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KAPITEL 1

FINFUHRUNG
§ 1 Problemaufriss

A. VUKA-Welt

Wir leben in einer Zeit des Umbruchs. Nach einer Phase vergleichsweiser Stabi-
litat, die sich seit dem Ende des Zweiten Weltkriegs tiber weite Teile des 20. Jahr-
hunderts erstreckte, wird die moderne Welt von einer Vielzahl an Entwicklun-
gen erschiittert. Als ein Jahrhundertproblem schwebt tiber allem das Phinomen
des Klimawandels, der das Gebot der Nachhaltigkeit zu einem bestimmenden
Motiv in nahezu simtlichen Lebensbereichen verdichtet.! Daneben steht die zu-
nehmende Digitalisierung, welche die Bedeutung von Daten und Datenverar-
beitungssystemen unter politischen, gesellschaftlichen und 6konomischen Ge-
sichtspunkten vervielfacht und bereits zu der Einschitzung gefihrt hat, dass
sich Daten geradezu als das ,O1“ des 21. Jahrhunderts qualifizierten.? In den
westlichen Industrienationen kommt tberdies der demographische Wandel
noch hinzu, der zu einer fortwihrenden Uberalterung der Bevélkerungen fiihrt
und neben einigen weiteren Konflikten z.B. die Sicherung der kollektiven So-
zialsysteme bedroht.> Und gerade in jiingster Zeit haben Katastrophen wie die
COVID-19-Pandemie oder der Uberfall der Russischen Foderation auf die
Ukraine, der nach allgemeiner Ansicht eine ,,Zeitenwende“ bewirkte* und die
europiische Sicherheitsarchitektur nachhaltig belastet, die Verwundbarkeit un-
serer sozialen, politischen und 6konomischen Lebensgrundlagen verdeutlicht.
Als Schlagwort hat sich im Schrifttum der Begriff der ,VUKA-Welt“ entwi-
ckelt. Das Akronym steht fiir die Erkenntnis, dass die Welt im Lichte der so-

! Vgl. exemplarisch Ekbardt, Jahrhundertaufgabe Energiewende, S.16ff.; Fleischer, DB
2022, 37, 39 (,,Jahrhundertaufgabe“); Bueren, ZGR 2019, 813, 814 (,Megatrend Nachhaltig-
keit“); Teubner, in: Luzerner Beitrige, S. 1, 8 (,6kologische Krise, die auf drastische Weise die
Ungewissheit politischer Entscheidungen steigert®); umfassend aus der Sicht des Privatrechts
unlingst Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht.

2 So namentlich Spitz, Daten; Engert, in: Innovation, S. 153, 157.

> Fiir eine Aufarbeitung aus juristischer Sicht etwa schon Brosius-Gersdorf, Demografi-
scher Wandel, S. 91f.

* Vgl. nur O. Scholz, in: Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 20/19 v. 27.2.2022, 1349,
1350.
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eben skizzierten Megatrends® von einer zunehmenden Volatilitit, Unsicherbeit,
Komplexitit und Ambiguitit gezeichnet wird, womit sich ein diffuses Gesplir
dafiir verbindet, dass bisherige Gewissheiten kaum noch gelten und die etablier-
ten Institutionen, Methoden und Uberzeugungen in neue Paradigmen zerfal-

len.®

B. Dynamisierung privater Kooperationsstrukturen

Von alledem bleiben die Rechtsordnung im Allgemeinen und auch das Recht
der privaten Kooperationsverhiltnisse im Speziellen, d. h. das Recht der privaten
Austausch- und Geschiftsbesorgungsvertrige, der unterschiedlichen Rechts-
und Interessengemeinschaften, Gesellschaften, Korporationen und Konzerne,
nicht verschont. Dies betrifft u.a. die Frage, wie sich das System der Corporate
Governance, d.h. der materialen Regeln der Unternehmenskontrolle und -tiber-
wachung,” im Lichte der Nachhaltigkeitsdebatte entwickelt.® Zudem geht es um
die Auswirkungen der Digitalisierung auf die Modalititen der Unternehmens-
fihrung, wobei vor allem der Einsatz kiinstlicher Intelligenz bei der Leitungs-
tatigkeit von Vorstinden und Geschiftsfithrern in Kapitalgesellschaften inter-
essiert.” Noch etwas allgemeiner steht die Automatisierung juristischer Aufga-
ben im Blickpunkt, die unter der Uberschrift ,,Legal Tech® einen tiefgreifenden
Anpassungsbedarf hervorbringt!® und sich z.B. in der Proklamation einer ,,di-
gitalen Privatrechtsgesellschaft“ spiegelt.!!

