486 BGHZ 176, 62, 66 = NJW 2008, 2118, 2119.
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Nicht einschlégig ist das Zahlungsverbot gemif § 30 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 GmbHG, wenn die Leis-
tung bei Bestehen eines Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrags (§ 291 AktG) erbracht

wird.

Weiterhin ist das Zahlungsverbot des § 30 Abs. 1 S. I GmbHG nicht einschldgig, wenn die Leis-
tung durch einen vollwertigen Gegenleistungs- oder Riickgewidhranspruch gegen den Gesellschaf-
ter gedeckt ist (§ 30 Abs. 1 S.2 Alt. 2 GmbHG). Der BGH sah dies frither anders:*’ Kreditge-
wihrungen an Gesellschafter, die nicht aus Riicklagen oder Gewinnvortrdgen, sondern zu Lasten
des gebundenen Vermogens der GmbH erfolgten, sollten grundsétzlich auch dann als verbotene
Auszahlung von Gesellschaftsvermodgen zu bewerten sein, wenn der Riickzahlungsanspruch ge-
gen den Gesellschafter im Einzelfall vollwertig sein sollte. Hiergegen konnte man einwenden,
dass das zur Erhaltung des Stammbkapitals erforderliche Vermdgen nicht (bilanziell gesehen) un-
angetastet war, weil dem Mittelabfluss aus dem gebundenen Vermogen (Darlehensauszahlung)
ein Vermdgenszufluss in Form eines vollwertige Riickzahlungsanspruchs in Hohe der Auszah-
lung gegentiiberstand; die Auszahlung war also vollstindig kompensiert und es fand ein bloBer
Aktivtausch statt (Bargeld gegen vollwertige Forderung).*®® Der Gesetzgeber ist mit dem nun
giiltigen § 30 Abs. 1 S.2 Alt. 2 GmbHG zu diesem bilanziellen Denken zuriickgekehrt:*%° Es
diirfe nur das ,,erforderliche Vermdgen* nicht ausgezahlt werden und man miisse beachten, dass
das Stammbkapital eine bilanzielle Ausschiittungssperre sei. Bei spéteren und nicht vorhersehbaren
negativen Entwicklungen der Forderung gegen den Gesellschafter entstehe keine ,,nachtrdgliche
verbotenen Auszahlung“.**® Es kann aber eine nach § 43 Abs. 2 GmbHG relevante Sorgfalts-
pflichtverletzung des Geschiftsfiihrers bestehen, wenn er die Forderung stehen ldsst, obwohl er

sie hitte einfordern kdonnen.

§ 30 Abs. 1 S.2 Alt. 2 GmbHG will es nach dem Willen des Gesetzgebers den Gesellschaften
erleichtern, mit ihren Gesellschaftern — vor allem im Konzern — alltidgliche und wirtschaftlich
sinnvolle Leistungsbeziehungen zu unterhalten und abzuwickeln.*! Deswegen ist die Norm iiber
etwaige Kreditgewdhrungen hinaus bei Austauschgeschéften zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter von Bedeutung.

Beispiel: Die Gesellschaft verkauft und iibereignet dem Gesellschafter einen Gegenstand. Die Ubereignung ist
keine verbotene Auszahlung, wenn der Kaufpreisanspruch der Gesellschaft vollwertig ist und den Verlust des

Gegenstandes wertmifig — nach Marktwerten und nicht nach Abschreibungswerten! — komplett ,,deckt™ (Voll-
wertigkeits- und Deckungsgebot).**

¢) Erwerb eigener Anteile

47T BGHZ 157, 72 = NJW 2004, 1111.

