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1. Teil: Einfiihrung

A.Der Begriff des Gesellschaftsrechts

Das Gesellschaftsrecht ist das Recht der privatrechtlichen Personenvereinigungen, die 1
zur Erreichung eines bestimmten gemeinsamen Zwecks durch Rechtsgeschaft begriin-
det werden.

Gesellschaften sind vertragliche Zusammenschliisse grundsitzlich? mehrerer Perso- 2
nen zu einer gemeinschaftlichen Zweckverfolgung.? Charakteristisch fiir eine Gesell-
schaft ist das ziel- und zweckgerichtete Zusammenwirken aufgrund eines privatrechtli-
chen? VertragsS.

Von der Gesellschaft zu trennen ist das Unternehmen.® Das Unternehmen ist eine wirt- 3
schaftliche Einheit aus sachlichen und personellen Mitteln. Es kann nicht Trager von
Rechten und Pflichten sein, ist also nicht rechtsfahig. Die rechtliche Zuordnung erfolgt

zur Gesellschaft als Tréagerin des Unternehmens. Das Unternehmen ist mit anderen Wor-

ten die wirtschaftliche Einheit, die Gesellschaft hingegen das rechtliche Zuordnungs-
subjekt. Dementsprechend wird die Gesellschaft aus unternehmensbezogenen Ge-
schaften berechtigt und verpflichtet.

B. Die Gesellschaftsarten

Das Recht, Gesellschaften zu griinden, ist mit Verfassungsrang in Art. 9 Abs. 1 GG ge- 4
wahrleistet (Griindungsfreiheit). Dieses Recht ist jedoch beschrankt auf die im Gesetz
bestimmten Gesellschaftsformen (numerus ¢:Iausus).7

Zwischen den Gesellschaftstypen kénnen die Griinder grundsatzlich frei wahlen (Frei- 5
heit der Rechtsformwahl).2 Ausnahmsweise zwingt das Gesetz sie jedoch in eine an-

dere als die von ihnen gewiinschte Rechtsform (Rechtsformzwang).’

Beispiel: Wollen die Gesellschafter eine GbR griinden, zielen dabei aber auf den Betrieb eines Handels-

gewerbes (§ 1 Abs. 2 HGB), ist die Gesellschaft trotz entgegenstehenden Willens der Griinder eine oHG
(8 105 Abs. 1 HGB).

1 K.Schmidt, GesR, § 111.

2 Nicht alle Gesellschaftsformen setzen mehrere Gesellschafter voraus. Insbesondere die AG (§ 2 AktG) und die GmbH (§ 1
GmbHG) kénnen auch als Einpersonen-Gesellschaft existieren.

3 Hier und zum Folgenden: Bitter/Heim § 1 Rn. 4.

4 Offentlich-rechtliche Organisationen (z.B. Kérperschaften und Anstalten sowie Stiftungen des 6ffentlichen Rechts) sind
keine Gesellschaften, weil sie nicht dem Privatrecht zuzuordnen sind.

5 Die Erbengemeinschaft (§ 2032 BGB) ist beispielsweise keine Gesellschaft, weil sie kraft Gesetzes nicht durch Vertrags-
schluss entsteht. Sie ist zudem nur auf Auseinandersetzung gerichtet und deshalb nicht rechtsfahig (BGH, Urt. v.
11.09.2002 - XII ZR 187/00, NJW 2002, 3389, 3390; BGH, Beschl. v. 17.10.2006 - VIl ZB 94/05, NJW 2006, 3715).

Zum Folgenden: Bitter/Heim § 1 Rn. 22.

Bitter/Heim § 1 Rn. 5.

Bitter/Heim § 1 Rn. 5.

Einen Rechtsformzwang gibt es grundsatzlich nur bei Personengesellschaften (Bitter/Heim § 1 Rn. 7).

O 0 N O




6  Firwelche Rechtsform sich die Griindungsgesellschafter entscheiden, hangt jeweils im
Einzelfall von verschiedenen Faktoren ab.'® Von Bedeutung sind dabei insbesondere

m der Gesellschaftszweck und die in Aussicht genommene Unternehmenstétigkeit '';
m die Kosten und das Verfahren der Griindung;

m die angestrebte Zahl der Gesellschafter und ihr Verhéltnis zueinander;

m das bendtigte Kapital;

m die Ubertragbarkeit der Anteile;

m die Haftungsverfassung;

m die Publizitatspflichten;

B die steuerlichen Auswirkungen.

7  Die Gesellschaften lassen sich grundlegend in Kérperschaften auf der einen Seite und
Personengesellschaften auf der anderen Seite einteilen.!?

Grundform der Kérperschaften ist der Verein (8§ 21 ff. BGB). Daneben gibt es die Kapi-
talgesellschaften i.S.v. §§ 264 ff. HGB — AG (§§ 1 ff. AktG) einschlieBlich KGaA (§§ 278 ff.
AktG), GmbH (§§ 1 ff. GmbHG) einschlieBlich UG (§ 5 a GmbHG) und Genossenschaft
(GenG) - sowie als besondere Rechtsform fiir Versicherer den VWaG (8§ 7, 15 ff. VAG).'3

Grundform der Personengesellschaften ist die GbR (§§ 705 ff. BGB). Daneben gibt es
die oHG (8§ 105 ff. HGB) und die KG (§§ 161 ff. HGB), Letztere auch in der Sonderform
der GmbH & Co. KG,'* sowie die stille Gesellschaft (§§ 230 ff. HGB) und die Partnerschaft
(PartGQG).