In jedem Fall ist seit einiger Zeit ein Dynamisierungsprozess im Gange, der
dem Privatrecht eine Agilitit und inhaltliche Verinderungsbereitschaft aufgibt,
welche die etablierten Strukturen flexibler und teilweise unberechenbar macht.
Dies wird nicht selten mit einem gewissen Missfallen betrachtet, wihrend man
andererseits aber auch betont, dass Agilitit ,prinzipiell kein Stindenfall des

5> Begriff etwa nach Denga, Jura 2021, 1202, 1207.

¢ Exemplarisch hierzu Fleischer, BB 2017, 2499, 25051{.; Seibt, DB 2018, 237; ders., in: FS
Seibert, 2019, S. 825, 828; Seibt/Denninger, ZIP 2023, 57, 62; Denga, ZHR 186 (2022), 543, 549;
WeifShaupt, ZHR 185 (2021), 91, 93; siche auch Hill, in: Hill/Schliesky, S.327{f.; Jiittner, CB
8/2019, 1.

7 Zum Begriff statt vieler Ulmer, AcP 202 (2002), 143, 151; Mittwoch, Nachhaltigkeit,
S.118; Miilbert/A. Wilbelm, ZHR 176 (2012), 286, 320f.; A. Wilhelm, Dritterstreckung, S.1
m.w. N.

8 Monographisch dazu jetzt Mittwoch, Nachhaltigkeit, vor allem S. 109ff. und S. 285 ff.

9 Exemplarisch dazu (jeweils m.w.N.) Mdslein, ZIP 2018, 204ff.; Armour/Eidenmiiller,
ZHR 183 (2019), 1691f.; Eidenmiiller/ Wagner, Law by Algorithm, S. 157 ff.; Schubert, Digital
Corporate Governance, S.26ff.; monographisch etwa 7Telle, Einsatz Kiinstlicher Intelligenz;
Calabro, Kunstliche Intelligenz.

10 Tm Uberblick — unter verschiedenen Gesichtspunkten — etwa Spindler, ECFR 2019,
1061f.; ders., ZGR 2018, 17ff.; C. Teichmann, ZEPW 2019, 247 f.; Seibert, in: FS Windbichler,
2020, S. 1081, 1084 ff.

' Namentlich nach Hennemann, Interaktion, S. 82f., 362 ff.
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Rechtssystems [sei], sondern eine zunehmend wichtige Facette gerade des Un-
ternehmensrechts“.!> Wie sehr diese Einschitzung zutrifft, hat zuletzt die
COVID-19-Pandemie verdeutlicht, indem sie u.a. dazu fiihrte, dass der Ge-
setzgeber das tradierte Gesellschaftsrecht in wesentlichen Punkten — wenn auch
zunichst nur voriibergehend — auf den Kopf stellte; insoweit sei nur an das
Corona-Folgen-Abmilderungsgesetz (CoFAG) vom Mairz 2020 erinnert, das
neben einigen weiteren Einschnitten etwa die Abhaltung virtueller Haupt- und
Gesellschafterversammlungen in Kapitalgesellschaften forcierte (Art. 2), wofiir
man zuvor {iber mehrere Jahre erfolglos gestritten hatte."

Auch dartiber hinaus wirken sich die VUK A-Rahmenbedingungen gravie-
rend auf die privaten Kooperationsstrukturen aus, was sich in einer zunehmen-
den Fluiditdt, Schnelligkeit oder auch Kurzlebigkeit ausdriickt und nicht nur
die angestammten Legalstrukturen unter Druck setzt, sondern auch vollig neue
Geschiftsmodelle hervorbringt. Schon linger ist in dieser Hinsicht etwa die
Sharing Economy bedeutsam, in deren Rahmen bestimmte Giiter nicht mehr
(nur) per Kaufgeschift, sondern durch Teilen, Tauschen, Mieten oder Schenken
zuginglich gemacht werden.!* Vergleichbares gilt fiir die sog. Plattformdkono-
mie, bei der es im Wesentlichen darum geht, die Parteien von Austauschvertri-
gen Uber Waren und Dienstleistungen auf digitalen Plattformen zu vernetzen,
wobei sich die Betreiber erheblichen Einfluss auf die geschlossenen Vertrage
ausbedingen, was etwa unter dem Blickwinkel der AGB-Kontrolle (§§305ff.
BGB) in Probleme fiihrt." Ein drittes Beispiel ist die Blockchain- oder auch
Distributed Ledger-Technologie, auf deren Basis komplexe, algorithmisch ge-
steuerte Dauerrechtsbeziehungen zwischen mehreren Parteien etabliert wer-
den, die einander z.T. iiberhaupt nicht kennen, sondern nur pseudonymisiert
uber das Internet kooperieren. Dies hat nicht nur Konstrukte wie den Bitcoin
und andere Kryptowihrungen!® ermoglicht, sondern vor allem mit Blick auf
einen virtuellen Investmentfonds namens ,The DAO® fiir Schlagzeilen gesorgt
und schwierige Einordnungsfragen an der Schnittstelle zwischen Schuld-, Ka-
pitalmarkt- und Gesellschaftsrecht aufgeworfen,'” so dass bereits von einem
»Wandel der Assoziationsformen im Blockchain-Zeitalter die Rede ist.'®