488 Dazu Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 242 mwN.
49 Vo], BT-Drs. 16/6140, S. 41 (re. Sp.).

490 BT_Drs. 16/6140, S. 41 (re. Sp.).

1 BT_Drs. 16/6140, S. 41 (re. Sp.).

492 Siehe auch BT-Drs. 16/6140, S. 41 (re. Sp.).
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Wirtschaftlich entspricht der Erwerb eigener Geschéftsanteile einer Einlagenriickgewéhr. Deshalb
ist der Erwerb eigener Anteile geméfl § 33 GmbHG nur unter bestimmten Voraussetzungen zu-
lassig: (i) Die Einlage auf den Geschiftsanteil muss voll eingezahlt sein (§ 33 Abs. 1 GmbHG).
(i) Den Erwerb des Anteils muss die Gesellschaft aus dem freien Vermogen bewirken konnen,
sie darf also mit dem Kauf das Stammkapital nicht beeintrachtigen (§ 33 Abs. 2 GmbHG). Der
erworbene eigene Anteil bleibt zwar in den Hinden der GmbH ein vollwertiger Geschéftsanteil,

aus diesem kann allerdings die Gesellschaft keine mitgliedschaftlichen Rechte herleiten.

3. Kapitalmafinahmen

Auch das GmbH-Recht enthélt Regeln zu der Kapitalerhohung und zu der Kapitalherabsetzung;

zu unterscheiden ist auch hier zwischen nomineller und effektiver KapitalmaBnahme.***
a) Kapitalerhohung
Eine effektive Kapitalerh6hung erfolgt nach den §§ 55 ff. GmbHG gegen Einlagen; der Gesell-

schaft fliet also effektiv Kapital zu. Hierbei konnen entweder bestehende Geschéftsanteile im
Nennwert heraufgesetzt oder zusitzliche Geschiftsanteile geschaffen werden.*”® Der Kapitaler-
hohungsbeschluss beinhaltet eine Satzungsédnderung und bedarf der ¥4-Mehrheit sowie der nota-
riellen Beurkundung (§§ 53 Abs. 2, 3, 55 Abs. 1 GmbHG). Die Eintragung der Satzungsdnderung
wirkt gemiB § 54 Abs. 3 GmbHG konstitutiv. Die Ubernahme jedes Geschiftsanteils an dem er-
hohten Kapital bedarf einer notariell aufgenommenen oder beglaubigten Erklirung des Uberneh-
mers (§ 55 Abs. 1 S. 1 GmbHG).**® Entsprechend § 186 AktG ist den Altgesellschaftern ein Be-
zugsrecht einzurdumen, weil auch hier der Gedanke gilt, dass die Altgesellschafter vor einer Ver-
wisserung ihrer Beteiligungsquote zu schiitzen sind.**’ Ein Ausschluss des Bezugsrechts ohne
sachliche Rechtfertigung ist rechtswidrig.**®

Bei einer nominellen Kapitalerhohung werden nach Mal3gabe der §§ 57¢ ff. GmbHG vorhan-
dene Riicklagen in Grundkapital umgewandelt (,,bilanzielle Umschichtung®).** Die Kapitalerho-
hung kann auch hier, vorbehaltlich des § 571 Abs. 2 GmbHG, durch Bildung neuer Geschiftsan-
teile oder durch Erh6hung des Nennbetrags der Geschéftsanteile ausgefiihrt werden (§ 57h Abs. 1
GmbHG).

Auch bei der GmbHG ist mit § 55a GmbHG die Moglichkeit geschaffen worden, den Geschifts-
fithrer fiir hochstens filinf Jahre nach Eintragung der Gesellschaft zu erméchtigen, das Stammbka-

pital bis zu einem bestimmten Nennbetrag durch Ausgabe neuer Geschiftsanteile gegen Einlagen
zu erhohen (genehmigtes Kapital). Die Bedeutung des genehmigten Kapitals ist in der GmbHG

493 Altmeppen GmbHG § 33 Rn. 28, 31.

494 Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 276 ff.

495 Saenger, GesR, Rn. 802.

496 Niher zum Verfahren Bitter/Heim, GesR, § 4 Rn. 279.

497 Altmeppen GmbHG § 55 Rn. 27.

498 Vgl. BGHZ 71, 40 = NJW 1978, 1316 — Kali und Salz (zur AG); Altmeppen GmbHG§ 55 Rn. 27: Der persona-
listische Charakter der GmbHG spreche in noch stirkerem Maf3e dafiir.

