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Kapitel 1

Einfiihrung

§ 1 Problemaufriss

A. Corporate Governance und die wachsende Bedeutung externer Dritter

,Corporate Governance ist unser Schicksal” — mit dieser durchaus fatalistischen
Prognose leitet Holger Fleischer einen Beitrag ein, der im Friihjahr 2012 in der
Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht erschien.! Inhaltlich steht
er mit dieser Formel keineswegs allein, filigt sie sich doch nahtlos in eine ganze
Reihe bildhafter Sentenzen, mit denen die Wissenschaft in jingerer Zeit die be-
sondere Bedeutung der Corporate Governance beschrieb.?

Tatséchlich ist festzustellen, dass der Begriff ,,Corporate Governance™ trotz
seines schillernden, immer noch recht unklaren Gehalts® im aktuellen gesell-
schaftsrechtlichen Diskurs geradezu ubiquitdr begegnet. Nach konventioneller
Lesart gemeint sind bestimmte ,,qualitative Grundsitze ordnungsgeméfBer Unter-
nehmensfithrung®, zu denen insbesondere ,,Kompetenzen, Kompetenzschranken
und materiale Verhaltensregeln zihlen.* Andere sprechen von der ,,Unterneh-
mensverfassung als Gesamtheit der Regeln der Unternehmensleitung und -iiber-
wachung®.’> Nachdem die Disziplin als Aufgabe und Forschungsthema zunichst
im angelsidchsischen Raum in Erscheinung trat, st6f3t sie heute in nahezu sdmtli-
chen Industriestaaten auf Interesse. In Deutschland und Europa steht die Corpo-
rate Governance als solche etwa seit der Jahrtausendwende auf der rechtspoliti-
schen Agenda.b

Versuche, die Unternehmensverfassung deutscher Gesellschaften zu verbes-
sern, sind mittlerweile Legion, obschon bislang primér die (borsennotierte) AG

U Fleischer, ZGR 2012, 160, 161.

2 Vgl. etwa Schiessl, ZHR 167 (2003), 235, 236; Rode, Kodex, S. 49 (,,Corporate Governance in
aller Munde®); K. Schmidt, WPg 2003, S141 (,,Alle sprechen von Corporate Governance*).

3 Dazu schon Miilbert/A. Wilhelm, ZHR 176 (2012), 286, 320 f.; Wernsmann/Gatzka, NZG 2011,
1001 f.

4 So schon Miilbert/A. Wilhelm, ZHR 176 (2012), 286, 321 mit Verweis auf K. Schmidt, AG
2006, 597, 601 und andere; dhnlich Griitzner/Jakob in Griitzner/Jakob, Corporate Governance.

5 MK-GmbHG/Stephan/Tieves, § 37 Rn. 36; dhnlich Bachmann, AG 2011, 181 (,,Mechanismen
[...], um eine angemessene Kontrolle und Steuerung grofer, insbesondere borsennotierter Aktien-
gesellschaften ins Werk zu setzen®).

¢ Wilsing, ZGR 2012, 291, 292; zu den Ursachen dieser Verspitung etwa Spahlinger/Wegen/
Carl, Rn. 1503; Wernsmann/Gatzka, NZG 2011, 1001 f.; Seibert in FS Hommelhoff, S. 1111, 1112f.
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im Mittelpunkt stand. Einen Meilenstein bildete insofern der Deutsche Corporate
Governance Kodex, der in seiner Urform im Februar 2002 vorgelegt wurde, doch
hat es immer wieder auch formalgesetzliche Eingriffe des Gesetzgebers gegeben,
um bestimmte Zielvorstellungen zu verwirklichen.” Zudem hat die Wissenschaft
frith darauf hingewiesen, dass die Grundprobleme der Corporate Governance kei-
nesfalls auf Aktiengesellschaften beschrinkt,® sondern auch bei der GmbH® und
—nach manchen — sogar bei Personengesellschaften'’ von Bedeutung sind. Inhalt-
lich lag der Schwerpunkt zunéchst ganz auf der Organisation und den Pflichten
der Verwaltungsorgane, bei der AG also des Vorstands und des Aufsichtsrats.
Kernthemen waren und sind z. B. die mangelnde Effizienz und angeblich zu ho-
mogene Besetzung der Gremien, die Notwendigkeit einer Karenzphase fiir den
Wechsel von Vorstandsmitgliedern in den Aufsichtsrat oder die Fehlanreize, die
allzu kurzfristig ausgerichtete Vergiitungssysteme im Unternehmensmanage-
ment bewirken.!

In den letzten fiinf bis zehn Jahren sind daneben freilich noch weitere Facetten
hinzugekommen. Beispielsweise wird diskutiert, das Schichtwerk der Corporate
Governance starker auch in Richtung der Anteilseigner und ihrer Aufgaben zu
verdichten. Insoweit stehen vor allem die seit dem Ende der sog. Deutschland-AG
in erhdhter Konzentration auftretenden'? institutionellen Investoren — Versiche-
rungen, Kreditinstitute etc. — in Rede, denen stirker als bisher eine Rolle als ,,ver-
antwortungsvolle Eigentiimer* zuzudenken sei.'* Zum anderen ist zu beobachten,
dass als Protagonisten im Unternehmensgeflecht zunehmend auch Aullenstehen-
de in Erscheinung treten, die mit der Gesellschaft organisatorisch nicht verbunden
sind, die aber gleichwohl — unmittelbar oder mittelbar — Einfluss auf ihre Geschi-
cke nehmen.

B. Typenbildung und Konfliktfelder

Typologisch lassen sich die Letztgenannten in verschiedene Kategorien einsortie-
ren. Angesprochen sind zundchst gewisse Personen, die dem Unternehmen offen
und aus erkennbar eigenem, autonomem Antrieb als Geschéftspartner entgegen-
treten. Dies betrifft namentlich Kreditgeber, insbesondere Kreditinstitute (Ban-

7 So vor allem dann, wenn sich die Verankerung entsprechender Vorgaben im Kodex aus Sicht
des Gesetzgebers als praktisch ungeniigend erwies; niher zu diesem Phdnomen mit zahlreichen
Beispielen — sowie zum Deutschen Corporate Governance Kodex tiberhaupt — Miilbert in Fleischer/
Kalss/Vogt, S. 23, 26 f.; Kremer, ZIP 2011, 1177, 1179.

8 S. schon Hopt in FS Mestmiicker, S. 909, 913.

9 Prignant K. Schmidt, WPg 2003, S141; MK-GmbHG/Fleischer, Einleitung Rn. 295 ff.

10 MAH-PersGesR/Arnhold/Rohner, § 3 Rn. 39; fiir die GmbH & Co. KG Binz/Sorg, § 10 Rn. 10.

I Statt vieler Wilsing, ZGR 2012, 291, 292; Bachmann, AG 2011, 181, 187 ff. Speziell zum
Vergiitungsthema zuletzt Miilbert/A. Wilhelm in Busch/Ferrarini, Rn. 6.16ff., 6.77.

128, zuletzt Seibert, AG 2015, 593, 596.

13 Statt vieler Seibert in FS Hoffmann-Becking, S. 1101, 1103; Fleischer, ZGR 2011, 155, 162 ff.
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ken). Obschon es im Grunde nichts Neues ist, dass Kreditgeber aus ihrer wirt-
schaftlichen Stellung heraus mitunter erheblichen Einfluss auf eine finanzierte
Gesellschaft nehmen (kdnnen) und sich entsprechende Kompetenzen tiiber sog.
Covenants — d. h. schuldrechtliche Nebenabreden zum Kreditvertrag — sogar teils
rechtlich zusichern lassen,' scheint die Rolle von Kreditgebern unter dem Aspekt
der Corporate Governance noch immer nicht vollstindig geklirt.!> Daneben be-
gegnen Akteure, die im Hinblick auf die Geschicke des Verbands weniger als
Widerpart mit evident eigenstdndigen Interessen, sondern als Hilfspersonen der
Verwaltung und/oder der Gesellschafter agieren. Seit jeher geht es insofern um
den Abschlusspriifer, der sich funktional als Agent des Aufsichtsrats qualifiziert'®
und als solcher — fiir die AG — sowohl in das gesetzliche Regelungssystem als auch
in einzelne Vorgaben des Deutschen Corporate Governance Kodex eingebunden
wurde.'” In #hnlicher Weise sind institutionelle Stimmrechtsvertreter — Depot-
banken etc. — seit Langerem bekannt und in § 135 AktG punktuell reguliert.

Unklarer erscheinen die Rollen anderer, teils relativ neuartiger Hilfspersonen,
wobei es sich vor allem um Beraterklassen handelt. Zu denken ist zunéchst an
Rechtsberater, d. h. Anwilte oder Steuerberater, die je nach Konstellation die Ge-
sellschaft, ihre Organe oder die Gesellschafter beraten und so zum Teil erhebli-
chen, mindestens faktischen Einfluss ausiiben. Sodann geht es um institutionelle
Stimmrechtsberater, die ein vergleichsweise neues Phanomen bilden: Thr Geschift
ist es, die Aktionidre vor allem borsennotierter Gesellschaften beziiglich der Aus-
iibung ihres Stimmrechts in den Hauptversammlungen zu beraten und nach vor-
heriger Analyse entsprechende Empfehlungen abzugeben.!® Ebenfalls recht neu
im Rampenlicht stehen Vergiitungsberater, die namentlich bei der AG eine Rolle
spielen, soweit es um die Entscheidungsfindung iiber Art und Umfang der vom
Aufsichtsrat festzusetzenden Vorstandsbeziige geht,'® oder Wirtschaftspriifer, so-
weit sie sich in der Krise eines Mandanten als Sanierungsberater betitigen®.
SchlieBlich sind Vermogensverwalter zu nennen, die mit der Verwaltung der Be-
teiligungen ihrer Kunden betraut sind, was auch die stellvertretende Wahrneh-
mung von Mitgliedschaftsrechten umfassen kann.?!

4 Hierzu sowie zu den korrelierenden Rechtsfragen liegt mittlerweile eine ganze Reihe von
Monographien vor: s. etwa Servatius, Covenants; Bochmann, Covenants; Fettes, Covenants; Hein-
rich, Covenants; Majic, Covenants.

