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§ 1 EINFUHRUNG 1

§ 1 EINFUHRUNG

Gesellschaftsrecht als Pflicht- und Gesellschaftsrecht gehdrt nach den Prufungsordnungen der meis-

Wahlfach ten Bundeslander zum Pflichtstoff fur das Erste Juristische Staats-
examen. Der Pflichtfachbereich erstreckt sich dabei aber regelma-
Rig auf die Personengesellschaften und erfasst die KaPitaIgeseII-
schaften — wenn Uberhaupt — nur in ihren Grundziigen.” Daneben
bieten aber fast alle Prifungsordnungen die Mdoglichkeit, Gesell-
schaftsrecht als Prifungsfach vertieft in der Wahlfachgruppe oder
als Schwerpunktbereich zu belegen.

Mehrere Griinde machen Gesellschaftsrecht als Wahlfachgruppe
oder Schwerpunkt reizvoll: Das Gesellschaftsrecht hat in der Praxis
weitreichende Bedeutung. Die Nachfrage nach vertieften gesell-
schaftsrechtlichen Kenntnissen auf dem juristischen Arbeitsmarkt ist
ungebrochen. Insbesondere die grolRen Wirtschaftskanzleien haben
sich auf gesellschaftsrechtlich gepragte Rechtsgebiete spezialisiert
(Stichwort ,M & A®). Aber auch Gesichtspunkte einer 6konomischen
Examensvorbereitung sprechen fir Gesellschaftsrecht als Wahi-
fach: Auf den Grundlagen, die man fiir den Pflichtfachbereich so-
wieso beherrschen muss, kann man die Vorbereitung fir die Wahl-
fachgruppe aufbauen. Der Einstieg in die Wahlfachgruppe oder den
Schwerpunktbereich fallt so leichter. Insbesondere wenn Sie Ihren
Ausbildungsschwerpunkt im Zivilrecht setzen wollen, ist Gesell-
schaftsrecht als Wahlfachgruppe sicher die richtige Wahl.

Ziele dieses Skriptes Zwar existieren auf dem Buchmarkt zahlreiche Titel zum Recht der
Kapitalgesellschaften. Meist wurden diese aber als Nachschlage-
werke fUr die Praxis geschrieben. Fir die Fallbearbeitung in der
Universitatsprufung sind sie haufig nur eingeschrankt tauglich. Das
vorliegende Skript soll dem interessierten Studenten das notwendi-
ge examensrelevante Wissen klausurtypisch aufbereitet vermitteln.
Dazu dienen zahlreiche Beispielsfalle, die klausurartig gelost wer-
den. Im Aufbau werden die examensrelevanten Problemkreise be-
wusst fir GmbH und AG im Vergleich dargestellt. So erwerben Sie
das notwendige Systemverstandnis fir Unterschiede und Gemein-
samkeiten dieser Gesellschaftsformen.

FUr die Wahlfachgruppe oder den Schwerpunkt ,Gesellschaftsrecht*
ist neben den in diesem Skript vermittelten Kenntnissen zum Kapi-
talgesellschaftsrecht die Beherrschung des Rechts der Personen-
gesellschaften unerldsslich. Das vorliegende Skript ist deshalb auf
das Skript Hemmer/Wist, ,Gesellschaftsrecht abgestimmt und
enthalt zahlreiche Verweise dorthin.

Bedeutung des MoMiG An vielen Stellen des Kapitalgesellschaftsrechts hat das MoMiG aus
dem Jahr 2008 wesentliche Veranderungen der bis dahin gelten-
den Rechtslage mit sich gebracht. Oftmals ist fir das Verstandnis
der Veranderung - sowohl hinsichtlich Anlass als auch hinsichtlich
Bedeutung - eine Kenntnis der ,alten Rechtslage” forderlich, wes-
halb trotz der mittlerweile Gber zehn Jahre Abstand immer wieder
hierauf verwiesen werden wird.