499 Dazu Saenger, GesR, Rn. 802.
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von geringerer praktischer Bedeutung als bei der AG, weil die Gesellschafterversammlung mit
weniger Aufwand verbunden ist als die Hauptversammlung und ein Beschluss liber KapitalmaB-

nahmen gemal § 48 Abs. 2 GmbHG sogar im Umlaufverfahren gefasst werden kann.
b) Kapitalherabsetzung

Bei einer effektiven Kapitalherabsetzung wird gemaf §§ 58 ff. GmbHG das Grundkapital durch
Herabsetzung der Nennbetrdge der Geschiftsanteile und Riickzahlung der Einlagen an die Gesell-

schafter ein tatsachlicher Mittelabfluss aus der Gesellschaft bewirkt.

In der Praxis wichtiger ist, insbesondere fiir Sanierungssituationen, dic nominelle Kapitalherab-
setzung als vereinfachte Kapitalherabsetzung iSd § 58a GmbHG. Das Stammkapital wird hier

t’SOO

an das durch erlittene Verluste reduzierte Gesellschaftsvermdgen angepass um auf diese

Weise die Gesellschaft fur Neuinvestoren attraktiver zu machen.

VI. Beendigung und Liquidation

Die Auflésungsgriinde bei der GmbH ergeben sich aus § 60 Abs. 1 GmbHG und kénnen zudem
aus dem Gesellschaftsvertrag folgen (§ 60 Abs. 2 GmbHG). Grundsitzlich ist ein Beschluss mit
¥-Mehrheit erforderlich (§ 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG), ein Gestaltungsurteil (§ 60 Abs. 1 Nr. 3
GmbHG) oder die Eroffnung des Insolvenzverfahrens (§ 60 Abs. 1 Nr. 4 Hs. 1 GmbHG).

Die Liquidation der Gesellschaft wird von den §§ 66 ff. GmbHG bestimmt. Liquidatoren sind
die Geschéftsfiihrer (§ 66 Abs. | GmbHG), es sei denn, der Gesellschaftsvertrag oder ein Be-
schluss der Gesellschafter iibertrégt die Liquidation anderen Personen. Die Liquidatoren haben
gemdl § 70 S. 1 GmbHG die laufenden Geschifte zu beendigen, die Verpflichtungen der aufge-
16sten Gesellschaft zu erfiillen, die Forderungen derselben einzuziehen und das Vermdgen der

Gesellschaft in Geld umzusetzen; sie vertreten die Gesellschaft gerichtlich und auergerichtlich.

Bei verbleibendem Vermogen erfolgt die Vermogensverteilung nach MaB3gabe des § 72 GmbHG
unter Beachtung des Sperrjahres (§ 73 GmbHGQG). Ist die Liquidation beendet und die Schluss-
rechnung gelegt, so haben die Liquidatoren gemdf § 74 Abs. 1 GmbHG den Schluss der Liquida-

tion zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden; die Gesellschaft ist zu l6schen.

VII. Sonderformen der GmbH

Praktisch spielen zwei Sonderformen der GmbH eine wichtige Rolle: die Einpersonen-Gesell-
schaft und die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrénkt).
1. Einpersonen-Gesellschaft

Die Zulissigkeit der Einpersonen-GmbH folgt aus § 1 GmbHG. Alleingesellschafter konnen na-

tiirliche und juristische Personen sowie eine Personengesellschaft sein.’°! Eine Einpersonen-

500 Saenger, GesR, Rn. 803.
501 Scholz/Karsten Schmidt,§ 11 Rn. 165.
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GmbH kann auch nachtriglich entstehen, nimlich wenn sich sdmtliche Geschéftsanteile in der
Hand eines Gesellschafters vereinigen, nachdem der vorletzte Gesellschafter aus der Gesellschaft
durch Ausschluss, Austritt, Kaduzierung oder Einziehung ausgeschieden ist. Eine Einpersonen-