8 Nach § 489 Abs. 1 HGB a. F. bestand eine sog. Partenreederei, wenn von mehreren Personen ein ihnen
gemeinschaftlich zustehendes Schiff zum Erwerb durch die Seefahrt fiir gemeinschaftliche Rechnung
verwendet wurde. Die Partenreederei wurde zwar nicht mehr als bloBe Bruchteilsgemeinschaft, son-
dern als Gesamthandsgemeinschaft angesehen; gleichwohl wurde ihr mehrheitlich die Fahigkeit, Kauf-
mann zu sein und sich in das Handelsregister eintragen zu lassen, abgesprochen.' Durch das Gesetz
zur Reform des Seehandels'® wurde diese Rechtsform abgeschafft. Fiir Partenreedereien, die vor dem
Tag des Inkrafttretens dieses Reformgesetzes entstanden sind, bleiben die §§ 489-509 HGB a.F. in der
bis zu diesem Tag gliltigen Fassung anwendbar. Wegen fehlender Examensrelevanz wird auf die Dar-
stellung dieser Gesellschaftsform dennoch verzichtet.

10 Hier und zum Folgenden: Bitter/Heim § 1 Rn. 6.

11 Der Gesellschaftszweck kann zugleich Zugangsvoraussetzung fiir bestimmte Gesellschaftsformen sein. So kénnen bei-
spielsweise eine oHG oder KG nur fiir (handels-)gewerbliche und vermégensverwaltende Zwecke gegriindet werden
(vgl. § 105 Abs. 1 u. 2 HGB); eine PartG steht nur Freiberuflern offen (vgl. § 1 PartGG).

12 Zum Folgenden: Bitter/Heim § 1 Rn. 9 ff.

13 Der VWaG st ein durch Gesetz besonders ausgestalteter Fall eines Wirtschaftsvereins, der durch Verleihung (Konzession)
die Rechtsfahigkeit erlangt (vgl. § 22 BGB; Erman/Westermann § 22 Rn. 1).

14 Die GmbH & Co. KG ist eine KG, deren personlich haftende Gesellschafterin (Komplementéarin) eine GmbH ist.
15 Oetker/Korber § 1 Rn. 79 m.w.N.
16 Gesetz zur Reform des Seehandels vom 20.04.2013, BGBI. |, S. 831.
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Einfiihrung

Die nationalen Gesellschaftsformen lassen sich in folgender Ubersicht zusammenfassen:

Gesellschaften

Korperschaften Personengesellschaften

Verein (§§ 21 ff. BGB)
AG (88 1 ff. AktG)

KGaA (8§ 278 ff. AktG)
GmbH und UG (GmbHG)
Genossenschaft (GenG)
VVaG (8§ 7, 15 ff. VAG)

GbR (§§ 705 ff. BGB)

oHG (88 105 ff. HGB)

KG (8§ 161 ff. HGB)

stille Gesellschaft (§§ 230 ff. HGB)
Partnerschaft (PartGQ)

Neben die nationalen Gesellschaftstypen treten supranationale Rechtsformen. Zu nennen sind die
Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV) als Personengesellschaft und die Europdi-
sche Aktiengesellschaft (SE = Societas Europaea) sowie die Europaische Genossenschaft (SCE = Societas
Cooperative Europaea) als Kérperschaften. Auf die supranationalen Rechtsformen wird in diesem Skrip-
tum wegen fehlender Klausurrelevanz nicht ndher eingegangen. Gleiches gilt fuir auslandische Gesell-
schaftsformen.

C. Grundlegende Unterschiede zwischen Kérperschaften und
Personengesellschaften

Die grundlegende Zweiteilung der Gesellschaften in Korperschaften und Personenge-
sellschaften lasst sich verschiedentlich begrinden:'”

I. Voll- und Teilrechtsfahigkeit

Korperschaften sind juristische Personen. Sie haben eine eigene Rechtspersonlichkeit,
sind selbst Inhaber des Gesellschaftsvermogens und werden berechtigt und verpflich-
tet (vgl. § 1 Abs. 1 S. 1 AktG, § 13 Abs. 1 GmbHG). Man spricht insoweit von einer ,Voll-
rechtsfahigkeit”.

Bei den Personengesellschaften existierte hingegen nach traditionellem Verstdandnis
keine von den Gesellschaftern strikt zu trennende Rechtsperson. Als Trdger von Rechten
und Pflichten wurden die Gesellschafter angesehen, nicht die Gesellschaft. Das Gesell-
schaftsvermdgen stand den Gesellschaftern nach diesem Verstandnis ,zur gesamten
Hand” (Gesamthandsvermdgen) als eine Art Sondervermogen zu, welches vom librigen
Privatvermdgen der Gesellschafter zu trennen war. Dennoch wurden seit jeher jeden-
falls die oHG und die KG im Hinblick auf § 124 HGB als ,teilrechtsfahig” angesehen. Mit
Urteil vom 29.01.2011"8 hat der BGH auch seine Rechtsprechung zur GbR geindert und
ausgesprochen, dass auch eine (AuBen-)GbR rechtsfahig ist, soweit sie durch die Teil-
nahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten begriindet (, Teilrechtsfahig-
keit"). Seitdem ist die Rechtsfahigkeit kein entscheidendes Kriterium zur Unterschei-
dung von Kérperschaften und Personengesellschaften mehr.