! Z.B. § 511 Nr. 2c BayJAPO, ,das Recht der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (nur Errichtung, Vertretung und Geschaftsfiihrung) in Grundziigen®.

Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG) vom 26.06.2008.



systematische Einordnung

bestimmtes Mindestkapital

KAPITALGESELLSCHAFTSRECHT

Was sind Kapitalgesellschaften? § 31 Nr. 2 UmwG gibt auf diese
Frage in einer Legaldefinition Auskunft: Unter den Begriff der Kapi-
talgesellschaft fasst man Gesellschaften mit beschréankter Haf-
tung (GmbH), Aktiengesellschaften (KG) und Kommanditge-
sellschaften auf Aktien (KGaA) zusammen. Mit den nichtkapitalis-
tischen Koérperschaften (Vereinen, Genossenschaften und Versi-
cherungsvereinen auf Gegenseitigkeit) bilden sie den Typus der
Kt')rpersschaﬂ im Gegensatz zur Personengesellschaft (Gesellschaft
i.e.S.).

Die Einordnung der Kapitalgesellschaften in das System der Kor-
perschaften verdeutlicht folgende Skizze:

Gesellschaften i.w.S.

— T

Personengesellschaften Korperschaften
= Gesellschaften i.e.S.

A

4

—

nichtrechtsfahige rechtsfahige
nichtkapitalistische Kapitalgesellschaften
Kdrperschaften
l | ,,

nichtrechtsfahiger rechtsfahiger

Verein Verein, eG AG, GmbH, KGaA

hemmer-Methode: Schaffen Sie sich Einordnungswissen! Fiir das
Verstiandnis von Einzelproblemen ist es wichtig, dass Sie die grund-
legenden Strukturmerkmale von Korperschaften und Personengesell-
schaften verinnerlicht haben: Im Verlauf des Skriptes wird es lhnen so
leichter fallen, Einzelprobleme einzuordnen. Verschaffen Sie sich
daher anhand von Hemmer/Wiist, Basics V, Handels- und Gesell-
schaftsrecht, Rn. 442 ff. einen Uberblick iiber die Strukturelemente.

Das malgebliche Abgrenzungskriterium zur Unterscheidung zwi-
schen nichtkapitalistischen Koérperschaften und Kapitalgesellschaf-
ten ist das Erfordernis eines bestimmten Mindestkapitals. Dieses
Mindestkapital wird bei der AG (§ 1 Il AktG) und der KGaA (§ 278 |
AktG) als Grundkapital, bei der GmbH als Stammkapital (vgl. § 5 |
GmbHG) bezeichnet.

hemmer-Methode: Auch die mit dem MoMiG* eingefiihrte Unterneh-
mergesellschaft, § 5a GmbHG, verfiigt liber ein Mindestkapital, auch
wenn dieses weit unter dem Wert von 25.000 € liegen kann und ggf.
nur 1 € je Geschaftsanteil (§ 5 Il GmbH) betrégt.5

3 Ausfiihrlich Hemmer/Wust, Gesellschaftsrecht, Rn. 2, 12.

4

5

Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG) vom 26.06.2008.
Vgl. Wilhelm, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn. 219; ausflhrlich zur sog. Unternehmergesellschaft unten Rn. 22a ff.



kapitalistische Pragung der Mitglied-
schaft

Rechtsanwendungsgang

§ 1 EINFUHRUNG 3

Bei rechtsfahigen Korperschaften bestimmt das Gesetz, z.B. in § 1 |
AktG, § 131l GmbHG, dass fur die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft nur das Gesellschaftsvermdgen haftet, nicht aber die Gesell-
schafter mit ihrem Privatvermdgen, sog. Trennungsprinzip.6 Das
Mindestkapital stellt fur wirtschaftlich operierende Gesellschaften
das notwendige Korrelat zur ausgeschlossenen personlichen Haf-
tung der Mitglieder dar und dient als Kreditgrundlage und Haftungs-
stock fur die Glaubiger. Es wird durch die strengen Vorschriften
Uber die Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung7 - zentralen Rege-
lungen des Kapitalgesellschaftsrechts - geschitzt.

hemmer-Methode: Erfassen Sie das Recht der Korperschaften als
System: Der nicht-wirtschaftliche Verein, der sog. ,Idealverein®, § 21
BGB, verwirklicht das Trennungsprinzip, ohne dass dem als Korrelat
eine garantierte Haftungssumme gegeniibersteht.