15 So auch GK-AktG/Kort, § 117 Rn. 69.

16 Vgl. nur Seibert in FS Hommelhoff, S. 1111, 1118: ,,Hilfsorgan des Aufsichtsrats®; Wilsing,
ZGR 2012, 291.

17 Tm DCGK ist der Abschlusspriifung gleich eine ganze Passage (Ziff. 7.2) gewidmet.

18 Sog. proxy advisors. Friihzeitig zu diesen U.H. Schneider, EuZW 2006, 289; ders./Anzinger,
NZG 2007, 88.

19 Zu diesen nur Fleischer, BB 2010, 67; Weber-Rey/Buckel, NZG 2010, 761.

20 Hierzu etwa Frege, NZI 2006, 545; Grdfe, DStR 2010, 618 und 669; Nerlich in FS Gorg,
S. 317 ff.

21 S, hierzu nur Seibert in FS Hoffmann-Becking, S. 1101, 1109 ff.
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Unter dem Blickwinkel der Corporate Governance erscheint das Auftreten die-
ser Personen nicht unproblematisch. Da und soweit sie zwar vielfach nicht recht-
lichen, mindestens aber faktischen Einfluss auf die Gesellschaft, deren Organe
und/oder die Gesellschafter nehmen (konnen), stellt sich sogleich die Frage nach
den hiermit verbundenen Gefahren. Beispielsweise mag man besorgen, dass die
Akteure bei der Erfiillung ihrer Aufgaben in Ermangelung einer hinreichenden
Risikoexposition die erforderliche Sorgfalt vermissen lassen, etwa auf unzurei-
chender Informationsgrundlage oder zu schematisch agieren, was sich zum Scha-
den der Gesellschaft und/oder der Anteilseigner auswirkt; Derartiges wird vor
allem Stimmrechtsberatern nachgesagt. AuBerdem stehen Interessenkonflikte zu
befiirchten, die sich ergeben, soweit ein Berater auf verschiedene Weise fiir meh-
rere Auftraggeber, etwa unterschiedliche Gesellschaftsorgane ein und desselben
Unternehmens parallel titig wird; auch dies soll vor allem bei Stimmrechtsbera-
tern vorgekommen sein.??

C. Reaktionen

Das rechtswissenschaftliche Schrifttum hat das Phdnomen in den letzten Jahren
mit einer Fiille von Beitrdgen aufgegriffen und kritisch begleitet. Dies gilt vor
allem fiir das Auftreten der teils neuartigen Beraterklassen, deren Geschift in en-
gem Zusammenhang mit den Corporate Governance-Entwicklungen seit der Jahr-
tausendwende gesehen wird und nach dem Dafiirhalten mancher eine veritable
,,Corporate Governance-Industrie* hat entstehen lassen.?® Infolgedessen mangelt
es auch nicht an Vorschldgen, wie den korrelierenden Problemen in concreto Herr
zu werden sei. Manche bemiihen sich um die Entwicklung von Lésungen aus dem
geltenden Recht,?* doch wird wohl iiberwiegend unterstellt, dass der EU- und/oder
Bundesgesetzgeber auf die eine oder andere Weise intervenieren miisse.?

In der Tat steht nunmehr zumindest fiir einen Teilbereich ein gesetzgeberischer
Regulierungszugriff in Aussicht. Bereits in ihrem Griinbuch vom 4. April 2011
hatte die EU-Kommission erwogen, Stimmrechtsberatern eine Pflicht zur Her-
stellung von Transparenz, namentlich zur Offenlegung der von ihnen eingesetz-
ten Analysemethoden sowie etwaiger Interessenkonflikte, und/oder eine Pflicht
zur Trennung der Stimmrechtsberatung von sonstigen Beratungsdiensten aufzu-

22 Fleischer, ZGR 2011, 155, 170 ff.; Langenbucher in FS Hoffmann-Becking, S. 733 ff. S. aber
auch Kumpan, Interessenkonflikt, S. 146 (mit Blick auf Vergiitungsberater).

23 Fleischer, ZGR 2012, 160, 188; ders. ZGR 2011, 155; Leyens, ZEuP 2016, 388, 416 m.w.N.

24 Exemplarisch Vaupel, AG 2011, 63 ff.; Langenbucher in FS Hoffmann-Becking, S. 733 ff.
(fur Stimmrechtsberater).

25 Dies gilt vor allem fiir Stimmrechtsberater; s. einstweilen nur Langenbucher in FS Hoff-
mann-Becking, S. 733, 744f.; Habersack, Gutachten E zum 69. DIT, S. E 97f.; Wiinschmann,
Stimmrechtsberater, S. 349 ff.; Bachmann, AG 2012, 565, 578; gegen jede Regulierung Wilsing,
ZGR 2012, 291, 306.
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erlegen.?® Eine umfangreiche Transparenzregel, ergiinzt um Pflichten zur Gewihr-
leistung von Sorgfalt und zur Behandlung von Interessenkonflikten, fand an-
schlieBend Eingang in den Kommissionsentwurf zur Abidnderung der sog. Aktio-
nérsrechterichtlinie vom 9. April 2014.27 Im Ubrigen bewendet es einstweilen bei
mittelbaren Formen der Regulierung: Beispielsweise soll der Aufsichtsrat einer
borsennotierten AG gemal Ziff. 4.2.2 Abs. 3 DCGK bei der Hinzuziehung eines
Vergiitungsberaters auf dessen Unabhéngigkeit vom Vorstand bzw. vom Unter-
nehmen achten.

D. Primat der Regulierung?

Obschon das Interesse an einer Disziplinierung der Einwirkungspotenziale Drit-
ter im Grundsatz nachvollziehbar ist, lasst sich die bisherige Entwicklung mit ei-
nem gewissen Storgefiihl verfolgen. Dies gilt namentlich fiir den Umstand, dass
das geltende (nationale) Gesellschaftsrecht offenbar als zur Losung der einschli-
gigen Konflikte ungeeignet angesehen wird: Man fragt sich, ob unserem Gesell-
schaftsrecht tatsdchlich ohne weiteres die — wenn man so will — Wehrhaftigkeit
gegen das Eindringen externer Dritter in die Unternehmensverfassung abgespro-
chen werden kann, es also einer Intervention des Gesetzgebers bedarf. Mit Blick
auf manche der Stellungnahmen, die in der bisherigen Debatte um Rechtsanwilte
oder institutionelle Stimmrechtsberater, teilweise aber auch sub specie der Rolle
und Disziplinierung einflussreicher Kreditgeber zu verzeichnen sind, liegt jeden-
falls die Vermutung nahe, dass das Kompendium des Gesellschaftsrechts mog-
licherweise nicht in all seinen Facetten auf die zur Verfiigung stehenden Kautelen
untersucht wurde. Das Konfliktlosungspotenzial der Materie bleibt daher mogli-
cherweise (partiell) ungenutzt.

§ 2 Gang der Untersuchung, Arbeitsthese und Methode

Die vorliegende Arbeit unternimmt den Versuch, vor dem Hintergrund der jiinge-
ren Corporate Governance-Debatte einen Beitrag zur Vergewisserung der gesell-
schaftsrechtlichen Grundlagen zu leisten. Es soll beleuchtet werden, ob und unter
welchen Bedingungen die allgemeinen Pflichten, Verhaltensbindungen und Haf-
tungsregeln, die das Gesellschaftsrecht fiir Gesellschafter und Organmitglieder
aufstellt, auch auf Dritte, d.h. Nicht-Gesellschafter und Nicht-Organmitglieder

26 Griinbuch Europiischer Corporate Governance-Rahmen vom 5.04.2011, KOM(2011) 164
endg. (Frage 18 und 19).

27 Vorschlag zur Anderung der Richtlinie 2007/36/EG im Hinblick auf die Forderung der lang-
fristigen Einbeziehung der Aktiondre sowie der Richtlinie 2013/34/EU in Bezug auf bestimmte
Elemente der Erkldrung zur Unternehmensfithrung, KOM(2014) 213 final v. 9.04.2014 (Art. 3i);
hierzu nur Verse in 50 Jahre AktG, S. 303, 320f.
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angewandt werden konnen, und welche Ansétze zur Bewiltigung der einschligi-
gen Probleme hieraus gegebenenfalls resultieren.

Obschon die meisten der soeben skizzierten Fragen vor allem bei (bdrsenno-
tierten) Aktiengesellschaften begegnen, kann die Betrachtung kaum auf diese
Rechtsform beschrinkt bleiben. Abgesehen davon, dass die Grundprobleme der
Unternehmensverfassung tatsdchlich auch bei der GmbH und in Teilen sogar bei
Personengesellschaften auftreten,”® etwaige Losungsansitze also auch dort als
Blaupause dienen mdgen, erschiene die Gewinnung grundlegenderer Erkenntnis-
se bei einer entsprechenden Verengung des Blickfelds aussichtslos. Zu weit gedie-
hen ist das Bemiihen der Wissenschaft um eine rechtsformiibergreifende Institu-
tionenbildung im Gesellschaftsrecht, die vor allem Karsten Schmidt in seinem
groBen Lehrbuch als solche beschrieben hat.>® Auch die Rechtsprechung hat sich
wiederholt solcher Uberlegungen und Begriindungsansitze bedient, die iiber die
einzelnen Verbandstypen hinaus Geltung beanspruchen, wie etwa die sukzessive
Anerkennung mitgliedschaftlicher Treupflichten (auch) im Recht der Kapitalge-
sellschaften® oder das Ringen um eine Losung des Problems existenzvernichten-
der Eingriffe®! illustrieren.

Zugleich versteht sich, dass die vorliegende Arbeit ohne eine thematische Be-
grenzung nicht auskommt. So sollen die Uberlegungen zunichst ganz auf den
Geltungsbereich des deutschen Sachrechts beschridnkt, internationale Beziige
also ausgeklammert werden.*> Zudem ist im Wesentlichen auf den Kernbereich
mitglied- und organschaftlicher Verhaltensbindungen zu konzentrieren, wahrend
spezielle Materien, etwa das Umwandlungs-, das Ubernahme- und das gesell-
schaftsrechtsnahe Kapitalmarktrecht, soweit wie moglich ausgeblendet bleiben.
Zu betrachten sind erstens (Kapitel 2) die allgemeinen mitgliedschaftlichen
Pflichten des Gesellschafters, etwa die Regeln der korperschaftlichen Finanzver-
fassung — Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung, Recht der Gesellschafterdar-
lehen —, die Bestimmungen zur Aulenhaftung bei Personengesellschaften oder
die mitgliedschaftliche Treuepflicht. Insoweit ist ganz auf die GmbH, die AG, die
,.klassischen‘ Personenverbiande — GbR, OHG, KG — und, soweit erforderlich, die
Kapitalgesellschaft & Co. als Mischform abzustellen. Anschlieend (Kapitel 3)

28 Bereits oben, § 1 A. (S.2).

29 K. Schmidt, GesR, etwa S. 53f.; s. auch Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 232 ff.

30 Im Einzelnen unten, § 5 C. (S. 221 ff)).

31 Unten, § 8 (S. 306 ff.).

32 Insoweit wire etwa zu beachten, dass einzelne der im Folgenden interessierenden Vorschrif-
ten des deutschen Gesellschaftsrechts unter kollisionsrechtlichen Aspekten gegebenenfalls als
Bestandteil des nationalen Insolvenzstatuts (lex fori concursus) qualifiziert werden und daher an-
ders als das nationale Gesellschaftsrecht (lex societatis) auch bei Gesellschaften, die aus anderen
EU-Mitgliedstaaten nach Deutschland zugezogen sind (etwa eine englische ,,Limited), Anwen-
dung finden konnen. S. zuletzt EuGH NJW 2016, 223 = NZG 2016, 115 — Simona Kornhaas/Tho-
mas Dithmar mit Blick auf die hier unter § 11 B. II. (S. 352 f) aufzugreifende Vorschrift des § 64
S. 1 GmbHG n.F.
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ist der Blick auf einige sozusagen mitgliedschaftsnahe Sondertatbestéinde zu rich-
ten, die in engem Zusammenhang mit den mitgliedschaftlichen Pflichten stehen,
qualitativ gewissermafen als ,,Annex* derselben begriffen werden kdnnen. Auch
bei ihnen ist zu vermuten, dass sie unter dem Aspekt der Corporate Governance
Bedeutung entfalten; gemeint sind z. B. das Recht des faktischen Aktienkonzerns
oder § 117 AktG. Im vierten Kapitel geht es dann um die Dritterstreckung organ-
schaftlicher Verhaltensbindungen, wobei vor allem die Lehre vom faktischen
Organ im Zentrum steht. SchlieBlich (Kapitel 5) sollen die gewonnenen Erkennt-
nisse anhand zweier der vorstehen® skizzierten Gruppen und Konfliktlagen er-
probt, d. h. darauf untersucht werden, ob sich aus ihnen konkrete Losungsansétze
ergeben. Exemplarisch sind die besonders kontrovers diskutierten Covenant-gesi-
cherten Kreditgeber und institutionellen Stimmrechtsberater herauszugreifen.**