17 Zum Folgenden: Bitter/Heim § 1 Rn. 14 ff.
18 BGH, Urt.v. 29.01.2001 - 11 ZR 331/00, NJW 2001, 1056- ,ARGE Weies Ross".
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Zusammenfassende Ubersicht

48

Die Aktiengesellschaft (AG)

Grundlagen

B Juristische Person (§ 1 Abs. 1S.1,41 Abs. 1S. AktG), Einpersonengesellschaft mog-
lich

m Kapitalgesellschaft: In Aktien zerlegtes Grundkapital (§ 1 Abs. 2 AktG)

m Formkaufmann (§ 3 Abs. 1 AktG)

B Griindung in drei Schritten:
m Griindungsentschluss: Vorgriindungsgesellschaft
m Feststellung der Satzung und Ubernahme der Aktien: Vor-AG
m Eintragung in das Handelsregister: ,fertige” AG

®m Umwandlung

Organisation

Aktiondre: ,Eigentiimer” der AG

Hauptversammlung (§§ 118 ff. AktG): Willensbildungsorgan der Aktionare
Vorstand (8§ 76 ff. AktG): Leitung und Geschaftsfiihrung sowie (organschaftliche)
Vertretung der AG; frei von Weisungen der Aktionare

Aufsichtsrat (§§ 95 ff. AktG): notwendiges Organ der AG; Uberwachung, Kontrolle
und Beratung des Vorstands

Finanzverfassung

Fiir Verbindlichkeiten der AG haftet nur das Gesellschaftsvermogen (§ 1 Abs. 1S. 2
AktG).

Haftungskonzentration auf Gesellschaftsvermégen ab Eintragung der AG (§ 41
Abs. 1S. 1 AktG).

Grundsatz der realen Kapitalaufbringung: Ein der Grundkapitalziffer entsprechen-
des Vermdgen muss tatsachlich aufgebracht und der Gesellschaft zugefiihrt wer-
den.

m Inferent darf nicht von seiner Einlagepflicht befreit werden (§ 66 Abs. 1 S. 1 AktG).
Grundsatz der Kapitalerhaltung: Ein der Grundkapitalziffer entsprechendes Ver-
mdogen muss nicht nur tatsachlich aufgebracht werden, sondern auch erhalten
bleiben.

m Grundsatz der strengen Kapitalbindung (§§ 57, 62 AktG)
m Verbot des Erwerbs eigener Aktien (§ 71 AktG)

Auflésung und Abwicklung

m Auflésung (§§ 262, 263 AktG)

m Abwicklung (Liquidation, §§ 264 ff. AktG)

m Vollbeendigung: Loschung im Handelsregister und Vermdgenslosigkeit (Lehre
vom Doppeltatbestand)

r‘g
(4



Die Organisation der GmbH m

Von: in: GmbH

GbR nur Neugriindung gegen Sacheinlage moglich
oHG §§ 214-225 UmwG

KG §§ 214-225 UmwG

PartG §§ 225 a-225 cUmwG

AG §§ 226, 238-250 UmwG

KGaA §§ 226, 238-250 UmwG

e.G. §§ 258-271 UmwG

eV. §§ 272,273-282 UmwG

Korperschaft/ A6R | §5 301-304 UmwG

Ebenfalls praktisch relevant sind die Spaltung zur Neugriindung einer GmbH
(88 123 ff., 135 ff. UmwG) und die Ausgliederung des von einem Einzelkaufmann be-
triebenen Unternehmens, dessen Firma im Handelsregister eingetragen ist, zur Neu-
griindung einer GmbH (§§ 152, 158 ff. UmwG).

3. Abschnitt: Die Organisation der GmbH

In organisatorischer Hinsicht ist — wie bei der AG - zwischen der Gesellschafterebene 151
und der Ebene der Gesellschaft zu differenzieren. Auf der Ebene der Gesellschaft sind
deren Organe angesiedelt: Die Gesellschafterversammlung und die Geschéftsfiihrer.
Daneben kann die GmbH einen Aufsichtsrat haben (§ 52 GmbHG), der jedoch im Gegen-

satz zur AG grundsatzlich** kein obligatorischer, sondern ein fakultativer ist.

447 Zwingend ist die Bildung eines Aufsichtsrats bei der GmbH nur bei (i) i.d.R. mehr als 500 Arbeitnehmern nach dem Drit-
telbg, (i) i.d.R. mehr als 1.000 Arbeitnehmern und Tatigkeit im Montanbereich (MontanMitbestG) und (iii) i.d.R. mehr als
2.000 Arbeitnehmern nach dem MitbestG sowie (iv) bei sog. Kapitalverwaltungs-GmbH (§ 18 Abs. 2 S. 1 KAGB); vgl. Lut-
ter/Hommelhoff § 52 Rn. 1.

G
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Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)

80

152

153

Die Organisation der GmbH:*48

Gesellschafter

Teilnahme, Stimmrecht
(88 45 ff. GmbHG)

!