Dies rechtfertigt sich allein daraus, dass sich der Idealverein gem.
§ 21 BGB nicht wirtschaftlich betatigt. Will sich ein Verein vornehm-
lich wirtschaftlich betédtigen, so bedarf er gem. § 22 BGB einer staatli-
chen Verleihung, um die Rechtsfahigkeit und damit das ,,Privileg” des
Trennungsprinzips zu erlangen (Konzessionierung).8 Die zustdandigen
Bundeslander erteilen eine staatliche Verleihung gem. § 22 BGB je-
doch nur selten.

Auch die Mitgliedschaf’(9 ist kapitalistisch gepragt: Die Aktie bzw.
der Geschaftsanteil sind in erster Linie Bruchteil des Gesamtkapi-
tals, vgl. § 11l AktG, §§ 3| Nr. 4, § 14 GmbHG. Sowohl die Mitver-
waltungsrechte (vgl. fir das Stimmrecht § 134 AkiG, §47II
GmbHG) als auch die Vermégensrechte (vgl. fir den Gewinnanteil
§ 60 AktG, § 29 lll GmbHG,; fur die Liquidation § 271 Il AktG, § 72
GmbHG) richten sich nach dem Kapitalanteil, wahrend bei den Per-
sonengesellschaften und den nichtkapitalistischen Kérperschaften
regelmafig nach Koépfen zu zahlen ist (vgl. §§ 32, 709 BGB, § 119
HGB, § 43 Ill GenG fur das Stimmrecht, § 722 | BGB, § 121 I, lll
HGB, fur den Gewinnanteil; insoweit anders aber § 19 GenG). Bei
den Mitgliedschaftspflichten steht die Einlagepflicht ganz im Vor-
dergrund. Alle diese Auspragungen der kapitalistischen Struktur
werden Sie im Verlaufe des Skriptes eingehend kennenlernen. ™

Finden sich fir die betreffende Gesellschaftsform fiir einzelne Prob-
lemfelder keine gesetzlichen Regelungen, so stellt sich die Frage,
ob auf Vorschriften anderer Gesellschaftsformen zurlickgegriffen
werden kann. Solche Regelungsliicken treten haufig fur die GmbH
auf. Zur Lickenfullung kommen im Bereich der Kapitalgesellschaf-
ten hauptsachlich zwei Rechtsquellen in Betracht:

Das Aktienrecht bietet haufig umfassende gesetzliche Spezial-
regelungen, die zur Lickenflullung analog auf die GmbH ange-
wendet werden kdnnen.

Die Regeln zur Beschlussanfechtung (§§ 241 AktG ff.); Normen
des Konzernrechts (§§ 293 ff. AktG) usw.

Daneben kommt eine entsprechende Anwendung der Regeln
Uber den rechtsfahigen Verein — als Grundform aller Kérper-
schaften — in Betracht."” Wegen der spezialgesetzlichen Regeln
insbesondere im Aktienrecht sind insoweit allerdings lediglich
die §§ 27 111, 31, 35 und 38 BGB relevant.

Wackerbarth/Eisenhardt, Gesellschaftsrecht, Rn. 134.
Inkl. der Vorschriften Uber den Eigenkapitalersatz; zur Finanzverfassung von Kapitalgesellschaften unten Rn. 305 ff.

Wilhelm, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn. 4.

Zur Mitgliedschaft als Rechtsverhaltnis und subjektives Recht ausfiihrlich Hemmer/Wist, Gesellschaftsrecht, Rn. 364 ff.
Vgl. § 4 Rechtsstellung der Gesellschafter (Mitgliedschaft), Rn. 223 ff.