12 Weifhaupt, BB 2020, 1.

13 Siehe nun auch §118a AktG n.F. Uberblicksweise zum CoFAG unter diesem Gesichts-
punkt etwa Schéfer, NZG 2020, 481ff.; zur vorherigen Situation im Aktienrecht ausfithrlich
GK-AktG/Miilbert, § 118 Rn. 97 {f.; allgemeiner Roesener, NZG 2023, 9, 12; Beurskens, in: FS
Seibert, 2019, S.71, 72 m.w.N. (Fn. 10).

Y Statt vieler Schonfeld/Radtke, NJW 2021, 1841 ff. m.w.N.

15 Im Uberblick etwa Riehm, in: Innovation, S. 137, 149f.; Engert, AcP 218 (2018), 304ff.;
Denga, Zurechnung, S. 180ff.; siche auch schon A. Wilhelm, WM 2020, 1849, 1852 ff.

16 Zum Begriff einstweilen nur Omlor, ZHR 183 (2019), 294 {f.

17 Im Uberblick zunichst nur Schwemmer, AcP 221 (2021), 555ff.; Fleischer, ZIP 2021,
2205ff.; Schubert, Digital Corporate Governance, S.9ff.; siche auch schon A. Wilhelm, WM
2020, 1849, 1855; ders., RiA 22 (2019), 3, 38ff.; ders., Gesamthand, S. 132.

18 Fleischer, NZG 2022, 49.
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All dies passt bei Nihe besehen dazu, dass auch schon vor der Entdeckung
der ,VUKA-Welt“ eine weitgehende Erosion der angestammten, iiber Jahrhun-
derte entwickelten Kooperations-, Assoziations- und Organisationsformen be-
klagt und im Ubrigen konstatiert wurde, dass die gingigen Strukturen in vieler-
lei Hinsicht nicht mehr ,passen®, zum Teil an Erklirungskraft verlieren und
sich auflerdem weitrdaumig verschieben. Ein Paradefall aus dem Recht der Ge-
sellschaften ist etwa der vielfach beklagte Befund, dass gerade die BGB-Gesell-
schaft (§§ 705 ff. BGB) als kooperationsrechtliche ,, Allzweckwaffe“ zunehmend
versagt, den Bediirfnissen der Praxis nicht mehr ausreichend entspricht und je-
denfalls zahlreiche Friktionen in sich birgt."” Besonders plastisch ist etwa die
Kontrastierung von Emissionskonsortien auf der einen Seite und den sog. Abi-
turfeier-GbRs auf der anderen, die sich jeweils in das Korsett der §§ 705 ff. BGB
zwingen, in ihrer rechtstatsichlichen Bedeutung aber erheblich divergieren.?

C. Bisherige Reaktionen

L Aufruf zur Wachsamkeit

Was die Wissenschaft im Allgemeinen und die privatrechtliche Kooperations-,
Assoziations- und Organisationsforschung im Besonderen betrifft, sind die Re-
aktionen sehr gemischt. Ganz generell findet sich zunichst eine Art Mahnung,
welche die Gestaltungspraxis zu einer allgemeinen Wachsamkeit gegeniiber den
Entwicklungsprozessen aufruft: Es sei fortlaufend zu priifen, ob die etablierten
Strukturmuster noch ,,passen” oder sich alternative Losungswege anbieten, um
den instabilen Rahmenbedingungen, Herausforderungen und Erosionsprozes-
sen zu begegnen. Dies fiigt sich bruchlos ein in eine klassische Einschitzung
Karsten Schmidts, der unter dem Blickwinkel der Gesellschaftsrechtswissen-
schaft eine Privalenz von Kautelarpraktikern konstatierte, ,die eine permanen-
te Beobachtung aller Rechtsformgesichtspunkte fiir notwendig halten, damit
jede Gesellschaft immer die optimale Rechtsform hat und ggf. rechtzeitig um-
gewandelt werden kann.“*!