Vor-GmbH ist anerkannt.>%2

Hinsichtlich der Organisation der Einpersonen-GmbH sind Besonderheiten im Detail zu beach-
ten. So ist die ,,Gesellschafterversammlung® weiterhin notwendiges Organ. Der dort gefasste Be-
schluss des einzigen Gesellschafters ist geméll § 48 Abs. 3 GmbHG unverziiglich nach der Be-
schlussfassung zur Niederschrift aufzunehmen und zu unterschreiben. Das dient der Rechtssicher-
heit. Allerdings fiihrt die Nichtbeachtung des § 48 Abs. 3 GmbHG nicht zur Nichtigkeit des Be-
schlusses; denn andernfalls konnte ich der Alleingesellschafter der Selbstbindung beliebig entzie-

hen 503

Beispiel:*** Die Beschlussfassung und die Umsetzung der getroffenen Entscheidung in einem Akt fallen zu-
sammenfallen — zB Kiindigung des Anstellungsvertrages des Geschéftsfiihrers — und der Beschluss ist durch
die Umsetzung schriftlich dokumentiert (Verwendung des Firmenbogens mit Datum, Ort und Unterschrift).
Geschiftsfiihrung und Vertretung richten sich weiterhin nach § 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG. Gemil
§ 35 Abs. 3 S. 1 GmbHG ist § 181 BGB zu beachten.

2. Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt)

Mit dem MoMiG wurde die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschréinkt), auch UG (haftungs-
beschrinkt), in § 5a GmbHG eingefiihrt. Sie sollte angesichts des internationalen Wettbewerbs
der Kapitalgesellschaften insbesondere der britischen Limited (Ltd.). etwas entgegensetzen. %

Die Praxis zeigt, dass dies grundsitzlich gelungen ist.

Abweichend zu § 5 Abs. 1 GmbHG darf die UG (haftungsbeschrinkt) im Vergleich zur GmbH
mit einem geringeren Stammkapital gegriindet werden; es darf also unter dem Betrag des § 5
Abs. 1 GmbHG liegen. Mindestbetrag ist ein Euro (vgl. § 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG: ,,volle Euro).
Ziel ist es, Existenzgriindungen zu erleichtern.’*® Dementsprechend ist eine UG (haftungsbe-
schrinkt) nur im Rahmen der Neugriindung moglich, denn die Regel des § 58 Abs. 2 GmbHG
bleibt unberiihrt (keine Kapitalherabsetzung unter den Mindestbetrag des § 5 Abs. 1 GmbHG).

Die Gesellschaft muss abweichend zu § 4 GmbHG gemél § 5a Abs. 1 GmbHG die Bezeichnung
,Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt)* oder ,,UG (haftungsbeschriankt)* fiihren. Der
Begriff ,,Bezeichnung® ist absichtsvoll gewahlt, denn er zeigt, dass die UG (haftungsbeschrinkt)
kein eigener Rechtstyp, sondern eine Unterform der GmbH ist. Die UG (haftungsbeschrinkt)
ist gemdll § 13 Abs. 1, 2 GmbHG selbst rechtsfahig und sie wird nach den Regeln des § 35
GmbHG vertreten.

302 OLG Dresden GmbHR 1997, 215, 217; Scholz/Karsten Schmidt, § 11 Rn. 167.
503 Grunewald/Miiller, GesR, § 12 Rn. 97 mit Bezug auf BGH NJW 1995, 1750, 1752.
504 Nach BGH NJW 1995, 1750 (vereinfacht).
505 Saenger, GesR, Rn. 820.
306 BT-Drs. 16/6140, S. 31.
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Bei der UG (haftungsbeschrinkt) darf gemall § 5a Abs. 2 GmbHG, abweichend zu § 7 Abs. 2
GmbHG, die Anmeldung erst erfolgen, wenn das Stammkapital in voller Hohe eingezahlt ist;
Sacheinlagen sind ausgeschlossen.

Als Ausgleich fiir das geringe Garantiekapital besteht bei der UG (haftungsbeschrinkt) die Pflicht,
gemdl § 5a Abs. 3 S. 1 GmbHG gesetzliche Riicklage zu bilden, in die ein Viertel des um einen
Verlustvortrag aus dem Vorjahr geminderten Jahresiiberschusses einzustellen ist (Thesaurie-
rungsgebot). § 5a Abs. 3 S. 2 GmbHG unterwirft die Riicklage zudem eine Zweckbindung.