Gesellschafterversammlung

Bestellung, Weisungs-
Abberufung, befugnis
Entlassung (88371,45,

(§ 46 Nr.5 GmbHG) 46 Nr.6 GmbHG)

Geschafts-
fuhrung,
€—  Vertretung ——
(8§ 35-37

GmbHG . i
mbHG) Vorstand - R —_
Beratung

Aufsichtsrat
(i.d.R. fakultativ)

Haftung
— (z.B.§§43,64 —>
GmbHG)

GmbH

A. Gesellschafter

Die Gesellschafter sind die ,,Eigentiimer” der GmbH und daher mit den Vereinsmitglie-
dern und den Aktionaren vergleichbar.**? Sie halten eine Mitgliedschaft in der GmbH,
die als subjektives Recht Rechte und Pflichten zusammenfasst. Ausdruck der Mitglied-
schaft ist der von jedem Gesellschafter gehaltene Geschaftsanteil.

I. Rechte und Pflichten der Gesellschafter

Die Rechte der Gesellschafter lassen sich in Verwaltungs- und Vermogensrechte un-

terteilen:*0

Verwaltungsrechte

Vermogensrechte

m Teilnahme an der Gesellschafter-
versammlung und Stimmrecht
(8§ 45 ff. GmbHG)

m Auskunfts- und Einsichtsrecht
(8§ 51a GmbHG)

B Anfechtungsrecht (§ 245 AktG analog)

m Teilhabe am Jahresiiberschuss
(§ 29 GmbHG)

B Bezugsrecht bei Kapitalerhohung
(§ 186 AktG analog)

B Teilnahme am Liquidationserlds
(§ 72 GmbHG)

448 Vqgl. Bitter/Heim § 4 Rn. 81.
449 Hier und zum Folgenden: Bitter/Heim § 4 Rn. 82.
450 Zum Folgenden: Bitter/Heim § 4 Rn. 83 ff.
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Die Organisation der GmbH m

Zu den Pflichten der Gesellschafter zdhlt insbesondere die Pflicht zur Erbringung der 154
auf den Geschéftsanteil versprochenen Stammeinlage (§ 14 S. 1 GmbHG).**! Daneben
kann der Gesellschaftsvertrag den Gesellschaftern weitere Pflichten auferlegen (§ 3
Abs. 2 GmbHG). Eine Nachschusspflicht trifft die Gesellschafter nur, wenn sie im Gesell-
schaftsvertrag vereinbart ist (§ 26 GmbHG); nachtraglich kann sie nur mit Zustimmung
aller Gesellschafter begriindet werden (vgl. § 53 Abs. 3 GmbHG). Daneben bestehen
Treuepflichten der Gesellschafter. Diese sind bei der GmbH tendenziell starker ausge-
pragt als bei der AG, weil die GmbH in der Regel starker personalistisch ausgestaltet ist.
Die Treuepflichten umfassen insbesondere ein Verbot, die Gesellschaft und die Mitge-
sellschafter zu schadigen, die Pflicht der Mehrheit, bei Abstimmungen auch die Interes-
sen der Minderheit zu beriicksichtigen und vereinzelt auch die Pflicht zur Anpassung
des Gesellschaftsvertrages an gedanderte Umstande.

Obwohlim GmbHG nicht ausdriicklich geregelt, gilt auch im Recht der GmbH das fiirdie 155
AG in § 53 a AktG festgeschriebene Gleichbehandlungsgebot.**? Der Gleichbehand-
lungsgrundsatz verbietet es den Gesellschaftern aber nicht, einzelnen Gesellschaftern

im Gesellschaftsvertrag Sonderrechte (Vorzugsrechte) einzurdaumen, etwa ein Veto-

recht oder ein Recht, Geschaftsfihrer der GmbH zu sein; solche Sonderrechte kdnnen

dem Beguinstigten dann nicht ohne dessen Zustimmung wieder entzogen werden (§ 35

BGB analog).

Il. Anderungen im Bestand der Gesellschafter

Anderungen im Bestand der Gesellschafter kénnen sich durch Erbgang oder verschie- 156
dentlich durch Rechtsgeschaft vollziehen. Nach & 15 Abs. 1 GmbHG sind Geschéftsan-
teile an einer GmbH grundsétzlich®>® verauBerlich und vererblich.

1. Abtretung des Geschiftsanteils

Ein rechtsgeschéftlicher Gesellschafterwechsel vollzieht sich durch Abtretung (8§ 413, 157
398 BGB) des Geschéftsanteils.*** Unter den Voraussetzungen des § 33 GmbHG kann
auch die GmbH selbst Erwerber sein (sog. Erwerb eigener Anteile). Zur Abtretung des
Geschéftsanteils durch Gesellschafter bedarf es eines in notarieller Form geschlossenen
Vertrages (§ 15 Abs. 3 GmbHG). Auch eine Vereinbarung, durch welche die Verpflich-
tung eines Gesellschafters zur Abtretung eines Geschaftsanteils begriindet wird, bedarf
der notariellen Form (§ 15 Abs. 4 S. 1 GmbHG); ein ohne diese Form getroffenes Ver-
pflichtungsgeschaft wird jedoch durch eine formgerechte Abtretung des Geschaftsan-
teils (= Verfiigungsgeschaft) geheilt (§ 15 Abs. 4 S. 2 GmbHG). Der Erwerber gilt im Ver-
haltnis zur Gesellschaft erst dann als Inhaber des Geschéftsanteils, wenn erin die aus An-
lass der Abtretung neu erstellte Gesellschafterliste (§ 40 GmbHG) eingetragen und diese
in das Handelsregister aufgenommen ist (§ 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG).