Vgl. Hemmer/Wist, Gesellschaftsrecht, Rn. 7.



KAPITALGESELLSCHAFTSRECHT

§ 2 DIE GRUNDUNG VON KAPITALGESELLSCHAFTEN

Eine natlrliche Person erlangt ihre Rechtsfahigkeit mit Vollendung
der Geburt, §1 BGB. Juristische Personen hingegen werden
rechtsfahig, wenn sie in die jeweiligen, seit Jahren nur noch elekt-
ronisch gefiihrten,'? Register als Publizitétstrager eingetragen sind
(in das Vereins-, Handels- oder Genossenschaftsregister).

Fir Kapitalgesellschaften, wie die AG und die GmbH, ergibt sich
aus §411S.1 AktG und § 111 GmbHG, dass sie als Gesellschaf-
ten mit eigener Rechtspersoénlichkeit erst dann entstehen, wenn ihre
Firma in das Handelsregister eingetragen ist.

System der Normativbestimmungen Dabei1 3giIt in Deutschland das ,,System der Normativbestimmun-

gen“:” Der Eintragung geht eine Prufung des Registergerichts vo-
raus. Liegen die gesetzlichen Griindungsanforderungen aber vor, so
haben die Grunder einen Anspruch auf die Eintragung. Dieser An-
spruch ist letztlich Auspragung der Vereinigungsfreiheit, Art. 9 | GG.

§ 9c GmbHG/§ 38 AktG Aus dem ,System der Normativbestimmungen® lassen sich die

Grindungsvoraussetzungen ermitteln. Das Registergericht darf die
Eintragung der Kapitalgesellschaft nur unter den Voraussetzungen
des § 9c GmbHG fir die GmbH, bzw. § 38 AktG fir die AG verwei-
gern: Diese Erfordernisse stellen umgekehrt die notwendigen Grin-
dungsvoraussetzungen dar.

hemmer-Methode: Denken Sie in Klausurvarianten! In der Klausur
kann durchaus die (Zusatz-)Frage auftauchen: Was konnen die Griin-
der gegen die Verweigerung der Eintragung unternehmen? Antwort:
Richtiges Rechtsmittel gegen die ablehnende Verfiigung des Regis-
tergerichts ist die Beschwerde nach § 58 FamFG. Beschwerdeberech-
tigt ist nach der neueren Rechtsprechung des BGH" die Vorgesell-
schaft selbst als Antragstellerin, § 5911 FamFG, vertreten durch
den/die vertretungsberechtigten Geschaftsfiihrer. Die Gesellschafter
oder Aktiondre sind dagegen nur dann beschwerdeberechtigt, wenn
sie in einem gesellschafterrechtlichen Individualrecht unmittelbar
beeintrachtigt sind."®

Die einzelnen Grindungsvoraussetzungen sind:

Uberblick Griindungsvoraussetzungen

el T~
GmbH, § 9¢c GmbHG AG, § 38 AktG

I. OrdnungsgemaR errichtet: I. OrdnungsgemaR errichtet:
e ordnungsgemaler Vertrags- o Feststellung der Satzung, § 23 AktG
schluss, § 2 GmbHG e Mindestinhalt der Satzung, § 23 Il AktG
e Mindestinhalt gem. § 3 1 GmbHG % Mangelfolgen: § 38 Ill AktG
% Mangelfolgen: § 9¢ Il GmbHG ¢ Ubernahme aller Aktien durch die Griinder, §§ 2, 23, 28,
Il. Ordnungsgemaf angemeldet: 29 AktG
e Anmeldung durch Geschaftsfiih- Il. Ordnungsgemaf angemeldet, §§ 36, 37 AktG:
rer, §§ 7 1, 6 | GmbHG e Anmeldung durch Griinder,
e Aufbringung des Mindestkapitals, Vorstand und Aufsichtsrat, § 36 1, 30 I, IV AktG
§§ 7 11,111, 811, (5a) GmbHG e Aufbringung des Mindestkapitals, §§ 36 II, 36a, 37 | AktG
e Bewertung der Sacheinlagen, e Bewertung der Sacheinlagen: § 38 Il S. 2 AktG
vgl. §9c 1 S. 2 GmbHG e Grindungsbericht, § 32 AktG, evtl. Griindungspriifung,
§ 33 AktG

Wilhelm, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn. 103.