Weiterhin ersetzt § 5 Abs. 4 GmbHG Pflicht zur Einberufung der Gesellschafterversammlung
nach § 49 Abs. 3 GmbHG, wenn die Hilfte des Stammkapitals verloren ist, durch den Einberu-
fungsgrund der drohenden Zahlungsunfahigkeit.

Bei einer Erhohung des Stammkapitals auf den Betrag des Mindeststammbkapitals nach § 5 Abs. 1
GmbHG (oder dariiber hinaus) finden gemél § 5a Abs. 5 GmbHG die Sondervorschriften fiir die
UG (haftungsbeschrinkt) keine Anwendung mehr.

VIII. Mantel- und Vorratsgesellschaften

Ein GmbH besteht blof als ,,Mantel®, wenn sie keine ,,durch Zweckverfolgung und Unterneh-
mensgegenstand lebensfihige duBere Rechtsform* (mehr) aufweist.>®” Solche GmbH-Mintel zu
verwerten bzw. zu reaktivieren ist wirtschaftlich sinnvoll, da sich etwaige Erwerber dadurch den
Aufwand des Griindungsverfahrens und die damit verbundenen Risiken sparen konnen.>*® Ent-
sprechend spielen GmbH-Maintel in der Praxis eine erhebliche Rolle. Es besteht dadurch aber eine
gewisse Gefahr, dass die (glaubigerschiitzenden) Griindungsvorschriften umgangen werden. In-
soweit sind Griindungsvorschriften wie die §§ 7 f., 11 Abs. 2 GmbHG analog auf die Reaktivie-
rung des GmbH-Mantels anwendbar,>* weil es sich wirtschaftlich um eine Neugriindung han-
delt.

Bei einer Vorratsgriindung ist wie folgt zu differenzieren:>!? Liegt eine verdeckte Vorratsgriin-
dung vor, indem zB bei der Griindung in der Satzung ein fiktiver Unternehmensgegenstand an-
gegeben wird, dann ist dieses Vorgehen unzuléssig (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG) und — soweit vom
Registergericht erkannt — die Eintragung der Gesellschaft abzulehnen. Bei einer offenen Vorrats-
griindung wird die Vorratsgriindung offengelegt; eine Umgehung der Griindungsvorschriften
(§§ 2 ff. GmbHG) findet nicht statt. Es erfolgt die Eintragung der Gesellschaft mit entsprechen-

dem Unternehmensgegenstand.

507 Karsten Schmidt, GesR, § 4 Il 1 a (S. 71).

508 Zu den Verwendungsmotiven Karsten Schmidt, GesR, § 4 IIL 1 b (S. 71 £)).
509 Grunewald/Miiller, GesR, § 12 Rn. 53 mwN zur Rspr.

319 Dazu C. Schifer, GesR, § 32 Rn. 20 f. mwN.
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§ 5 Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA)

Die KGaA ist in den §§ 278-290 AktG geregelt. Es handelt sich bei ihr um eine Kapitalgesell-
schaft, weil das Grundkapital in Aktien zerlegt ist, mit Elementen einer Personengesellschaft, weil
gemdll § 278 Abs. 1 AktG mindestens ein Gesellschafter den Gesellschaftsgldubigern unbe-
schriankt haftet (personlich haftender Gesellschafter). Diese Verbindung personalistischer und ka-
pitalistischer Elemente ist nicht unproblematisch und fiihrt zu einigen Streitigkeiten hinsichtlich

des bei der KGaA anzuwendenden Rechts.>!!