451 Hier und zum Folgenden: Bitter/Heim § 4 Rn. 88.
452 Hier und zum Folgenden: Bitter/Heim § 4 Rn. 86 f.

453 Ausnahmen fiir Freiberufler-GmbH: §§ 59 e Abs. 1 BRAO, 50 a Abs. 1 Nr. 1 u. 3 StBerG, 28 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 WPO. Die Ver-
erblichkeit ist in diesen Fallen nicht ausgeschlossen; jedoch ist in angemessener Frist der ordnungsgemafe Zustand her-
beizufiihren, da andernfalls die Zulassung der GmbH zur Berufsaustibung widerrufen werden kann (Lutter/Hommelhoff/
Bayer § 15 Rn. 14).

454 Hier und zum Folgenden: Bitter/Heim § 4 Rn. 91 f.
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Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)
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Grundsatzlich ist der Gesellschafter in der Abtretung frei. Er muss weder die Zustim-
mung der GmbH noch diejenige seiner Mitgesellschafter einholen. Durch den Gesell-
schaftsvertrag kann die Abtretung der Geschéftsanteile aber an weitere Voraussetzun-
gen gekniipft, insbesondere von der Genehmigung der Gesellschaft abhangig gemacht
werden (§ 15 Abs. 5 GmbHG). Solche Verfligungsbeschrankungen nennt man Vinkulie-

rung.*>°

Unter den Voraussetzungen des § 16 Abs. 3 GmbHG kommt ein gutglaubiger Erwerb
eines Geschéftsanteils vom Nichtberechtigten in Betracht. Rechtsscheinstrager ist dabei
die im Handelsregister aufgenommene Gesellschafterliste (§§ 8 Abs. 1 Nr. 3,40 GmbHG)

Voraussetzungen des gutgldaubigen Erwerbs gemaB § 16 Abs. 3 GmbHG

1. Der VerauBerer ist zwar nicht Inhaber des Geschéftsanteils, als solcher aber in der
im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste eingetragen (Satz 1).

2. Die Gesellschafterliste muss mindestens seit drei Jahren unrichtig sein; ist dies
(noch) nicht der Fall, genligt es, wenn die Unrichtigkeit dem wahren Berechtigten
zurechenbar ist (Satz 2).

3. Der Erwerber darf nicht bdsglaubig sein; dies ist der Fall, wenn er die mangelnde
Berechtigung kennt oder infolge grober Fahrladssigkeit nicht kennt (Satz 3).

4. Der Liste darf im Handelsregister kein Widerspruch zugeordnet sein (Satze 3 u. 4).

Die umstrittene Frage, ob ein aufschiebend bedingt abgetretener Geschéftsanteil vor
Bedingungseintritt von einem Zweiterwerber gemal3 § 161 Abs. 3 BGB i.V.m.§ 16 Abs. 3
GmbHG gutgliubig erworben werden kann, hat der BGH verneint:**® Die Reichweite
des Gutglaubensschutzes der Gesellschafterliste erfasse nur den guten Glauben an die
Rechtsinhaberschaft des eingetragenen Gesellschafters. Wer einen Geschéftsanteil er-
wirbt, solle darauf vertrauen diirfen, dass die in der Gesellschafterliste verzeichnete Per-
son Gesellschafter ist. Die Gesellschafterliste begriinde dagegen keinen Vertrauenstat-
bestand fiir die Freiheit des Geschaftsanteils von Belastungen oder dafiir, dass der Ge-
sellschafter in seiner Verfligungsmacht Giber den Geschaftsanteil nicht durch den Ge-
sellschaftsvertrag beschrankt ist. Gleiches gelte fiir die Beschrankung der Verfligungs-
macht nach § 161 Abs. 1 GmbHG.

2. Einziehung des Geschiftsanteils (Amortisation)

Ein Geschéftsanteil kann eingezogen werden, soweit dies im Gesellschaftsvertrag zu-
gelassen ist (§ 34 Abs. 1 GmbHG). Ohne Zustimmung des Anteilsberechtigten darf dies
zudem nur erfolgen, wenn die Voraussetzungen der Einziehung vor dem Zeitpunkt, in
welchem der Berechtigte den Geschaftsanteil erworben hat, im Gesellschaftsvertrag
festgesetzt waren (§ 34 Abs. 2 GmbHG).457 Weitere — ungeschriebene — Wirksamkeits-

455 Bitter/Heim § 4 Rn. 93.
456 Zum Folgenden: BGH, Beschl. v. 20.09.2011 - 11 ZB 17/10, NZG 2011, 1268 = RU 2011, 762 (Nissen), Rn. 14 ff.