19 Zur Einordnung der GbR als einer Art Allzweckwaffe vgl. etwa schon K. Schmidt, Ge-
sellschaftsrecht, §58 I 2 (S.16911.); Staudinger/Habermeier, Vor §705 Rn. 1ff.; A. Wilbelm,
Gesamthand, S. 17f., 881.

20 Vgl. zum einen Rauch/Kaufmann, WM 2018, 652; Westermann, WM 2013, 441, 442; zum
anderen LG Detmold NJW 2015, 3176; Canaris, ZGR 2004, 69, 74; Reuter, AcP 207 (2007),
673, 6911.; zum Ganzen auch schon Oechsler/Mihaylova, Jura 2016, 833, 837; A. Wilhelm, Ge-
samthand, S. 88f.

21 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §5 112 b (S. 100).
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I1. Betriebsamkeit im Besonderen, Geniigsamkeit im Allgemeinen

Dariiber hinaus ist allerdings ein gewisser Zwiespalt auszumachen. So wird
etwa einerseits unentwegt Uiber neue Rechtsformen gesprochen, d.h. eine Er-
weiterung des gesetzlichen Bestands um neue Muster vorgeschlagen, sobald
sich aus rechtstatsichlicher Sicht ein gewisser Spezialbedarf ergibt. Dies ist wie-
derum vor allem im Recht der Gesellschaften vorzufinden, wo man zur Zeit
etwa Uber die Schaffung einer neuen Gesellschaftsform fiir sog. Wissenschafts-
Kooperationen nachdenkt, um den besonderen Bedurfnissen von Universititen
zu geniigen.”? Daneben wird seit Lingerem iiber das Thema ,,Gemeinwohlbin-
dung“ gesprochen,” wobei etwa an die verschiedentlich propagierten, bislang
aber durchweg erfolglosen Bestrebungen zur Schaffung einer GmbH ,,in Ver-
antwortungseigentum® als einer Rechtsformvariante der GmbH zu denken ist,
die im Zusammenhang mit der allgemeinen Nachhaltigkeitsdebatte steht** und
an das US-amerikanische Vorbild der sog. Benefit Corporation ankniipft.”> Am
einschneidendsten ist indes der Diskurs um ein spezielles Blockchain-Gesell-
schaftsrecht, das nicht nur die Einfiihrung einer Blockchain-Aktie als Alterna-
tive zur etablierten, in aller Regel globalverbrieften Papieraktie bedeuten,?® son-
dern eine vollig neue Gesellschaftsform fiir Organisationen wie ,The DAO*
hervorbringen konnte.”” Im Ubrigen regt man z.T. eine Generalrevision des
GmbH- und verschiedentlich auch des Aktiengesetzes an,?®
dazu iiber Kreuz liegt, dass die Uber Jahrzehnte praktizierte Aktienrechts-
reform in Permanenz?’ zuletzt an Gestaltungskraft verlor.

Auf der anderen Seite ist dieser Betriebsamkeit entgegen von einem ,,Ende der
Geschichte die Rede, wie es vor allem U. Noack fiir das Gesellschaftsrecht im
Besonderen beklagt®® und das in der Sache impliziert, dass keine fundamentalen
Neuerungen auf diesem Gebiet mehr zu erwarten, sondern nur noch Detail-

was freilich latent

22 Exemplarisch dazu Hommelhoff, in: FS K.Schmidt, 2019, S. 511 {f.; Lappe, Kooperatio-
nen.

2 Tm Uberblick Habersack, AcP 220 (2020), 594 {f.; Weitemeyer, ZGR 2022, 627 ff.

24 Im Einzelnen dazu — mit Unterschieden — zunichst Arnold/Burgard/Roth/ Weitemeyer,
NZG 2020, 1321; Grunewald/Hennrichs, NZG 2020, 1201; Habersack, GmbHR 2020, 992;
Sanders, ZRP 2020, 140; spiter noch Sanders/Dauner-Lieb/Kempny/Méslein/ Veil, GmbHR
2021, 285ff. (GmbH ,,mit gebundenem Vermogen®).