Im Ausgangspunkt lautet die These, dass sich die gesellschaftsrechtlichen Ver-
haltensbindungen stirker als vielfach unterstellt dazu eignen, Ansétze zur Losung
moderner Corporate Governance-Probleme zu erdffnen, namentlich eine Diszip-
linierung externer Einwirkungspotenziale im Interesse der Gesellschaft, ihrer
Gesellschafter und Stakeholder — z. B. Arbeitnehmer, Glaubiger — zu leisten. Aus
methodischer Sicht erforderlich ist allerdings ein differenziertes Vorgehen: So-
weit die Dritterstreckung mitglied- und organschaftlicher Pflichten nicht im Ge-
setz geregelt ist und sich vielfach nur durch die Bildung von Analogien erreichen
lasst, impliziert das hiesige Programm eine ndhere Beleuchtung der normativen
Wertungsgrundlagen, wobei an geeigneter Stelle auch funktionale und 6konomi-
sche Erwédgungen einflieen. Die so zu gewinnenden Erkenntnisse weisen in Tei-
len iiber das eigentliche Untersuchungsziel hinaus, so dass sie im Idealfall (auch)
als ein Beitrag zur Entwicklung allgemeinerer Lehren i.S. einer Institutionen-
bildung fungieren. Katalysator ist das dogmatisch besonders lehrreiche Kapitel 2,
auf dem folglich auch der Schwerpunkt liegt.

3 §1B.(S.2ff).

34 Im Idealfall werden sich die Ergebnisse fiir andere Fille freilich sinngemiB fruchtbar ma-
chen lassen. Weiterfithrend zu den Problemen, die z.B. Rechtsanwilte im Kontext der Corporate
Governance aufwerfen, etwa einer allfélligen Indienststellung als ,,Whistleblower®, u.a. von Fal-
kenhausen in GS Winter, S. 117 ff.; Schiirrie, ZGR 2014, 627 ff.; Fleischer/Schmolke, WM 2012,
1013 ff.; Kndofel/Mock, AnwBl. 2010, 230 ff.; Mann, Anwaltliche Verschwiegenheit.






Kapitel 2

Mitgliedschaftliche Verhaltensbindungen

§ 3 Grundlegungen

A. Kurze Bestandsaufnahme

Die Frage, unter welchen Voraussetzungen mitgliedschaftliche Verhaltensbindun-
gen auf aullenstehende, nicht der Gesellschaft angehdrende Dritte angewandt
werden konnen, beschiftigt Rechtsprechung und Wissenschaft immer wieder.
Mittlerweile ldsst sich fast von einem ,,Standardproblem™ sprechen. Freilich nicht
geht es insoweit, was man zunédchst meinen konnte, um das hinlanglich bekannte
Problem des Scheingesellschafters, d.h. die Rechtsscheinhaftung wegen — oft-
mals betriigerischer — Vorspiegelung einer in Wahrheit nicht gegebenen Gesell-
schafterstellung.! Vielmehr ist von Interesse, wann eine ,,Dritterstreckung® mit-
gliedschaftlicher Verhaltensbindungen gerade nach den tatsdchlichen Gegeben-
heiten in Betracht kommt.

Im Mittelpunkt stehen zumeist das GmbH- und Aktienrecht und hier vor allem
das gesetzliche Kapitalschutzsystem, namentlich die Regeln der Kapitalauf-
bringung und -erhaltung sowie die Vorschriften iiber (eigenkapitalersetzende)
Gesellschafterdarlehen.? Dort wird die Frage iiberwiegend mit Blick auf ganz be-
stimmte Akteure thematisiert, die, ohne selbst Gesellschafter zu sein, diese
Rechtsstellung bei ,,wirtschaftlichen Betrachtung*® als ,,faktische’* oder ,,Qua-
si-““Gesellschafter beziehen, indem sie der Gesellschaft oder einem ihrer Mitglie-
der in bestimmter Weise nahe stehen®. Besonders hiufig finden sich Uberlegungen
zur Behandlung von Treuhandverhiltnissen, Unterbeteiligten, Familienmitglie-
dern, verbundenen Unternehmen, Pfandgldubigern, Niebrauchern und stillen Be-
teiligten.” Auch die Verhaltensbindungen im vor- und nachmitgliedschaftlichen
Bereich sind bereits eingehend untersucht worden.®

! Hierzu nur MK-HGB/K. Schmidt, §105 Rn.260; MiiHdBGesR 1/Gummert, §18 Rn. 14
m.w.N.

2 Meist findet sich hier die programmatische Problembeschreibung ,,Leistungen durch und an
Dritte®; s. nur Hiiffer/Koch, § 57 Rn. 17 ff.; ahnlich FK-InsO/Bornemann, § 39 Rn. 71.

3 MK-AktG/Bayer, § 57 Rn. 113; ausfiihrlich Ca/n in FS K. Schmidt, S. 157 ff.

4 Etwa MK-AktG/Bayer, § 57 Rn. 113ff.

> Etwa Priester in FS Helmrich, S. 721; MK-GmbHG/Ekkenga, § 30 Rn. 160.

¢ S. schon Canaris in FS Rob. Fischer, S. 31, 35; ferner etwa R/A/Altmeppen, § 30 Rn. 31.

7 Uberblick bei MK-HGB/K. Schmidt, Vor § 230 (,,Mittelbare Teilhabe am Unternchmen®).

8 Z.B.von M. Weber, Treubindungen, passim; Canaris in FS Rob. Fischer, S. 31, 32f.; Wittkowski,
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Ungleich seltener thematisieren Judikatur und Schrifttum das Personengesell-
schaftsrecht’ oder die Verhaltensbindungen jenseits der korperschaftlichen Fi-
nanzverfassung. Zu nennen sind etwa die — in ihrem Kern fiir alle Gesellschafts-
formen gleichermallen anerkannte — mitgliedschaftliche Treuepflicht mit ihren
verschiedenen Ausprigungen'® oder die haftungsbewehrten Pflichten im Griin-
dungsstadium von GmbH und AG, namentlich die Rechtsprechungsregeln zur
Verlustdeckungs- oder Unterbilanz- bzw. Vorbelastungshaftung'!. Vielleicht ge-
rade deshalb bereitet die Formulierung allgemeiner, fiir simtliche Personen-, Ge-
sellschafts- und Normgruppen geltender Einbeziehungskriterien nach wie vor
Schwierigkeiten. Nicht selten kommen mit Blick auf den jeweiligen Einzelfall
ganz unterschiedliche Kriterien zur Anwendung oder werden miteinander ver-
mengt;'> von einer ,allgemeinen Einbeziehungslehre® ist bislang nirgends die
Rede.

Dabei ist die Fokussierung auf die korperschaftliche Finanzverfassung jeden-
falls aus praktischer Sicht verstdndlich. Dass sich gerade in diesem Bereich eine
relativ reichhaltige Judikatur entwickeln konnte, diirfte zum einen der groBlen
rechtstatsdchlichen Bedeutung entsprechender Verbandstypen, insbesondere der
GmbH, " geschuldet sein. Vor allem aber diirfte sie darin griinden, dass VerstoBe
gegen die Kapitalschutzregeln — z. B. im Gegensatz zu Verstofen gegen das allge-
meine Schidigungsverbot kraft mitgliedschaftlicher Treuepflicht — besonders
haufig gerichtlich geltend gemacht werden (kdnnen), und zwar namentlich im In-
solvenzverfahren'*. Nahezu simtlichen wichtigen Entscheidungen in diesem Be-
reich liegt ein entsprechender Sachverhalt zugrunde.

B. Konkretisierung des Ausgangspunkts

Die Frage nach der Geltung mitgliedschaftlicher Verhaltensbindungen fiir externe
Dritte impliziert auf den ersten Blick ein streng lineares Untersuchungspro-
gramm. Obgleich der diesbeziigliche Normenbestand des positiven Rechts du-

GmbHR 1990, 549 ff.; s. auch Scholz/Verse, § 30 Rn. 33; K. Schmidt, GesR, S. 588; Miilbert/Kiem,
ZHR 177 (2013), 819, 844.

9 S. aber etwa Armbriister, ZIP 2009, 1885 ff. (zur Treugeberhaftung in Personenverbinden).

10" Mit besonders strengem Befund (fiir Treuhandverhiltnisse im GmbH-Recht) L/H/Bayer,
§ 14 Rn.43 (,hat bislang keine Beachtung gefunden); s. aber z.B. Armbriister, Treuhand,
S. 338 ff.; ders., ZIP 2009, 1885, 1889 (fiir Treuhandverhéltnisse); Holters/Laubert, § 53a Rn. 15
(fiir die AG); Scholz/Seibt, § 14 Rn. 52; GK-GmbHG/Ulmer/Liibbe, § 2 Rn. 70; GK-GmbHG/Rai-
ser, § 14 Rn. 86 (GmbH). Néher unten, § 5 C. (S. 221 ff)).

1"'S. aber BGH NJW 2001, 2092 = WM 2001, 903 (fiir die GmbH); Wicke/Wicke, § 14 Rn. 7.
Allgemein dazu etwa Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 256 sowie im Einzelnen unten, § 4 B. V.

128, hierzu mit Blick auf die 30 GmbHG und § 57 AktG bereits Miilbert/A. Wilhelm in FS
Hommelhoff, S. 747, 752 f. Fiir einen konsistenten Versuch der Systembildung aber etwa Koppen-
steiner in FS K. Schmidt, S. 927 ff.