Die KGaA ist zugleich Handelsgesellschaft und Formkaufmann (§§ 278 Abs. 1, 3 AktG, § 6
HGB).>!2 Die strukturellen Parallelen zur KG und AG treten insbesondere in der Organisations-
verfassung der KGaA hervor. Wie bei der KG existieren zwei Arten von Gesellschaftern, ndmlich
Komplementire und Kommanditaktiondre. Dementsprechend verweist § 278 Abs. 2 AktG fiir das
Rechtsverhéltnis der personlich haftenden Gesellschafter untereinander, gegeniiber den Komman-
ditaktiondren sowie gegeniiber Dritten auf die Vorschriften der KG. Zugleich weist sie aber typi-
sche Elemente der AG auf: Das in Aktien zerlegte Grundkapital, die Willensbildung der Aktionédre
in der Hauptversammlung sowie die Existenz eines Aufsichtsrats. Daher verweist § 278 Abs. 3
AktG im Ubrigen auf die Vorschriften der §§ 1-277 AktG.>13

Die KGaA weist somit insgesamt drei Organe auf: Komplementére, Hauptversammlung, Auf-
sichtsrat.

I. Komplementire

Die KGaA muss gemdl} § 278 Abs. 1 AktG mindestens einen Komplementér aufweisen. Dieser
haftet nach §§ 278 Abs. 2 AktG i.V.m. §§ 161 Abs. 2, 126 HGB unbeschrinkt gegeniiber den
Gesellschaftsgldubigern, fiihrt die Geschéfte und vertritt die KGaA nach auflen (§ 278 Abs. 2
AktGi.V.m. §§ 161 Abs. 2, 116, 124 HGB). Einzelne Komplementire konnen von der Geschifts-

fiihrung und Vertretung ausgeschlossen werden.

Der personalistische Charakter der KGaA zeigt sich auch hier, da der Grundsatz der Selbstorgan-
schaft, wie von der KG bekannt, zu beachten ist. Die Komplementére sind nach § 281 AktG in
der Satzung zu benennen. Ihre Abberufung oder Bestellung ist nur durch Satzungsidnderungen
moglich. Ein Verfahren hierfiir kann in der Satzung festgelegt werden.>!*

Der Einsatz einer Kapitalgesellschaft als Komplementérin (z. B. GmbH & Co. KGaA) ist wegen
der damit verbundenen Haftungsbeschrinkung besonders attraktiv. Nach friiher herrschender An-

sicht wurde diese Gestaltung jedoch als unzulissig angesehen. Der BGH verwarf diese Ansicht

U1 Saenger, GesR, § 15 Rn. 707.

512 Vgl. Grunewald/Miiller, GesR, § 10 Rn. 2.
513 Vgl. Grunewald/Miiller, GesR, § 10 Rn. 1.
314 Grunewald/Miiller, GesR, § 10 Rn. 3.
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1997 in einem Grundsatzurteil®'®> und der Gesetzgeber bestitigte dies 1998 mit der Neufassung
des § 279 Abs. 2 AktG.>!°

II. Hauptversammlung

Die Willensbildung der Kommanditaktionire erfolgt in der Hauptversammlung. Komplementére
sind nur stimmberechtigt, wenn sie zugleich Kommanditaktiondre sind (§ 285 Abs. 1 S. 1 AktG).
In diesem Fall enthélt § 285 Abs. 1 S. 2 AktG besondere Stimmrechtsverbote. Eine weitere Be-
sonderheit enthdlt § 285 Abs. 2 S. 1 AktG: Hiernach bediirfen Beschliisse tiber Angelegenheiten,
fiir die bei der KG die Zustimmung von Kommanditisten und Komplementéiren erforderlich wi-
ren, zu ihrer Wirksamkeit der Zustimmung samtlicher Komplementire.®!” Damit zeigt sich in der
Hauptversammlung die mit einer Verbindung personalistischer und kapitalistischer Elemente ein-

hergehende Komplexitit sowie die daraus resultierende Rechtsunsicherheit fiir die Beteiligten.