Vgl. Baumbach/Hopt, HGB, Einl. Vor § 105 Rn. 3; Michalski, GmbHG, § 11 Rn. 114; Wilhelm, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn. 52.
BGH, NJW 1992, 1884; KG, NZG 2019, 424; die friher h.M. hielt nur alle Geschaftsfiihrer fiir antragsberechtigt.

OLG Zweibriicken, NJW-RR 1990, 672.



§ 2 DIE GRUNDUNG VON KAPITALGESELLSCHAFTEN

Ablauf der Griindung

Vorgriindungsgesellschaft — Vorge-
sellschaft — GmbH/AG

Die Griindung aller rechtsfahigen Kérperschaften — vom rechtsfahi-
gen Verein Uber die eingetragene Genossenschaft bis zu den Kapi-
talgesellschaften (GmbH, AG, KGaA) - erfolgt in mehreren Phasen.
Zwei Zeitpunkte sind auseinanderzuhalten: die sog. Errichtung der
Gesellschaft und die Eintragung der Gesellschaft.

Mit dem formgliltigen Abschluss des Gesellschaftsvertrages, z.B.
§§ 2 ff. GmbHG, ist die GmbH errichtet” (die Terminologie folgt
§ 29 AktG™®) und die sog. Vor-GmbH entstanden. Damit ist die Grundla-
ge der GmbH gelegt, ohne dass sie als solche, d.h. als juristische Per-
son, bereits existiert, § 111 GmbHG. Erst mit der konstitutiven Eintra-
gung entsteht die GmbH als juristische Person.

Sowohl die Entstehung der Vor-GmbH als auch diejenige der
GmbH knlpfen an bestimmte Formen an: Zum einen die Beurkun-
dung des Gesellschaftsvertrags, zum anderen die Eintragung. Vor
der Beurkundung kann allenfalls eine sog. Vorgrindungsgesell-
schaft (GbR oder OHG) bestehen. Chronologisch lasst sich der
Ablauf der Griindung folgendermalen darstellen:

Beschluss der Satzung Eintragung
N N »
. Y —) P>
Vorgriindungsgesellschaft T Vorgesellschaft T AG/GmbH
Errichtung der Entstehung der GmbH/AG
GmbH/AG als juristische Person

Uberblick

16

Vgl. Roth/Altmeppen, § 1 GmbHG, Rn. 2.

hemmer-Methode: Die Rechtsverhéltnisse der Vorgesellschaft werden
wir umfassend im folgenden Kapitel (Rn. 45 ff.) behandeln. Merken Sie
sich an dieser Stelle aber schon die grundlegenden Begrifflichkeiten:
Die genaue Unterscheidung der einzelnen Griindungsstadien ist klau-
surentscheidend.

I. Ablauf des Griindungsvorgangs (Uberblick)

Fir den ordnungsgemalen Ablauf des Griindungsvorgang miissen
die folgenden Stationen durchlaufen werden:

Abschluss des Gesellschaftsvertrages (ordnungsgemaler Ver-
tragsschluss; zulassiger Gesellschaftszweck) §§ 2, 3 GmbHG

Bestellung der (des) Geschaftsfiihrer(s), § 6 lll S. 2 GmbHG
Leistung der Einlagen, § 7 (i.V.m. § 5a) GmbHG
Ordnungsgemafe Anmeldung zu Eintragung, §§ 7, 8 GmbHG

Nach diesem kurzen Uberblick sollen die einzelnen Anforderungen
im Einzelnen dargestellt werden.