13 Statt aller L/H/Lutter/Hommelhoff, Einl. Rn. 1 ff.; R/S-L/Schmidt-Leithoff, Einl. Rn. 3.

14 Vgl. Beck/Depré/Depré/Biiterowe, § 31 Rn. 1; auch Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 254.
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Berst schmal ist und, wie noch zu zeigen sein wird, nur teilweise zur Prinzipien-
bildung taugt,'” liegt im Ausgangspunkt die Vermutung nahe, dass die zu finden-
de Antwort eine einheitliche oder zumindest von einer einheitlichen dogmatischen
Begriindung getragen sein miisse. Denn immerhin weisen die verbandsbezogenen
Pflichten des Gesellschafters gleich welcher Gesellschaftsform eine fundamentale
Gemeinsamkeit auf: Sie gehen, ebenso wie seine Rechte, gerade aus der Mitglied-
schaft, d.h. der heute im Kern fiir alle Verbandstypen gleichermallen anerkannten
Sonderrechtsbeziehung zwischen Verband und Gesellschafter — sowie der Gesell-
schafter untereinander — hervor.'® Infolgedessen lassen sie sich als Bestandteil
eines, wie Karsten Schmidt formuliert, ,,geschlossenen verbandsrechtlichen Kon-
zepts“!” begreifen — mit entsprechend guten Aussichten fiir die Entwicklung eines
ebenso geschlossenen Konzepts, was die Erweiterung ihres Adressatenkreises
betrifft.!®

Auf den zweiten Blick ergibt sich indes ein komplexerer Ausgangspunkt. Unge-
achtet des Umstands, dass die Verhaltensbindungen des Gesellschafters heute als
sozusagen ,,unselbstindige Elemente™ eines einheitlichen Rechtsinstituts — der
Mitgliedschaft — verstanden werden kdnnen, unterscheiden sie sich im Einzelnen
durchaus kategorial. Dabei geht es um eine ganze Reihe von Aspekten. Nach den
im Schrifttum verbreiteten Modellen ist eine Einteilung der Verhaltensbindungen
z.B. moglich nach ihrer Rechtsquelle (Gesetz oder Gesellschaftsvertrag bzw. Sat-
zung),'” nach ihrem Schutzzweck (Verkehrs- oder Mitgliederschutz),?’ nach ih-
rem Inhalt (Vermdgens- oder Verhaltenspflicht),?! nach ihrer Disponibilitit (zwin-
gend oder abdingbar),?? nach der GleichmiBigkeit ihrer Geltung (allgemeine
Pflicht oder Sonderpflicht)?® oder danach, ob ihre Geltendmachung dem Verband
oder einem Mitgesellschafter zusteht (Sozial- oder Individualpflicht)?*. Zudem
konnen sie ihrer Funktion nach entweder ein selbstidndiges Tétigkeits- oder Unter-
lassungsgebot statuieren (selbstidndige Pflicht) oder lediglich der Ausiibung be-

15 Ausfiihrlich unten, §§ 4-6.

16 Niher K. Schmidt, GesR, S. 557, 589; Scholz/Westermann, Einl. Rn. 7; GK-GmbHG/Raiser,
§ 14 Rn. 22 ff.; zur einheitlichen rechtlichen Struktur der Mitgliedschaft auch schon Lutter, AcP
180 (1980), 84, 85, 97 ff.

17" K. Schmidt, GesR, S. 548; dhnlich Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 244 (,,mitgliederbezogene
Legalordnung).

18 Versuch eines solchen, alle mitgliedschaftlichen Pflichten pauschal erfassenden Konzepts ist
z.B. das von Armbriister, ZIP 2009, 1885, 1886 ff. mit Blick auf die treuhdnderische Beteiligung an
Gesellschaften dargestellte — aber nicht vertretene — ,,Modell der Zuordnungs- und Zurechnungs-
einheit”: Treugeber und Treuhdnder (Formalgesellschafter) stehen u.U. ,der Gesellschaft, den
ibrigen Gesellschaftern sowie den Gesellschaftsgldaubigern [...] als Einheit gegeniiber®.

19 Lutter, AcP 180 (1980), 102; K. Schmidt, GesR, S. 557; Scholz/Westermann, Einl. Rn. 7.

20 K. Schmidt, GesR, S. 110.

2l H/S/Verse, § 14 GmbHG Rn. 96; GK-GmbHG/Raiser, § 14 Rn. 73f.

22 K. Schmidt, GesR, S. 109f.

23 Etwa H/S/Verse, § 14 GmbHG Rn. 97.

2 K. Schmidt, GesR, S. 556.
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stimmter Gesellschafterrechte, etwa dem Stimmrecht, Schranken setzen (unselb-
stindige Pflicht mit rechtsbegrenzender Funktion).?

Angesichts dieser Vielschichtigkeit erscheint das Unterfangen, ein fiir sémtliche
Verhaltensbindungen einheitliches Einbeziehungskonzept zu entwickeln, schon
deutlich weniger aussichtsreich. Zum Scheitern verurteilt ist es aber nicht. Gewis-
sermalf3en auf den dritten Blick wird ndmlich deutlich, dass gerade die Unterschei-
dung zwischen verkehrs- und mitgliederschiitzenden Verhaltensbindungen nicht
nur die aussagekriftigste, sondern fiir die vorliegende Untersuchung auch die weg-
weisende ist. Dank ihr ldsst sich die Komplexitit erheblich reduzieren.

C. Der Gegensatz von Verkehrsschutz und Mitgliederschutz als Weichenstellung
1. Gegeniiberstellung
1. Verkehrsschutz

Der Verkehrsschutz hat im Gesellschaftsrecht einen besonders hohen Stellen-
wert.?® Weit verstanden kommt er in einer Vielzahl unterschiedlicher Bestimmun-
gen zum Ausdruck. Sieht man von denjenigen ab, die nicht (oder nicht nur) dem
Schutz gesellschaftsfremder Partikularinteressen dienen, sondern (auch) zum
Wohle der Gesellschaft selbst z. B. Bestandsschutz oder, ins Allgemeinere gewen-
det, Rechtssicherheit bezwecken,?’ so bedeutet Verkehrsschutz vor allem Gliubi-
gerschutz®®. Die wichtigsten Kautelen halten die Organ- und die Gesellschafter-
haftung bereit, wobei fiir die vorliegende Untersuchung zunichst®® nur Letztere
interessiert. Im Ansatz ist zwischen Personen- und Kapitalgesellschaftsrecht zu
unterscheiden:

Das Personengesellschaftsrecht sieht im Grundsatz eine unbeschriankte akzes-
sorische Auflenhaftung der Gesellschafter fiir die Gesellschaftsverbindlichkeiten
vor. Im Vordergrund steht sowohl bei der OHG als auch bei der KG die Haftung
der Komplementére (§§ 105, 128, 130, 161 Abs. 2 HGB). Diese setzt {iber den blo-
Ben Gesellschafterstatus hinaus kein besonderes Fehlverhalten voraus.>® Bei der
AuBen-GbR gilt seit dem sukzessiven Durchbruch der Gruppenlehre®' Entspre-

25 S. Scholz/Seibt, § 14 Rn. 52; Armbriister, Treuhand, S. 338 ff. Zum Ganzen auch Wiedemann
in FS Goette, S. 617, 619f.

26 Sogar von einer ,,iiberragenden Bedeutung® spricht K. Schmidt, GesR, S. 140.

27 Man denke nur an die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft; statt vieler K. Schmidt, GesR,
S. 140; Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 270f.; H/S/Henssler, § 105 HGB Rn. 125 ff.

28 Ausfiihrlich hierzu Michalski/Michalski, Syst. Darst. 1 Rn. 42 ff. (fiir die GmbH).

29 S. aber noch unten unter §§ 11-12.

30 Statt aller MK-HGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 8 m.w.N.

31 Gemeint ist die namentlich auf Flume (z.B. ZHR 136 (1972), 177 ff.) zuriickgehende Lehre
von der Rechtsféhigkeit der Auien-GbR; dazu etwa MK-BGB/Schdfer, § 705 Rn. 298; Armbriister,
ZGR 2013, 366 ff. m.w.N.
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chendes.*? Zugrunde liegt jeweils das allgemeine Prinzip, ,,dass derjenige, der als
Einzelperson oder in Gemeinschaft mit anderen Geschifte betreibt, fiir die daraus
entstehenden Verpflichtungen mit seinem gesamten Vermogen haftet, solange
sich aus dem Gesetz nichts anderes ergibt***. In letzterem Sinne hinzu tritt bei der
KG die unmittelbare AuBlenhaftung des Kommanditisten, welche nach Mafigabe
der §§ 171-176 HGB begrenzt ist.

Gegenldufig effektuieren das GmbH- und Aktienrecht den Gldubigerschutz
prinzipiell durch eine begrenzte Haftungskanalisierung im Innenverhéltnis. Das
Privileg der Gesellschafter, an einem (theoretisch unbeschrinkten) unternehmeri-
schen Erfolg bei zugleich iiberschaubarem, gemaf § 13 Abs. 2 GmbHG, § 1 Abs. 1
S.2 AktG auf ihren Anteil am Gesellschaftsvermdgen begrenztem Verlustrisiko
partizipieren zu kdnnen, steht immer unter dem Vorbehalt der Beachtung gewisser
Wohlverhaltensregeln. Am wichtigsten ist die Pflicht, fiir eine reale Kapitalauf-
bringung (§§ 9, 14, 19 GmbHG, § 54 AktG) und -erhaltung (§§ 30, 31 GmbHG,
§§ 57, 62 AktG) zu sorgen, die ihrerseits durch einige spezielle Mechanismen
flankiert wird. Zu nennen sind die Griinderhaftung nach den § 92 GmbHG, § 46
AktG, das Recht der Gesellschafterdarlehen, die Rechtsprechungsregeln zur Be-
handlung sog. Finanzplankredite, die Insolvenzantragspflicht nach § 15a Abs. 3
InsO oder die sog. Verlustdeckungs- und Unterbilanzhaftung bei Griindung — oder
wirtschaftlicher Neugriindung — des Verbands. All diese Kautelen dienen dem
Schutz der Gesellschaftsglaubiger und stellen nach einer verbreiteten Formulie-
rung den ,,Preis* fiir das gesetzliche Haftungsprivileg dar.>* Eine weitere Bindung,
sei es im Wege der Innen- oder der Durchgriffshaftung, kommt nur ausnahmswei-
se als Sanktion fiir besonders gravierende Verletzungen des Verkehrsinteresses in
Betracht. Zu denken ist an die Fille der Vermdgensvermischung,® des existenz-
vernichtenden Eingriffs oder des sog. qualifiziert-faktischen Konzerns>®.

Partiell Entsprechendes gilt im Ubrigen bei der Mischform der GmbH & Co.
KG. Dort zieht die hochstrichterliche Rechtsprechung seit jeher nicht nur die Be-
stimmungen iiber eigenkapitalersetzende Darlehen —s. § 172a HGB a.F., jetzt § 39

32 Eine unbeschriinkte Haftung des GbR-Gesellschafters unterstellte erstmals BGHZ 142, 315
=NJW 1999, 3483, und zwar unabhéngig von der etwaigen Rechtstrigerqualitdt der GbR. BGHZ
146, 341 = NJW 2001, 1056 — ARGE Weifses Rofs erkannte die Haftung analog § 128 HGB sodann
gerade als Konsequenz der (Teil-)Rechtsfahigkeit der GbR an. Néaher Miilbert, AcP 214 (2014), 188,
264 ff.

3 BGHZ 142, 315, 319 = NJW 1999, 3483; s. auch 145, 370, 373 = NJW 2003, 1803; Staub/Ha-
bersack, § 128 Rn. 1.

34 Etwa BGHZ 142, 315, 322 = NJW 1999, 3483; Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 254; Scholz/
Verse, § 30 Rn. 2 (Kapitalaufbringung und -erhaltung im Speziellen); Adolff in VGR, GesR in der
Diskussion 2011, S. 49, 50 ff. (Verlustdeckungs- und Unterbilanzhaftung); skeptisch Haas, DStR
2006, 993, 995. Zum Ganzen so oder dhnlich wie hier Michalski/Michalski, Syst. Darst. 1 Rn. 40;
K. Schmidt, GesR, S. 540; Armbriister, Treuhand, S. 204.