457 Vgl. auch BGH, Urt. v. 24.09.2013 - Il ZR 216/11, NZG 2013, 1344 = RU 2014, 23 (Nissen), Rn. 13. Nachtréglich kann eine
Zwangseinziehung fir bestehende Anteile nur wirksam eingefiihrt werden (Satzungsanderung), wenn die betroffenen
Gesellschafter zustimmen (Bitter/Heim § 4 Rn. 96).



Die Organisation der GmbH m

voraussetzung der Einziehung ist, dass die Einlagen auf den eingezogenen Geschaftsan-
teil vollstandig eingezahlt sind.*8

Durch die Einziehung geht der Geschaftsanteil des betroffenen Gesellschafters un-
ter.*>? Dies fiihrt dazu, dass die Summe der Nennbetrage der verbliebenen Geschifts-
anteile nicht mehr dem Stammbkapital entspricht. Genau dies fordert aber § 5 Abs. 3 S. 2
GmbHG nicht nur fir die Griindung, sondern wahrend des Bestehens der GmbH. Die da-
ran anschlieBende Frage, ob ein Einziehungsbeschluss nichtig oder jedenfalls anfecht-
barist, wenn er zu einer vom Gesetzgeber nicht gewollten Divergenz zwischen der Sum-
me der Nennbetrdge der verbliebenen Geschaftsanteile und dem Stammkapital
fijhrt,46° hat der BGH verneint und insbesondere damit begriindet, dass es weder aus
Glaubiger- noch aus Gesellschaftersicht einen hinreichenden Grund gibt, die Rechtsma-
Bigkeit des Einziehungsbeschlusses hiervon abhingig zu machen.*¢! Wollen die Gesell-
schafter eine solche Divergenz dennoch verhindern, kdnnen sie (i) das Stammkapital auf
die Summe der verbliebenen Geschéftsanteile herabsetzen, (i) die Summe der Nennbe-
trage der verbliebenen Geschaftsanteile bis zur Hohe des Stammkapitals (nominell) auf-
stocken oder (iii) einen neuen Geschaftsanteil bilden.

Zustdndig fur die Einziehung ist die Gesellschafterversammlung (§ 46 Nr. 4 GmbHG). Ist
der Einziehungsbeschuss weder nichtig noch durch Urteil im Anfechtungsprozess fir
nichtig erklart worden, wird die Einziehung bereits durch die Mitteilung des Beschlusses
gegeniiberiiber dem betroffenen Gesellschafter wirksam und nicht erst mit der Zahlung
einer etwaigen Abfindung.*62

Der betroffene Gesellschafter hat Anspruch auf eine vollwertige Abfindung in Hohe des 160
wahren Verkehrswertes des eingezogenen Anteils, soweit im Gesellschaftsvertrag nicht
wirksam etwas Anderes (insbesondere andere Berechnung) vereinbart ist. Im Glaubiger-
interesse darf eine Abfindung nicht aus dem zur Erhaltung des Stammkapitals erforder-
lichen Vermdgen gezahlt werden (§ 34 Abs. 3 i.V.m. 30 Abs. 1 GmbHG). Steht fest, dass
die Abfindung durch die einziehende Gesellschaft nur unter Beeintrachtigung ihres
Stammbkapitals gezahlt werden kann, ist der Einziehungsbeschluss analog § 241 Nr. 3
AktG nichtig.*63 Steht dies im Zeitpunkt der Beschlussfassung hingegen nicht sicher
fest, ist die Einziehung unabhéangig von der Abfindungszahlung wirksam; da der einge-
zogene Anteil wirtschaftlich betrachtet den verbliebenen Gesellschaftern zuwachst
—ihre Anteile werden proportional aufgewertet —, haften diese dem Ausgeschiedenen
furr die Abfindung, wenn eine spatere Zahlung der Abfindung durch die Gesellschaft an
§ 30 GmbHG scheitert und sie nicht fiir die Zulassigkeit der Zahlung sorgen.%4

458 Diese Voraussetzung wird aus § 19 Abs. 2 S. 1 GmbHG abgeleitet (Bitter/Heim § 4 Rn. 95).

459 Hier und zum Folgenden: Bitter/Heim § 4 Rn. 95.

460 BT-Drucks. 16/6140, S. 31.

461 BGH, Versdumnisurt. v.02.12.2014 - 1 ZR 322/13, NJW 2015, 1385, Rn. 26 f.

462 BGH, Urt.v.24.01.2012 - 11 ZR 109/11, NZG 2012, 259, Ls. 1 und Rn. 9 ff.

463 BGH, Urt.v.24.01.2012 - 11ZR 109/11, NZG 2012, 259, Rn. 7.

464 BGH, Urt.v.24.01.2012 - 11 ZR 109/11,NZG 2012, 259, Ls. 2 und Rn. 21 ff,; Bitter/Heim § 4 Rn. 97.
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Geltendmachung von Anspriichen

durch einen Gesellschafter °*°
[

Y Y

Geltendmachung von Anspriichen Geltendmachung von
der Gesellschaft eigenen Anstipriichen
Prozessfiihrungs-
befugnis kraft organ- Prozessfiihrungs- Prozessfihrun :
2 - gsbefugnis kraft
schaftllchE(_OQer rechts- befugnhls aufgruqd der Inhaberschaft des Anspruchs
geschéftlicher actio pro socio
Vertretungsmacht
Handeln im fremden Handeln im eigenen Handeln im eigenen Namen
Namen Namen
Y Y A
| Leistung an die Gesellschaft | | Leistung an den Gesellschafter

Es geht bei der actio pro socio um die Einrdumung einer Prozessfiihrungsbefugnis fiir
den klagenden Gesellschafter, der damit eine (mangels Zustandigkeit eigentlich nicht
bestehende) Aktivlegitimation erhalt.