Gesellschaftsvertrag und Satzung

Pflicht zur Mitwirkung an der
Griindung

~Satzung“ der GmbH

Satzung als obj. Rechtsnorm

formbediirftiger Vertrag

Verwendung des sog. Musterproto-
kolls, § 2 la GmbHG i.V.m. Anlage 1
zum GmbHG

7 vgl. Baumbach/Hueck, § 2 GmbHG, Rn. 29 ff.

18

Wilhelm, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn. 118.

KAPITALGESELLSCHAFTSRECHT

Il. Der Gesellschaftsvertrag

1. Gesellschaftsvertrag und Satzung

Der Gesellschaftsvertrag der Grindungsgesellschafter setzt sich
aus zwei Bestandteilen zusammen:

Zum einen die Einigung der Griinder Uber die Errichtung der GmbH.
Aus dieser Vereinbarung heraus sind die Grinder verpflichtet, an
der Grindung der GmbH bis zur Eintragung der Firma ins Handels-
register mitzuwirken.

Dies beinhaltet insbesondere die Pflicht, die Mindesteinlagen i.S.d.
§711(i.V.m. § 5a) GmbHG zu erbringen, ohne die eine Anmeldung zur
Eintragung der GmbH nicht erfolgen kann.

Mit der Eintragung in das Handelsregister erléschen die Mitwir-
kungspflichten durch Erflllung, § 362 | BGB.

Daneben beinhaltet der Gesellschaftsvertrag die ,normativen
Grundordnung® (,Verfassung“) der GmbH. Dieser zweite Bestandteil
wird auch als ,,Satzung“ bezeichnet. Da mit der Eintragung die
Mitwirkungspflichten erléschen, ist ab diesem Zeitpunkt nur noch
die Satzung von Interesse. Fur die GmbH verwendet das Gesetz
jedoch weiterhin den Begriff ,Gesellschaftsvertrag®.

hemmer-Methode: Schaffen Sie sich das klausurrelevante Grundwis-
sen. Erarbeiten Sie sich deshalb anhand von Hemmer/Wiist, Gesell-
schaftsrecht, Rn. 362 f., sowie Hemmer/Wiist, Basics V, Handels- und
Gesellschaftsrecht, Rn. 409, welchen Rechtscharakter eine Satzung
hat, und wie sie auszulegen ist.

Die Satzung ist nach der Entstehung der GmbH wie eine objektive
Rechtsnorm zu behandeln und insbesondere aus sich selbst her-
aus, gegebenenfalls unter Hinzuziehung der allgemein zugangli-
chen Handelsregisterunterlagen, auszulegen. §§ 133, 157 BGB
gelten also nur eingeschrankt; subjektive Absichten der Griinder
bleiben - insbesondere bei koérperschaftlichen Bestimmungen - au-
Rer Betracht."’

2. Abschluss des Gesellschaftsvertrags

Der gesetzlich geregelte Griindungsvorgang beginnt mit dem nota-
riell beurkundeten Abschluss des Gesellschaftsvertrags, § 2
GmbHG, der zur ,Errichtung“ der GmbH, d.h. zur Entstehung der
Vor-GmbH flihrt. Auf diesen Vertragsschluss sind die allgemeinen
Regeln der Rechtsgeschaftslehre anzuwenden, soweit das GmbHG
keine Ausnahmen macht.

Ein Beispiel fiir eine solche Ausnahmeregelung ist § 2 Il GmbHG, wo-
nach eine notariell errichtete und beglaubigte Vollmacht fiir die Unter-
zeichnung des Gesellschaftsvertrages durch einen durch Rechtsge-
schéft Bevollmé&chtigten erforderlich ist. Dies stellt eine Ausnahme zur
Formlosigkeit der Bevollmachtigung gem. § 167 Il BGB dar.

Mit der Reform des GmbH-Rechts i.R.d. MoMiG wurde ein sog.
vereinfachtes Verfahren unter Verwendung eines Musterproto-
kolls eingefiihrt, § 2 la GmbHG."®