35 Ausfiihrlich unten, § 9.

36 Niher unten, § 8. Im Uberblick Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 213 ff.; Grigoleit/Grigoleit, § 1
Rn. 101, 115ff.
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Abs. 4 InsO n.F. —, sondern auch die GmbH-spezifischen Regeln zur Erhaltung
des Stammkapitals analog heran. Auf diese Weise gelangt sie nicht nur zu einer
Binnenhaftung des (auch) an der Komplementdr-GmbH Beteiligten, sondern so-
gar des Nur-Kommanditisten.” AuBerdem sind die Vorgaben zur Haftung in der
Griindungsphase, die Judikatur zum Finanzplankredit — Stichwort: gesplittete
Einlage — oder das besonderes scharfe Schwert der Existenzvernichtungshaftung
auch bei der GmbH & Co. KG relevant.3®

2. Mitgliederschutz

Im Gegensatz hierzu wirken die mitgliederschiitzenden Verhaltensbindungen bei
samtlichen Gesellschaftsformen ausschlieBlich im Innenverhéltnis. Den Aus-
gangspunkt bildet die in § 705 BGB generalklauselartig erwéhnte, von der h. M.
als konstitutives Merkmal sdmtlicher privaten Verbdnde anerkannte Forder-
pflicht.*® Inhalt und Umfang dieser (vielfach so bezeichneten) ,,mitgliedschaftli-
chen Hauptpflicht*“? variieren zum Teil stark nach Rechtsform und Realstruktur
der Gesellschaft. Dennoch besteht weitgehend Einigkeit, dass sie sowohl eine
Pflicht zum aktiven Fordern des Verbands, insbesondere durch die Erbringung
von Beitrdgen (§ 706 BGB), als auch passive Schutz- und Loyalitdtspflichten im-
pliziert.* Mittelbar mag die Forderpflicht so auch den Gliubigern zugutekom-
men,* doch kann es im Kern schon deshalb nur um Mitgliederschutz gehen, weil
ihr Gehalt mafigeblich durch den Verbandszweck bestimmt wird, den gerade die
Gesellschafter in Satzung oder Gesellschaftsvertrag verabreden.”* Zudem gilt sie
auch in reinen Innengesellschaften,** wo fiir Verkehrsschutzmechanismen man-
gels Auflenauftritts a priori kein Bedarf besteht.

Dariiber hinaus bedeutet Mitgliederschutz vor allem Minderheitenschutz. Das
Instrumentarium ist je nach Gesellschaftsform durchaus vielschichtig. Hier weni-
ger von Interesse sind diejenigen Kautelen, die zwar auf Mehrheitsmacht reagie-
ren, aber nicht mit einer individuellen Verhaltens- oder Pflichtenbindung einzel-
ner Gesellschafter(gruppen) korrelieren. Dies betrifft etwa das nur in BGB-Ver-
ein und Personengesellschaft gesicherte Austritts- bzw. Kiindigungsrecht des

37 Im Einzelnen noch unten, § 4 B. II1. 2. ¢) (S. 50f)).

33 Statt vieler Binz/Sorg, § 3 Rn. 83 ff. (Haftung im Griindungsstadium); § 5 Rn. 70 (Einlagen-
splitting); § 12 Rn. 64 ff. (Existenzvernichtung).

39 Lutter, AcP 180 (1980), 84, 102 f.; Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 245f.

40" Lutter, AcP 180 (1980), 84, 104; Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 245; K. Schmidt, GesR, S. 557.

4l Niher einstweilen nur Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 245 m. w.N.

4 Vgl. Grigoleit/Grigoleit, § 1 Rn. 67; ders., Gesellschafterhaftung, S. 317 ff.; MK-GmbHG/
Liebscher, § 13 Anh. GmbH-KonzernR Rn. 398; auch Miilbert/A. Wilhelm in Senocak/Rohe/Ya-
rayan/Ay, S. 185, 201.

4 S. etwa Leuschner, Konzernrecht, S. 302 (vom Formalziel der Gesellschaft sprechend); ders.
in FS Ahrens, S. 637f.

44 S, nur BeckOK-BGB/Schéne, § 705 Rn. 97 ff.; Jauernig/Stiirner, § 705 Rn. 24.
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(Minderheits-)Gesellschafters (§§ 39, 723 BGB)* oder die Mechanismen zur
(weitgehend formalen) Kontrolle von Gesellschafterbeschliissen, namentlich die
Kernbereichslehre*® und den mittlerweile obsoleten*’ Bestimmtheitsgrundsatz im
Personengesellschaftsrecht oder die primér an Verfahrensfehlern orientierte Be-
schlusskontrolle im GmbH- und Aktienrecht.*® Sicht man hiervon ab, kommt vor
allem der im Grundsatz fiir alle Verbandstypen anerkannten mitgliedschaftlichen
Treuepflicht Bedeutung zu, und zwar nicht zuletzt im Rahmen der (materiellen)
Beschlusskontrolle®. Dies gilt ungeachtet des Umstands, dass die genaue Rechts-
grundlage und Funktion dieser Treuepflicht — einschlieBlich ihres Verhéltnisses
zur allgemeinen Forderpflicht — im Einzelnen umstritten sind und sie jedenfalls
nicht ausschlieBlich dem Minderheitenschutz dient.*

1. Korrelationen

Der Wert der vorstehenden Differenzierung liegt zunédchst in einer Reihe augen-
félliger Korrelationen. Diese betreffen insbesondere die Fragen nach der Rechts-
quelle und der Disponibilitét der jeweiligen Verhaltensbindungen und lassen sich
wie folgt zusammenfassen:

— Zunichst ist evident, dass verkehrsschiitzende Verhaltensbindungen im GmbH-
und Aktienrecht besonders zahl- und facettenreich begegnen, wihrend im Recht
der Personengesellschaften die unbeschrinkte Einstandspflicht der persdonlich
haftenden Gesellschafter ein komplexeres Regelwerk — abgesehen von den
§§ 171-176 HGB — erspart’'. Dabei ist bedeutsam, dass die maBgeblichen Verhal-
tensbindungen durchweg gesetzlichen Ursprungs, ,,d. h. objektivrechtlich gegebe-
ne, wenn auch nicht unbedingt aus den geschriebenen Gesetzen wortlich ables-
bare sind.> Als solche sind sie stets unabdingbar, und zwar sowohl im Perso-

4 Im GmbH- und Aktienrecht sind diese Moglichkeiten erheblich verringert, s. nur MK-BGB/
Reuter, § 39 Rn. 1. Zu Kiindigung und Austritt als Instrumente des Mitgliederschutzes K. Schmidt,
GesR, S. 110.

46 Dazu Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 248; Fastrich, Funktionales Rechtsdenken, S. 11-15.

47°S. BGHZ 203, 77, 85 (Rn. 14) = NJW 2015, 859; dazu C. Schdifer, NZG 2014, 1401.

48 S. nur MK-AktG/Hiiffer/C. Schifer, § 243 Rn. 6 m.w.N.

49 Zur Treuepflichtkontrolle bei AG und GmbH etwa Hiiffer/Koch, § 243 Rn. 21, 24; MK-AktG/
Hiiffer/C. Schdfer, § 243 Rn. 17; L/H/Bayer, Anh. § 47 Rn. 56; allgemein Miilbert, AcP 214 (2014),
188, 250. Zum Zusammenhang von materieller Beschlusskontrolle i.e.S. (,,Lehre vom sachlichen
Grund®) und Treuepflicht etwa H/S/Verse, § 14 GmbHG Rn. 108.

50 Niher unten, § 5 C. (S. 221 ff)).

3! Dies gilt jedenfalls, sofern mindestens ein personlich haftender Gesellschafter eine natiir-
liche Person ist. Andernfalls, z. B. in der GmbH & Co. KG, gelten wie bei GmbH und AG z.B. die
glaubigerschiitzende Insolvenzantragspflicht gemdf3 § 130a HGB, § 15a InsO oder das Recht der
Gesellschafterdarlehen (§§ 39 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 4, 44a, 135 InsO n.F.). Hierauf wird noch einzu-
gehen sein. Vgl. einstweilen nur Wiedemann, GesR 1, S. 539; K. Schmidt, GesR, S. 542.

52 K. Schmidt, GesR, S. 566.

33 Zweifelhaft ist dies nur bei den speziellen Regeln zur Behandlung von Finanzplankrediten:
unten, § 4 B. T11. 2. d) (S. 52 ff).
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nen->*als auchim Kapitalgesellschaftsrecht>. Andernfalls konnte ihr Schutzzweck
problemlos unterlaufen werden.

— Gegenldufig wurzeln die mitgliederschiitzenden Bestimmungen, soweit sie
vorliegend interessieren, nach h.M. ganz in Gesellschaftsvertrag und Satzung,
d.h. im rechtsgeschdftlichen Bereich. Fiir die mitgliedschaftliche Forderpflicht im
Allgemeinen indiziert dies bereits ihre Riickbindung an den statuarisch verein-
barten Verbandszweck™, und fiir die Pflicht zur Leistung von Beitréigen im Be-
sonderen gilt, wie noch auszufithren sein wird, im Ergebnis das Gleiche. Ledig-
lich bei der mitgliedschaftlichen Treuepflicht sind richtigerweise gewisse Relati-
vierungen veranlasst: Bei Ndhe besehen resultiert sie in letzter Konsequenz aus
dem Gesetz, doch ldsst sie sich insoweit — anders als die Regeln des Glaubiger-
schutzes — immerhin als ein den Gesellschaftsvertrag unmittelbar flankierendes,
die rechtsgeschéftlichen Bindungen der Parteien ergénzendes Institut beschrei-
ben.’” Zudem kénnen die Gesellschafter diese Pflichten — anders als die Verkehrs-
schutzregeln — nach zutreffender h. M. zwar nicht abstrakt-generell, wohl aber fiir
den konkreten Einzelfall abbedingen.?® Dies gilt im Kapital- ebenso wie im Per-
sonengesellschaftsrecht, obgleich den dispositiven Bestimmungen in Letzterem
ein deutlich groBerer Stellenwert zukommt™.

III. Folgerungen fiir den Problemzugriff

Fiir den Zugriff auf den hiesigen Untersuchungsgegenstand resultieren aus den
vorstehenden Differenzierungen gewichtige Implikationen. Diese sind vor allem
methodischer Art und legen im Ergebnis eine Zweispurigkeit der weiteren Uber-
legungen nahe.

1. Die Erstreckung von Verkehrsschutzregeln:
Ein Problem der Gesetzesumgehung

Bei zwingenden, dem Verkehrsschutz dienenden Bestimmungen des objektiven
Gesetzesrechts ist die Frage, unter welchen Voraussetzungen neben den explizit

3 S. nur die §§ 128 S. 2, 172 Abs. 3, 130 Abs. 2 HGB.

35 Z.B. konnen Gesellschafter nicht von ihrer Einlagepflicht befreit werden oder ohne weiteres
gegen diese aufrechnen (§ 19 Abs. 2 GmbHG, § 66 Abs. 1 AktG). Zudem sind sogar einstimmige
Hauptversammlungsbeschliisse nach § 241 Nr. 3 Fall 2 AktG nichtig, sofern sie Glaubigerschutz-
vorgaben verletzten. Zum (insb. vorbehaltlich § 291 Abs. 3 AktG) zwingenden Charakter der Ka-
pitalerhaltung Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 259; Scholz/Verse, § 30 Rn. 6.