II1. Aufsichtsrat

Im Gegensatz zum Aufsichtsrat der AG ist der Aufsichtsrat der KGaA nur ein Kontroll- und Exe-
kutivorgan, ohne repriasentative Funktion. Er kann daher auch insbesondere nicht die Bestellung
oder Abberufung von Komplementéren vornehmen. Die Komplementédre werden daher aufgrund

ihrer Bestellung in der Satzung auch als geborene Vertretungsorgane bezeichnet.>!8

IV. Wirtschaftliche Bedeutung

Mit lediglich 410 bestehenden KGaA>' ist die wirtschaftliche Bedeutung dieser Rechtsform eher
gering. Dies ist wohl hauptséchlich auf die schon angesprochene Rechtsunsicherheit bei einigen
Einzelfragen sowie die unbeschrinkte Haftung des Komplementérs zuriickzufiihren. Auch die
Anerkennung von Kapitalgesellschaften als Komplementére hat keine wesentliche Verdnderung

der wirtschaftlichen Bedeutung mit sich gebracht.>2°

§ 6 Societas Europae (SE)

Eine supranationale Kapitalgesellschaft>?! ist die Societas Europae?? (SE). Sie wird durch die VO
(EG) Nr. 2157/2001 (SE-VO)* erméglicht.

315 BGHZ 134, 392 = NJW 1997, 1923.
516 MiiKoAktG/Perlitt AktG § 279 Rn. 2; Saenger, GesR, § 15 Rn. 723.
317 Grunewald/Miiller, GesR, § 10 Rn. 7.
518 Saenger, GesR § 16 Rn. 717.
519 Nach Lieder/Hoffmann GmbHR 2025, 785, 787 zum Stichtag 1.1.2025.
520 Saenger, GesR, § 15 Rn. 708.
521 Zum Teil ist auch von einer Gesellschaftsform sui generis die Rede.
522 Dt.: Europdische Gesellschaft. In der Literatur wird sie teilweise auch als ,,Européische Aktiengesellschafi be-
zeichnet.
323 ABIL. 2001 L 294, 1.
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Mit derzeit 1.070°?* in Deutschland bestehenden Gesellschaften stellt sie die bedeutendste euro-
piische Gesellschaftsform>2 dar. Die Attraktivitit der Rechtsform fiir deutsche Unternechmen32¢
beruht insbesondere auf zwei Griinden: Zum einen bestehen im Gegensatz zum nationalen Recht
flexiblere Regelungen hinsichtlich der unternehmerischen Mitbestimmung von Arbeitnehmern,
und zum anderen besteht die Moglichkeit, die AufsichtsratsgroBe zu verkleinern. >

Das Grundkapital der SE ist in Aktien zerlegt (Art. 1 Abs.2 SE-VO) und muss mindestens
120.000 EUR (Art. 4 Abs. 1, 2 SE-VO) betragen. Art. 5 SE-VO verweist fiir die Regeln der Ka-
pitalaufbringung und -erhaltung auf das nationale Recht. Ihre Rechtsfahigkeit erlangt sie durch
Registereintragung (Art. 16 Abs. 1 SE-VO).528 Sie ist eine Handelsgesellschaft iSd § 6 HGB.

I. Rechtsquellen der SE

Auf die SE finden die Vorschriften der SE-VO Anwendung. Fiir eine SE mit Sitz in Deutschland
treten als weitere Rechtsquellen das SE-Ausfiihrungsgesetz (SEAG) und das SE-Beteiligungsge-
setz (SEBG)?° hinzu. Uber die Verweisung des Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ ii SE-VO gelten subsidiir die
Vorschriften iiber die Aktiengesellschaft. Damit ergibt sich ein mehrstufiges Regelungssystem
(SE-VO, Satzung, SEAG/SEBG, AktG). Aufgrund der gesetzgeberischen Kompromisslosung auf
unionsrechtlicher Ebene unterliegt die SE in bedeutendem Maf3e dem Recht ihres Sitzstaates. Dies
hat zur Folge, dass sich beispielsweise eine SE mit Sitz in Deutschland wesentlich von einer SE

mit Sitz in Frankreich unterscheidet.3°

Die Intention des Verordnungsgebers, eine einheitliche europdische Gesellschaftsform zu schaf-

fen, kann daher allenfalls als teilweise verwirklicht angesehen werden.>3!