Hinweis: In der Klausur ist die actio pro socio sowohl im Rahmen der Zuldssigkeit (Prozessfiihrungsbe-

fugnis) als auch — dann nach oben verweisend und kurz - bei der Begriindetheit (Aktivlegitimation) an-
zusprechen.

Die actio pro socio hat einen normativen Niederschlag lediglich im Aktienrecht (§ 148
AktG) erhalten, ist aber als allgemeines Rechtsinstitut auch fir andere Gesellschaftsfor-
men anerkannt.’’ Gleichwohl hat sie fiir die verschiedenen Gesellschaftsformen unter-
schiedliche Auspragungen erfahren. Zu differenzieren ist insbesondere zwischen Perso-
nen- und Kapitalgesellschaften:

Fiir die reine Innen-GbR kann sich die Problematik der actio pro socio nicht stellen, weil
sie nicht als eigenstandiges Rechtssubjekt am Rechtsverkehr teilnimmt und sich die
durch einen Gesellschafter geltend zu machenden Anspriiche dementsprechend nur
aus dem Innenverhéltnis der Gesellschafter ergeben kdnnen; bei diesen Anspriichen
handelt es sich um eigene Anspriiche der Gesellschafter, die diese im eigenen Namen
geltend machen.

Bei der AuBBen-GbR und den Personenhandelsgesellschaften (oHG, KG) kann es hin-
gegen zu Fallen der actio pro socio immer dann kommen, wenn ein nicht geschaftsfih-
rungs- und vertretungsberechtigter Gesellschafter Anspriiche der Gesellschaft geltend
machen mdchte. Diese Gesellschaftsformen zeichnen sich durch eine gesetzlich oder
gesellschaftsvertraglich vorgegebene Organisationsverfassung aus, nach der einzelne
Gesellschafter von einer Geltendmachung von Anspriichen der Gesellschaft oft ausge-
schlossen sind. Die Annahme einer actio pro socio steht dazu im Widerspruch. Dieser

946 Mock JuS 2015, 590, 591.
947 Vgl. grundlegend BGH, Urt. v. 17.06.1953 - Il ZR 205/52, BGHZ 10, 91, 103.
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wird dadurch dogmatisch aufgelst, dass man in der actio pro socio einen Fall der ge-
setzlichen Prozessstandschaft erblickt.”*

Fiir die actio pro socio ergibt sich folgender Priifungsaufbau:

Voraussetzungen und Rechtsfolge der actio pro socio

1. Gesellschafterstellung des Kldagers
2. Bestehen eines Sozialanspruchs der Gesellschaft
3. Fehlende Vertretungsmacht des Gesellschafters
4. Kein Ausschluss der actio pro socio

5. Rechtsfolge: Liegen die Voraussetzungen 1. bis 4. vor, kann der Gesellschafter als
gesetzlicher Prozessstandschafter den Sozialanspruch im eigenen Namen mit Leis-
tung an die Gesellschaft geltend machen.

Die den Anspruch der Gesellschaft geltend machende Person muss Gesellschafter sein.
Auf dessen personliche Haftung fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft kommt es
nicht an. Auch der Kommanditist einer KG kann die actio pro socio erheben.

Glaubiger und Vertragspartner der Gesellschaft sind zur Erhebung einer actio pro socio nicht befugt.
Gleiches gilt fiir den stillen Gesellschafter.”*°

Bei der Aul3en-GbR und den Personenhandelsgesellschaften ist die Geltendmachung
von Anspriichen der Gesellschaft auf Sozialanspriiche beschrankt, also auf Anspriiche,
die sich gegen die Gesellschafter richten und ihren Ursprung im Gesellschaftsverhaltnis
haben.

Diese Beschriankung ergibt sich daraus, dass die actio pro socio nur der Uberwindung eines Interessen-
konflikts der zustandigen Gesellschaftsorgane dient. Zudem soll vermieden werden, dass bei der Gel-
tendmachung von Anspriichen gegen gesellschaftsfremde Dritte gesellschaftsinterne Streitigkeiten
auf diese ausgeweitet werden. In diesen Féllen kann vielmehr im Wege der actio pro socio ein Schadens-
ersatzanspruch der Gesellschaft gegen das untatige Gesellschaftsorgan geltend gemacht und der Streit
gesellschaftsintern ausgetragen werden.

Der Gesellschafter, der von der actio pro socio Gebrauch macht, darf selbst keine Ver-
tretungsmacht haben. Hat der Gesellschafter selbst organschaftliche oder rechtsge-
schaftliche Vertretungsmacht zur Geltendmachung des Anspruchs der Gesellschaft,
kann er diese selbst im fremden Namen geltend machen und es bedarf der actio pro so-
cio nicht.