3 Oben, §3 C. L 2. (S. 14). Auch BeckOK-BGB/Schéne, § 705 Rn. 65: Forderpflicht folgt un-
mittelbar aus Gesellschaftsvertrag; Leuschner, Konzernrecht, S. 313 (,,mit Blick auf dessen rechts-
geschiftlichen Ursprung®).

57 Tm Einzelnen unten, § 5 C. TV. (S. 229 ff.).

38 Dazu einstweilen nur Hellgardt in FS Hopt I, S. 765 ff.; Scholz/Seibt, § 14 Rn. 52; Leuschner,
Konzernrecht, S. 311.

% Vgl. zunichst nur K. Schmidt, GesR, S. 110.
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angesprochenen Adressaten noch weitere Personen in den Normanwendungsbe-
reich einzubeziehen sind, dogmatisch — oder methodisch — eine solche der Analo-
giebildung: Es geht darum, eine offene Gesetzesliicke qua gesetzesimmanenter
Rechtsfortbildung zu schlieBen.®® Hierfiir ist zu fragen, ob durch das Auftreten
eines Dritten objektiv eine Aushebelung des Regelungsziels der jeweiligen Ver-
haltensbindung droht, etwa indem Verkehrs- bzw. Gldubigerschutzinteressen
ohne gesetzgeberisches Plazet® in gleicher Weise wie durch entsprechendes Ver-
halten eines Gesellschafters gefihrdet werden. Bei funktionaler Betrachtung ist
folglich die Verhinderung von Gesetzesumgehungen das tragende Motiv.®? Zu-
gleich wird deutlich, dass gerade die jeweils objektiv zu bestimmende Regelungs-
intention des Gesetzgebers den entscheidenden Begriindungstopos fiir die Einbe-
ziehung bildet. Was die Beteiligten mit ihrem Verhalten im Einzelfall bezwecken,
namentlich ob die Umgehung bewusst — mit rechtsfeindlicher Absicht — oder un-
bewusst erfolgt, ist unbeachtlich.®

2. Die Erstreckung von Mitgliederschutzregeln:
Ein Problem der Rechtsgeschdftslehre und der Lehre von den
rechtsgeschdftsihnlichen Schuldverhdltnissen

Etwas anders verhilt es sich bei den mitgliederschiitzenden Bindungen. Soweit
diese, wie soeben dargelegt, nicht im objektiven Gesetzesrecht, sondern in Gesell-
schaftsvertrag und Satzung wurzeln oder diese unmittelbar flankieren, kann sich
der Problemzugriff kaum entlang der objektiven Argumentationslinien von Ge-
setzesfort- und Analogiebildung vollziehen. Stattdessen bedarf es einer stiarkeren
Orientierung an den Begriindungsmustern der Rechtsgeschiftslehre und der sie
erginzenden Institute.** Bedeutung erlangt namentlich die aus dem allgemeinen
Schuldrecht bekannte Frage, unter welchen Voraussetzungen einzelne Pflichten-
bindungen eines mehrseitigen Rechtsgeschifts ausnahmsweise auch auf nicht un-
mittelbar an diesem beteiligte Personen anzuwenden sind. Neben dem Grundsatz

0 zur SchlieBung offener Gesetzesliicken durch Analogiebildung allgemein Larenz/Canaris,
Methodenlehre, S. 187 ff., 202 ff. Ndher zur Rechtsfortbildung gerade im Gesellschaftsrecht Miil-
bert, AcP 214 (2014), 188, 234 ff.

61 Falls das Gesetz das Verhalten des Dritten fiir die jeweilige Norm bewusst keiner Regelung
unterworfen hat, fehlt es an einer ,,Planwidrigkeit* als (einer) Grundvoraussetzung der Analogie-
bildung. S. noch unter § 4 B. IV-VIL. (S. 159-191).

92 Dies wird klar gesehen von Canaris in FS Rob. Fischer, S. 31, 35f.; Cahn in FS K. Schmidt,
S. 157, 168 1. Speziell fiir die Kapitalerhaltungsregeln bei GmbH und AG etwa MK-GmbH/Ekken-
ga, § 30 Rn. 174; Scholz/Verse, § 30 Rn. 25, 38; Hiiffer/Koch, § 57 Rn. 19; Bielak, Kapitalschutz,
S. 236 ff.; zum Recht der Gesellschafterdarlechen BGH NJW 1992, 1167, 1168 = WM 1992, 270;
NJW-RR 2012, 815, 816 = WM 2012, 843; FK-InsO/Bornemann, § 39 Rn. 77.

0 Ahnlich MK-GmbHG/J. Mayer, § 2 Rn. 143 (bezogen auf Treuhandverhiltnisse).

% Fiir klare Differenzierung der Begriindungstopoi bei gliubigerschiitzenden Regeln einer-
seits und mitgliederschiitzenden Regeln andererseits auch MK-GmbHG/J. Mayer, § 2 Rn. 143 (be-
zogen auf Treuhandverhiltnisse).



18 Kapitel 2: Mitgliedschaftliche Verhaltensbindungen

vertraglicher Selbstbestimmung (Privatautonomie) sind damit vor allem Aspekte
des subjektiven Vertrauensschutzes aufgerufen. Der Blick wird insofern nament-
lich auf die Absétze 2 und 3 des § 311 BGB zu richten sein, wo es ausweislich der
amtlichen Uberschrift um ,,rechtsgeschiftsihnliche Schuldverhiltnisse® geht.®

Gegen ein derart konturiertes, teleologisches Primat der Rechtsgeschéftslehre
— unter Einschluss der Lehre von den rechtsgeschéftsdhnlichen Schuldverhiltnis-
sen — lasst sich nicht etwa einwenden, dass nach der im Gesellschaftsrecht domi-
nierenden modifizierten Normentheorie auch die Inhalte von Gesellschaftssatzun-
gen aufgrund ihres Organisationscharakters (,,Verbandsverfassung®®®) ,wie ob-
jektives Recht behandelt [werden], was namentlich bei der Auslegung [...] eine
bedeutsame Rolle spielt.®’ Denn zum einen bleibt dieses Prinzip iiberwiegend
auf BGB-Vereine und Kapitalgesellschaften beschrinkt,®® so dass fiir die hier
ebenfalls interessierenden Personengesellschaften nichts gewonnen ist, und zum
anderen gelangt es nur gegeniiber solchen Personen zur Anwendung, die der Ver-
bandsverfassung tiberhaupt unterworfen sind. Wovon Letzteres wiederum ab-
hingt, ob es insbesondere einer formalen Teilhabe an der Satzungsautonomie —
sei es durch Teilnahme an der Gesellschaftserrichtung oder durch spéteren Beitritt
— bedarf oder z.B. auch eine anders gelagerte Ndhe- oder Vertrauensbeziehung
zur Gesellschaft oder zu einem ihrer Mitglieder geniigt, ist, wie gesagt, eine vor-
gelagerte Frage rechtsgeschéft(sdhn)licher Natur.

D. Gang der Darstellung

Nach diesen grundsitzlichen Uberlegungen bedarf es im Folgenden einer zweig-
leisigen Betrachtung. Unter welchen Voraussetzungen mitgliedschaftliche Ver-
haltensbindungen Anwendung auf nicht an der Gesellschaft beteiligte Dritte fin-
den konnen, ist fiir verkehrsschiitzende und mitgliederschiitzende Pflichten nach
Malgabe der jeweils relevanten Begriinungstopoi getrennt zu entfalten. Zunichst
soll es um die verkehrsschiitzenden Bestimmungen gehen (§ 4), wo den Regeln
der korperschaftlichen Finanzverfassung die praktisch grofite Bedeutung zu-
kommt. Bei den mitgliederschiitzenden Vorschriften (§ 5) steht vor allem die mit-
gliedschaftliche Treuepflicht im Fokus.

%5 Vgl. zunichst nur M. Winter, Treuebindungen, S. 68f.; K. Schmidt, GesR, S. 588 mit Blick
auf die mitgliedschaftliche Treupflicht (,,Schlagworte: culpa in contrahendo und culpa post cont-
ractum finitum®).

% Etwa MK-GmbHG/J. Mayer, § 2 Rn. 7.

67 K. Schmidt, GesR, S. 77; s. auch Wiedemann in FS Hiiffer, S. 1091, 1096; Grigoleit, Gesell-
schafterhaftung, S. 295 in Fn. 33 m.w.N.

% S. nur K. Schmidt, GesR, S. 77; speziell fiir Unternehmensvertriige nach § 291 AktG auch
GK-AktG/Miilbert, § 291 Rn. 40f. Lediglich bei Publikums-Personenverbidnden nimmt die h. M.
an, dass der Gesellschaftsvertrag wie die Satzung einer Kapitalgesellschaft auszulegen ist; vgl. nur
BGH NJW 1979, 2102 f. = WM 1979, 672; Baumbach/Hopt/Roth, Anh. § 177a Rn. 67 m.w.N.
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Angesichts dieses konzeptionellen Dualismus stellt sich schlieBlich noch ein-
mal die Frage, innerhalb welcher Grenzen die Entwicklung einer ,,allgemeinen
Einbeziehungslehre* iberhaupt moglich scheint. Ein vollends geschlossener Ent-
wurf diirfte den Rahmen der vorliegenden Arbeit sprengen. Es kann daher nur um
das Aufzeigen von Grundlinien gehen. Zunichst liegt die folgende These nahe:
Obwohl der Problemzugriff zwischen verkehrs- und mitgliederschiitzenden Be-
stimmungen differiert, sollten bei den jeweils zu entfaltenden Anwendungsvor-
aussetzungen bestimmte Konvergenzen aufzuspiiren sein, die gewissermalfen als
allgemeine Aufgreifkriterien fir die Erstreckung mitgliedschaftlicher Verhaltens-
bindungen auf Dritte fungieren kénnen. Als solche bediirfen sie sodann freilich
noch der Erginzung um bestimmte Eingriffskriterien, die jeweils bereichsspezi-
fisch zu entwickeln sind.%® All dies soll hier, inklusive etwaiger Implikationen fiir
die Losung der in § 1 aufgeworfenen Corporate Governance-Probleme, unter § 6
skizziert werden.

§ 4 Mitgliedschaftliche Verkehrsschutzregeln

A. Uberblick

Wenn es bei der Anwendung verkehrsschiitzender Verhaltensbindungen auf Drit-
te um die Verhinderung von Gesetzesumgehungen geht,’® empfiehlt sich im Aus-
gangspunkt eine abstrakte Kategorisierung der in Betracht kommenden, im Ein-
zelnen durchaus verschiedenen Konstellationen. Ebenfalls lohnt eine Vorabbe-
trachtung der zur Verhinderung von Umgehungsversuchen jeweils vorstellbaren
Losungsansétze, d.h. Analogieschliisse. Auch diese kénnen im Ergebnis durch-
aus unterschiedlich ausfallen.