II. Griindung

Die Griindung der SE setzt die Erfiillung eines der in Art. 2 SE-VO abschlieend normierten
Griindungstatbestinde voraus (numerus clausus). Die Griindungstatbestinde weisen zwei Beson-
derheiten auf: Zum einen kommen ausschlieBlich bereits bestehende Gesellschaften und keine
natiirlichen Personen als Griinder in Betracht. Zum anderen ist grundsitzlich>3? ein Mehrstaaten-
bezug (auch Mehrstaatlichkeitserfordernis genannt) erforderlich.>33

524 Nach Lieder/Hoffmann GmbHR 2025, 785, 787 zum Stichtag 1.1.2025.

525 Weitere europiische Gesellschaftsformen sind die Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV)
und die Européische Genossenschaft (SCE).

526 Prominente Beispiele sind u. a. die Allianz SE, BASF SE und Porsche Automobil Holding SE.

327 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 239.

528 Vgl. Saenger, GesR, § 18 Rn. 835.

529 Umsetzung der Richtlinie 2001/86/EG (ABI. 2001 L 294, 22-42).

330 C. Schifer, GEsR, § 52 Rn. 1.

331 Bitter/Heim, GesR, § 3 Rn. 238.

532 Einzige Ausnahme ist nach Art. 3 Abs. 2 S. 1 SE-VO die sekundére Griindung einer Tochter SE durch eine bereits
bestehende SE.

333 C. Schifer, GesR, § 53 Rn. 1.
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Der Sitz der SE muss nach Art. 7 SE-VO in dem Staat der Gemeinschaft liegen, in welchem sich

seine Hauptverwaltung befindet.

Nach Art. 15 SE-VO richtet sich der Griindungsvorgang ergdnzend nach dem Recht des Sitzstaa-
tes. Je nach Griindungstatbestand kann daher auch eine Vor-SE>3* entstehen. Die Grundsitze der
Unterbilanz- und Verlustdeckungshaftung>*> finden Anwendung. Wenn bereits vor der notwendi-
gen Registereintragung im Namen der SE gehandelt wird, besteht eine Handelndenhaftung®3®
nach Art. 16 Abs. 2 SE-VO.3%7

II1. Organisationsverfassung

Die Willensbildung der Aktionére erfolgt in der Hauptversammlung. Deren Beschlusskompeten-
zen ergeben sich aus Art. 51 SE-VO und entsprechen, von wenigen Ausnahmen abgesehen, denen

der Hauptversammlung einer AG.

Nach Art. 38 SE-VO besteht ein Wahlrecht, ob die SE dem dualistischen oder monistischen Sys-
tem folgt. Das dualistische System ist von der deutschen AG bekannt. Das monistische System

ist ua im angloamerikanischen Recht pragend.

Beim dualistischen System existiert — wie auch bei der AG — ein Aufsichtsorgan, dessen Mitglie-
der durch die Hauptversammlung gewihlt werden und das seinerseits die Mitglieder des Leitungs-
organs bestellt. Dieses Leitungsorgan fiihrt die Geschéfte in eigener Verantwortung. Im monisti-
schen System existiert demgegeniiber nur ein einheitliches Leitungs- und Uberwachungsorgan (=
Verwaltungsrat). Der Verwaltungsrat wird von der Hauptversammlung bestellt (Art. 43 Abs. 3
SE-VO) und beruft einen oder mehrere ihm gegeniiber weisungsabhéngige (§ 44 Abs. 2 SEAG)
geschéftsfilhrende Direktoren (§ 40 Abs. 1 S. 1 SEAG). Diese haben eine dhnliche Stellung wie
die Geschiftsfiihrer einer GmbH.>8

534 Siehe hierzu die Ausfiihrungen zur Vor-GmbH oben § 4 11. 2.

535 Zur Unterbilanz- und Verlustdeckungshaftung s. § 4 I1. 4. b) aa) und bb).

336 Diese ist vergleichbar mit der Handelndenhaftung bei der GmbH, s. § 4 I1. 4. b) cc).
37 C. Schifer, GesR, § 53 Rn. 2.

538 Saenger, GesR, § 18 Rn. 835.
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