Die actio pro socio darf schliellich nicht ausgeschlossen sein. Die gesellschafterliche
Treuepflicht *Cverbietet eine actio pro socio immer dann, wenn die fehlende Geltend-
machung des Sozialanspruchs durch den geschéftsflihrenden Gesellschafter sachlich

948 BGH, Urt.v.08.11.1999 - Il ZR 197/98, NJW 2000, 505, 506; Mock JuS 2015, 590, 592.
949 BGH, Urt.v. 14.11.1994 - Il ZR 160/93 NJW 1995, 1353, 1355. Zur stillen Gesellschaft siehe Rn. 372 ff.

950 Die actio pro socio hat ihre Grundlage im Gesellschaftsverhdltnis und ist Ausfluss des Mitgliedschaftsrechts des Gesell-
schafters; die Austibung der Klagebefugnis unterliegt daher der gesellschaftlichen Treuepflicht (BGH, Beschl. v.
26.04.2010 - 11 ZR 69/09, NZG 2010, 783 = RU 2010, 497 [Nissen], Ls.).
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gerechtfertigt ist und der geschéftsfiihrende Gesellschafter noch nicht ausdriicklich zur
Geltendmachung aufgefordert worden ist.>"

Liegen die vorstehenden Voraussetzungen der actio pro socio vor, kann der Gesellschaf-
ter als gesetzlicher Prozessstandschafter den Sozialanspruch auBBergerichtlich und ge-
richtlich im eigenen Namen mit Leistung an die Gesellschaft geltend machen. Ihmist
aber nicht gestattet, sich iber den Anspruch zu vergleichen.

Fir die AG st die actio pro socio ausdriicklich in § 148 AktG geregelt. In den dort behan-
delten Féllen des Klagezulassungsverfahrens wird die Prozessfiihrungsbefugnis aller-
dings zunachst gerichtlich angeordnet, bevor der Gesellschafter die eigentlich actio pro
socio erheben kann. Die aktienrechtliche actio pro socio vollzieht sich also in zwei Schrit-
ten.

Ferner ist die aktienrechtliche Besonderheit zu beachten, dass sich das Klagezulassungsverfahren nur
auf die in § 147 Abs. 1 AktG genannten Ersatzanspriiche beziehen darf.

Auch fiir die GmbH ist die actio pro socio anerkannt. Da die GmbH - im Gegensatz zur
AG - regelmafig personalistisch(er) gepragt ist, scheidet jedoch eine analoge Anwen-
dung des § 148 AktG aus. Hinsichtlich der Voraussetzungen entspricht die actio pro socio
bei der GmbH vielmehr derjenigen bei den Personengesellschaften. Erganzend bedarf
es eines Beschlusses der Gesellschafter, soweit es um die Einforderung von Einlagen
oder die Geltendmachung von Ersatzanspriichen geht (vgl. § 46 Nr. 2 u. 8 GmbHG).

Exkurs Ende

Fur die Erfiillung von Sozialverpflichtungen haftet grundsatzlich®? nur die GbRund 253
nicht die einzelnen Mitgesellschafter;>>3 denn eine personliche Haftung der Gesell-
schafter fiir diese aus dem Gesellschaftsvertrag folgenden Schulden liefe auf eine durch

§ 707 BGB ausgeschlossene Nachschusspflicht hinaus.?>* Zu den Sozialverbindlichkei-

ten zdhlen auch die Rechte der Gesellschafter, an der Willensbildung der Gesellschaft
mitzuwirken (Mitverwaltungsrechte). Auch sie richten sich gegen die GbR. Da sich dies-
beziigliche Streitigkeiten auch und gerade unter den Gesellschaftern ergeben kénnen,
gestattet die Praxis eine Feststellungsklage gegen diejenigen Mitgesellschafter, die der
Wahrnehmung des Rechts widersprechen.®>®

Nach § 717 S. 1 BGB sind ,Anspriiche, die den Gesellschaftern aus dem Gesellschafts- 254
verhaltnis gegeneinander zustehen”, nicht Gibertragbar. Erkennt man mit dem BGH die

951 BGH, Urt.v.27.06.1957 - Il ZR 15/56, NJW 1957, 1368.

952 Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht dann, wenn ein Gesellschafter einen Dritten wegen einer rechtsge-
schéftlichen Schuld der GbR aus seinem Privatvermégen befriedigt hat. Der Ersatzanspruchs des Gesellschafters (§ 670
BGB) richtet sich zwar priméar gegen die GbR; reicht deren Vermdgen jedoch nicht aus, so wird dem Gesellschafter ein
subsididrer Ausgleichsanspruch gegen jeden Mitgesellschafter in Hohe des auf diesen entfallenden Anteils gewéhrt (so
BGH, Urt.v. 02.07.1962 - Il ZR 204/60, NJW 1962, 1863 zur KG; vgl. auch Jacoby/v. Hinden § 714 Rn. 7 m. w. N.).

953 OLG Celle, Urt.v. 17.07.2001 - 9 U 172/00, WM 2001, 2444.

954 BGH, Urt. v. 02.07.1962 - Il ZR 204/60, NJW 1962, 1863, 1864; Bitter/Heim § 5 Rn. 98; Jacoby/v. Hinden § 714 Rn. 6; Hk-
BGB/Saenger § 714 Rn. 9; Erman/Westermann § 705 Rn. 54.

955 Hierzu Westermann NZG 2012, 1121 ff.
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