L. ,,Echte” Dritterstreckung

Am bedeutsamsten diirften Fille sein, in denen die Umgehung gerade durch eine
Verschleierung der Gesellschafterstellung erfolgt. Gemeint ist das eingangs’' er-
wihnte Auftreten eines sog. Quasi- oder faktischen Gesellschafters, der die Ge-
sellschafterstellung zwar nicht formal, aber bei wertender Betrachtung funktional
innehat, indem er bestimmte mitgliedschaftliche Befugnisse der Sache nach aus-
iibt. Resultieren kann dies aus einer bestimmten direkten Nahebeziehung zur Ge-
sellschaft selbst oder mittelbar aus einer solchen zu einem ihrer Gesellschafter. Im

% Ein derartiger Dualismus von Aufgreif- und Eingriffskriterien ist z.B. aus dem Wettbe-
werbsrecht bekannt, genauer: aus dem Recht der Fusionskontrolle; s. etwa Wandtke/Miiller, Kap. 2,
§2Rn. 4.

70 Oben, § 3 C.III. 1. (S. 16f).

T §3A.(S.9).
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zweiten Fall, dem die praktisch groBere Relevanz zukommen diirfte, ldsst sich
plakativ von einem ,,Gesellschafter hinter dem Gesellschafter” oder ,,mittelbaren
Gesellschafter* sprechen.”” Die Losung liegt jeweils in einer analogen Anwen-
dung der Norm auf den Dritten;” es geht mithin um eine Erweiterung ihres An-
wendungsbereichs in personaler Hinsicht, d.h. um eine sozusagen ,,echte” Drit-
terstreckung.™

1I. ,,Unechte’ Dritterstreckung

Daneben begegnen Sachverhalte, in denen nicht die Gesellschafterstellung als sol-
che, sondern ein bestimmtes tatbestandsméBiges Verhalten — Tun oder Unterlas-
sen — durch die Einschaltung eines Dritten verschleiert wird. So liegt es etwa,
wenn eine nach § 30 GmbHG oder § 57 AktG verbotene Zuwendung nicht an den
Gesellschafter selbst, sondern an eine ihm subordinierte oder personlich naheste-
hende (Hilfs-)Person gewdhrt wird.

In solchen Fillen kommen gleich zwei Losungen (alternativ oder nebeneinan-
der) in Betracht: Zum einen kann das Verhalten dem Gesellschafter zugerechnet
und dieser im Ergebnis so behandelt werden, als habe er z.B. die Zuwendung
selbst empfangen. Zum anderen kann der Dritte so gestellt werden, als sei ihm die
Leistung nicht als solchem, sondern als Gesellschafter gewédhrt worden, nament-
lich, indem man eine wirtschaftliche (Zurechnungs-)Einheit zwischen ihm und
dem vorgeordneten (Formal-)Gesellschafter fingiert. Methodisch erfolgt beides
im Wege der Analogie bzw. der erweiternden Auslegung,” wobei im ersten Fall
eine Verhaltens-, im zweiten Fall eine Identitdtszurechnung zugrunde liegt.

Insofern geht es freilich weder hier noch dort um eine ,,echte* Dritterstreckung
im soeben (I.) skizzierten Sinn: Bei einer bloen Verhaltenszurechnung bleibt aus-
schlieBlich der Formalgesellschafter verantwortlich, wahrend bei Annahme einer
Zurechnungseinheit zwar (auch) der Dritte wie (oder als) der Gesellschafter (mit)
haftet, funktional gesehen aber kein Mehr-, sondern ein Zweipersonenverhéltnis
— zwischen Gesellschaft und Zurechnungseinheit — vorliegt’®. Die beiden Konstel-
lationen lassen sich daher als Fille ,,unechter Dritterstreckung bezeichnen.”

72 MK-HGB/K. Schmidt, Vor § 230, Rn. 60; Armbriister, ZIP 2009, 1885; Kindler, ZIP 2009,
1146.

73S, etwa Scholz/Verse, § 30 Rn. 38 ff. (fiir die Kapitalerhaltungsregeln im GmbH-Recht).

74 Mit dhnlicher Beschreibung des Phinomens und seiner Rechtsfolge (freilich exklusiv bezo-
gen auf Treuhandverhiltnisse und bei zum Teil abweichenden inhaltlich-konzeptionellen Vorstel-
lungen) BGHZ 118, 107, 113 = NJW 1992, 2023 (,,,Verdoppelung® der Gesellschafterstellung*);
Ulmer in FS Odersky, S. 873, 894 (,,Erstreckung der Mitgliedstellung*); Henssler, AcP 196 (1996),
37, 81 (,,Doppelzustdandigkeit*).

75 Zur Abgrenzung s. nur Benecke, Gesetzesumgehung, S. 186 m. w.N. Vgl. auch Bielak, Kapi-
talschutz, S. 212 ff.

76 Wie hier bereits Miilbert/A. Wilhelm in FS Hommelhoff, S. 747, 753.

77 Mit in der Sache dhnlicher Differenzierung FK-InsO/Bornemann, § 39 Rn. 63 ff., der nicht
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Im Ubrigen nicht gemeint sind Fille, in denen ein Dritter in (potenziell) regu-
lierungsbediirftiger Weise nicht etwa aufseiten des Normadressaten, sondern auf-
seiten der Gesellschaft — d.h. von dieser eingeschaltet — in Erscheinung tritt. Ins-
besondere im Kontext der Kapitalschutzregeln mag dies vorkommen und von Fall
zu Fall eine Anwendung der Normen unter Zurechnungsgesichtspunkten gebie-
ten, etwa soweit das gebundene Kapital der Gesellschaft (mittelbar) tangiert wird.
Im Folgenden bedarf dies freilich keiner Vertiefung, da es insoweit gerade nicht
um eine Erstreckung von Gesellschafterpflichten auf AuBenstehende im oben
dargelegten Sinne geht.”®

III. Weitere Vorgehensweise

Aus der Rechtsprechung sind sowohl Fille echter als auch unechter Dritterstre-
ckung bekannt. Ebenfalls werden im Schrifttum sdmtliche Konstellationen samt
der potenziell in Betracht kommenden Losungen diskutiert. Die Details der (Ana-
logie-)Bedingungen und Rechtsfolgen sind indes umstritten: Wéhrend bei den
Anforderungen an eine blole Verhaltenszurechnung noch weitgehend Konsens
besteht, erweisen sich insbesondere die Voraussetzungen einer Identititszurech-
nung sowie jene der echten Dritterstreckung als zweifelhaft. Im Folgenden sollen
die einzelnen Fallgruppen nacheinander behandelt werden. Zunichst ist auf die
echte Dritterstreckung einzugehen (B.). Sodann sind die Fille unechter Dritter-
streckung zu beleuchten (C.), um abschlieBend eine iibergreifende Wiirdigung
vollziehen zu kénnen (D.).

B. Echte Dritterstreckung
1. Konzeptionelle Grundlagen
1. Problemaufriss

Wenn es bei der echten Dritterstreckung darum geht, per Analogie auf eine tat-
sdchlich-funktionale Ausiibung mitgliedschaftlicher Befugnisse zu reagieren, er-
scheint der gebotene Beurteilungsmalstab prima facie eindeutig. Da sich die Be-
fugnisse des Gesellschafters bei allen Gesellschaftsformen in Mitverwaltungs-
und Vermdgensrechte aufgliedern,” miisste es—vorbehaltlich einer legislatorischen
Absage an die Analogie aus besonderen Griinden®® — im Prinzip schlicht darauf
ankommen, ob der Dritte gerade solche Befugnisse wahrzunehmen vermag; an-
ders gewendet miisste sich die fiir eine Analogie nach allgemeinen Regeln erfor-

von ,,echter* und ,,unechter* Dritterstreckung, sondern von ,,status-“ und ,,transaktionsbezogener*
Entsprechung spricht.

78 Niher zu diesem Sonderthema etwa Bielak, Kapitalschutz, S. 241 ff. m.w.N.

7 S. etwa MK-AktG/Heider, § 11 Rn. 11 ff.

80 Dazu noch eingehend unten, § 4 B. IV.-VIL (S. 159-191).



22 Kapitel 2: Mitgliedschaftliche Verhaltensbindungen

derliche vergleichbare Interessenlage® gerade hieran erkennen lassen. Konkret
wire zu fragen, ob der Dritte je nach Gesellschaftsform z. B. durch die Ausiibung
von Stimm-, Informations- oder Kontrollrechten wie ein Gesellschafter auf die
Geschicke der Gesellschaft Einfluss nehmen kann (Verwaltungsaspekt) bzw. an
Gewinn und/oder Vermogen (Auseinandersetzungsguthaben) beteiligt wird (Ver-
mogensaspekt).

Bei ndherem Zusehen ist dieser intuitiv gegriffene Maf3stab allerdings denkbar
unscharf. Insbesondere ldsst er offen, ob der Analogieschluss unter der Bedin-
gung kumulativer oder alternativer Einrdumung entsprechender Befugnisse ste-
hen oder ob es exklusiv auf die eine oder die andere Komponente ankommen soll.

2. Keine zwingend-rechtliche Konzeption des Gesetzes

Welcher Ankniipfungspunkt fiir die Erstreckung verkehrsschiitzender Verhal-
tensbindungen im Allgemeinen und der (un)beschriankten Gesellschafterhaftung
im Besonderen zu wihlen ist, stellt sich somit unter einem ganz generellen Blick-
winkel. Vor allem im Schrifttum der 1960er bis 1980er Jahre hat es wiederholt
Versuche gegeben, fiir das gesamte Gesellschafts- oder zumindest fiir das Perso-
nengesellschaftsrecht den Geltungsgrund mitgliedschaftlicher Haftung (Verant-
wortung) wahlweise in der Wahrnehmung von Mitverwaltungsrechten (Hand-
lungs- bzw. Herrschaftsbefugnissen)®? oder im Genuss von Vermdgensrechten
(wirtschaftlichen Interessen)® zu verorten.®* Demgegeniiber haben sich BGH und
h.L. jedenfalls vom Boden der /ex /ata aus betrachtet bei mehreren Gelegenheiten
in beide Richtungen ablehnend positioniert.® Tatséchlich sind dem Gesetz weder
fiir Kapital- noch fiir Personengesellschaften explizite Vorgaben dafiir zu entneh-
men, dass eine konzeptionelle Korrelation gleich welcher Art rechtlich zwingend
wire.

81" Allgemein zu den Voraussetzungen einer Analogie statt aller Larenz/Canaris, Methodenleh-
re, S. 202 ff.

82°S. etwa Reuter, ZGR 1978, 633, 640; Wiedemann, GesR 1, S. 432 (,,allgemeine[s] Rechtsprin-
zip, wonach sich Einflufl und Verantwortung entsprechen®); ders., NZG 2013, 1041, 1045; ders. in
FS Beusch, S. 893, 912 (Prinzip ,,Haftung fiir Herrschaft®); ders. in FS Hiiffer, S. 1091, 1098 .; aus
jiingerer Zeit auch Koller, WuB II H. § 230 HGB 1.10, S. 626 (,,Prinzip des Gleichlaufs von Herr-
schaft und Haftung®); Kindler in FS K. Schmidt, S. 871, 885. Fiir w. N. Armbriister, Treuhand,
S.200 (in Fn. 928) und S. 204 ff.

83 In diesem Sinne von einem Gleichlauf von ,,Chance und Risiko* spricht Henssler, AcP 196
(1996), 37, 82 (am Beispiel der Treuhandverhaltnisse); dhnlich Pleyer, GmbHR 1960, 44, 45; ders.,
GmbHR 1963, 206, 207; Thurnher, DB 1994, 1709, 1711. Ndher zum Ganzen Armbriister, Treu-
hand, S. 209 ff.

84 Uberblick zum Ganzen bei Armbriister, Treuhand, S. 198 ff.; ders., ZIP 2009, 1885, 1888 f.

85 Fiir Personenverbinde BGHZ 45, 204 = NJW 1966, 1309; 122, 123, 131 = NJW 1993, 803 —
TBB; 178, 271, 277 = NJW-RR 2009, 254; H/S/Servatius, § 714 BGB Rn. 11; Flume, BGB AT 1/1,
§ 14 VIII, S. 244 (,,bare Ideologie®); fiir Korperschaften OLG Frankfurt, GmbHR 1990, 79, 82;
Lutter, ZGR 1982, 244, 266; Wiesner in FS Ulmer, S. 673, 675 ff.
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Geht man zunéchst von Personengesellschaften aus, mag zwar vor allem die
Abstufung der Rechtspositionen in der KG prima facie Gegenteiliges indizieren.¢
Dort geht die beschrinkte Haftung der Kommanditisten im Vergleich zu den
Komplementiren nach dem Leitbild des Gesetzes mit einem ebenso beschrinkten
Einfluss auf die Geschéftsfithrung einher (§§ 114-116, 125, 126 vs. §§ 164, 166,
170 HGB), was eine zumindest graduelle Korrelation von Haftung und Herrschaft
nahezulegen scheint. Allerdings kann der Gesellschaftsvertrag die Mitwirkungs-
rechte des Kommanditisten innerhalb der durch das sog. Prinzip der Selbstorgan-
schaft®’ gesteckten Grenzen erheblich modifizieren und ihm z. B. Geschiftsfiih-
rungsbefugnisse oder (rechtsgeschiftliche) Vertretungsmacht gewihren,®® ohne
dass dies eine Verschirfung seiner Haftung begriindet.® Umgekehrt bedeutet
eine statutarische Einschrankung seiner (ohnehin bescheidenen) Mitverwaltungs-
rechte?® keinen haftungsmiBigen Vorteil: Der Kommanditist haftet z. B. auch
dann, wenn seine Rechte aus § 164 S. 1 Hs. 2 HGB dergestalt kupiert sind, dass
ihm nur die nach h. M. zwingende Residualbefugnis zur Geltendmachung pflicht-
widrig unterlassener (Geschéftsfithrungs-)Maflnahmen im Wege der actio pro
socio®! verbleibt.

Ebenfalls kein Gleichlauf von Herrschaft und Haftung ist bei Kapitalgesell-
schaften ersichtlich. Im Aktienrecht sind beispielsweise auch die stimmrechtslo-
sen Vorzugsaktiondre (§ 139 AktG) samtlichen verkehrsschiitzenden Verhaltens-
bindungen (z. B. der Finanzverfassung) ausgesetzt und haben in Hohe ihrer Einla-
ge ebenso wie die Stammaktiondre fiir die Gesellschaftsschulden einzustehen,
obgleich ihre Mitsprache vorbehaltlich § 141 AktG nahezu ausgeschlossen ist.
Entsprechendes gilt in der GmbH: Dort kann die Satzung stimmrechtslose Ge-
schiftsanteile®® und — da gemif § 12 Abs. 2 bzw. § 134 Abs. 1 S.2 AktG nur in
der (bérsennotierten) AG verboten — Mehr- oder Hochststimmrechte®® zugunsten
bzw. zulasten einzelner Gesellschafter vorsehen, ohne dass dies haftungsschér-
fende bzw. -mildernde Konsequenzen hitte. Zwingend verbleiben miissen dem
Gesellschafter nur seine (wenigen) absolut unentziehbaren Rechte,’ insbesondere
das Recht zur Teilnahme an der Gesellschaftsversammlung, das Einberufungs-
recht (§ 50 GmbHG, § 122 AktG), das Informationsrecht (§ Sla GmbHG, § 131

86 S auch Armbriister, ZIP 2009, 1885, 1888; ders., Treuhand, S. 201.

87 Dazu nur K. Schmidt, GesR, S. 409 ff.; Wiedemann, GesR 11, S. 333 ff.; C. Weber, Privatauto-
nomie, S. 75.

88 Niher Oetker/Oetker, § 164 Rn. 37ff. und § 170 Rn. 3ff.; K. Schmidt, GesR, S. 1537f.

89 S. schon Armbriister, Treuhand, S. 200f.; zudem statt aller Oetker/Oetker, § 164 Rn. 43,

90 Niher zu dieser Moglichkeit und Grenzen BGH NJW 1989, 225 = WM 1988, 1447 (bzgl.
Informationsrechte); Oetker/Oetker, § 164 Rn. 22 ff.; EBIS/Weipert, § 164 Rn. 16 ff.; MK-HGB/
Enzinger, § 119 Rn. 68f.

9 Speziell dazu EBJS/Weipert, § 164 Rn. 16; MK-BGB/Ulmer/Schdifer, § 705 Rn. 209 m.w.N.

92 Hierzu BeckOK-GmbHG/Ziemons, § 5 Rn. 42; MK-GmbHG/Drescher, § 47 Rn. 124.

9 Wegen Ersterer s. MK-GmbHG/Drescher, § 47 Rn. 124; Michalski/Rémermann, § 47 Rn. 360;
wegen Letzterer R/A/Roth, § 47 Rn. 17; Romermann, a.a. 0., § 47 Rn. 361 (m.w.N.).

94 MK-GmbHG/Reichert/Weller, § 14 Rn. 83 ff.; GK-GmbHG/Raiser, § 14 Rn. 37f.
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AktG), die Befugnis zur Geltendmachung von Beschlussmingeln (insbesondere
gemal §§ 241 ff. AktG) und das Recht zur Erhebung von Auflosungs- (§ 61 GmbHG)
oder Gesellschafterklagen.®

Eine unlosbare rechtliche Korrelation mit den Vermogensrechten besteht eben-
so wenig.”® Im Ergebnis ist es bei jeder Gesellschaftsform zumindest mit Zustim-
mung des Betroffenen moglich, die mitgliedschaftlichen Vermdgensrechte abzu-
bedingen, sei es in der Satzung oder per Gesellschafterbeschluss im Einzelfall.
Dies gilt vor allem fiir das Gewinnbezugsrecht”” und/oder das Recht auf Partizi-
pation am Liquidationserlds,”® daneben aber auch — bei Kapitalgesellschaften —
fiir das Bezugsrecht im Rahmen von Kapitalerhhungen®’. Jedenfalls im Gm-
bH-Recht kommt sogar weitgehend in Betracht, die Mitverwaltungs- und Vermo-
gensrechte eines Gesellschafters kumulativ auszuhdhlen und, damit zwangslaufig
korrespondierend, die Positionen der Mitgesellschafter entsprechend aufzuwer-
ten.'”® Auswirkungen auf die Haftung oder die Geltung sonstiger verkehrsschiit-
zender Pflichten hat dies in keinem Fall.'"!

95 H/S/Mollenkopf; § 45 GmbHG Rn. 10; GK-GmbHG/Raiser, § 14 Rn. 38; H/S/Verse, § 14 Gm-
bHG Rn. 61 (fiir die GmbH); Sp/St/Vatter, § 11 Rn. 11 ff.; MK-AktG/Heider, § 11 Rn. 50 ff. (fir die
AQG); K. Schmidt, GesR, S. 470f.; ndher zu Gesellschafterklagen im Speziellen Wiedemann in FS
Goette, S. 617, 622 ff.

9 So im Ergebnis auch Armbriister, ZIP 2009, 1885, 1889 (fiir Personengesellschaften); ferner
Ulmer, ZHR 156 (1992), 377, 380f.; Armbriister, Treuhand, S. 210.

97 Die Zulissigkeit einer gewinnlosen Beteiligung (societas leonina) ist nach ganz h. M. aner-
kannt; s. fiir Personengesellschaften BGH NJW 1987, 3124, 3125 = WM 1987, 689; MK-HGB/
Priester, § 121 Rn. 37; fiir die GmbH BGHZ 14, 264, 269 ff. = NJW 1954, 1563; H/S/Verse, § 14
GmbHG Rn. 62; GK-GmbHG/W. Miiller, § 29 Rn. 94; fiir die AG Hiiffer/Koch, § 11 Rn. 4; MK-
AktG/Heider, § 11 Rn. 12; Sp/St/Vatter, § 11 Rn. 9.

9 S. fiir OHG und KG z.B. GK-HGB/Habersack, § 155 Rn. 4; MK-HGB/K. Schmidt, § 155
Rn. 3; fiir die GmbH MK-GmbHG/H.F. Miiller, § 72 Rn. 17; Michalski/Nerlich, § 72 Rn. 25 ff.; fiir
die AG MK-AktG/Koch, § 271 Rn. 22; H/S/Drescher, § 271 AktG Rn. 7.

9 Bei der AG ist ein Bezugsrechtsausschluss gemif § 186 Abs. 3 AktG (nur) gemeinsam mit
dem Mehrheitsbeschluss iiber die Kapitalerhohung (§ 182 AktG) zuldssig. Zudem sind die (mittler-
weile aufgeweichten) materiellen Schranken nach BGHZ 71, 40 = NJW 1978, 1316 — Kali und Salz
zu beachten; ndher Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 250f. Im GmbH-Recht wird ein Bezugsrechts-
ausschluss unter dieser Pramisse teils bereits in der Griindungssatzung fiir zuldssig erachtet;
Baumbach/Hueck/ZélIner/Fastrich, § 55 Rn. 25 ff. m. w.N.

100 Nach BGHZ 14, 264, 273 = NJW 1954, 1563 ist der gleichzeitige Ausschluss von Gewinn-
und Stimmrecht moglich, wenn nur die Beteiligung am Liquidationserlds, die absolut unentzieh-
baren Mitverwaltungsrechte (dazu soeben) und das Anfechtungsrecht verbleiben; noch groBziigi-
ger (mit Unterschieden) GK-GmbHG/Raiser, § 14 Rn. 37; MK-GmbHG/Reichert/Weller, § 14 Rn. 92;
Scholz/Seibt, § 14 Rn. 33. Indes ist es bei der AG unzuldssig, stimmrechtslose Vorzugsaktien ohne
jeden Dividendenvorzug auszugeben, vgl. Hiiffer/Koch, § 139 Rn. 11.

101 Teils a. A. Ch. Keller, WuB VI A. § 39 InsO 1.13, S. 50 (fiir teleologische Reduktion von § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO n.F. u.a. dort, wo Gesellschafter ,.kein Gesellschafterrisiko tragen oder keine
Gesellschafterinitiative entfalten kénnen®).