25 Im Uberblick dazu Mittwoch, Nachhaltigkeit, S. 240ff. m.w. N.

26 Fingehend dazu etwa Maunme/Fromberger, ZHR 221 (2021), 507 {f.; Topp, Elektronische
Aktien, S. 137 ff.

% Zu entsprechenden Vorschligen einstweilen nur Fleischer, ZIP 2021, 2205, 2211ff.
m.w.N.

28 Zum einen etwa Harbarth, ZGR 2016, 84ff.; zum anderen etwa Drinhausen, ZHR 183
(2019), 5091f.; instruktiv auch der Diskussionsbericht von Heinrich-Pendl, ZGR 2022, 494 1f.

2 Begriff nach Zollner, AG 1994, 336ff.; ferner etwa Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 222;
Thiessen, Rg 25 (2017), 46, 50; Kiem, in: FS Bergmann, 2018, S.357, 358.

30 U. Noack, Vom Ende der Gesellschaftsrechts-Geschichte.
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korrekturen denkbar seien.”’ Auch im Ausland wird schon linger von einem
»End of History“ gerade des Gesellschaftsrechts gesprochen® und vereinzelt
sogar behauptet, dass dieses Rechtsgebiet trivial, wenig inspirierend oder gar
tiberfliissig sei.”® Dazu passt es trefflich, wenn gerade das Personengesellschafts-
recht vielen als ,,ausgeforscht erscheint,** so dass das wissenschaftliche Interes-
se daran abnimmt. Die Zeiten, in denen das Gesellschaftsrecht im Allgemeinen
und das Recht der Korperschaften im Speziellen noch als das ,,hottest game in
town“ apostrophiert und ihnen ein regelrechter Hohenflug bescheinigt wur-
de,* sind hiernach jedenfalls passé; dabei war noch vor etwas mehr als einem
Jahrzehnt fiir die Kodifikation eines Gesellschaftsrechts AT geworben worden,
um neue Erkenntnisse zu férdern.”® Per Saldo scheint sich das Interesse inzwi-
schen auf Gebiete zu verlagern, die eher an den Riandern des Themenspektrums
liegen; exemplarisch sind etwa die Initiativen Holger Fleischers, die vollig neue
Forschungsansitze liefern und etwa Familiengesellschaften,” historische Ge-
sellschaftsvertrige®® oder die groflen Narrative der ,Gesellschaftsrechts-Ge-

schichten*®® ins Zentrum stellen.*

II1. Aktuelle Gesetzgebung

Der deutsche Gesetzgeber jedenfalls scheint sich im Wesentlichen an diese Pri-
orititensetzung zu halten: Aktuelle Reformprojekte widmen sich ganz tber-
wiegend dem Speziellen und sehen von allgemeinen, strukturverindernden Re-
gelungszugriffen ab. Lisst man etwa die COVID-19-Gesetzgebung sowie die
aktuelle, im Wesentlichen den ohnehin erreichten Entwicklungsstand zemen-

31 Tendenziell bereits K. Schmidt, ZGR 2011, 108, 112; ders., JZ 2009, 10, 19 (,mag man sich
fragen, ob die ganz grofle Zeit der akademischen und richterlichen Fortbildung des Gesell-
schaftsrechts auf ihr Ende zugeht®).

32 Hansmann/Kraakman, Geo. L.J. 89 (2001), 439 (,The End of History for Corporate
Law*); vgl. auch Fenwick/Vermenlen, ECGI Law Working Paper No.482/2019 (,The End of
the Corporation“); Goshen/Hannes, N.Y.U. L. Rev. 94 (2019), 263 (,Death of Corporate
Law*“); Heinrich-Pendl, ZGR 2022, 494, 499 (,,Stichwort: saturiertes Gesellschaftsrecht).

3 Vgl. namentlich — aus verschiedenen Epochen — etwa schon Black, Nw. U. L. Rev. 84
(1990), 542ff.; Romano, Stan. L. Rev. 36 (1984), 923; zuletzt dazu auch Pistor, RabelsZ 86
(2022), 327, 329, 340.

3 Prignant dazu schon Fleischer, ZGR 2007, 500, 510.

3 Siehe zum einen wiederum Fleischer, ZGR 2007, 500f. sowie unlingst ZGR 2022, 466,
jeweils unter Verweis auf Buxbaum, Del. J. Corp. L. 18 (1993), 867, 868; zum anderen etwa
Cheffins, Trajectory, S.69 und passim.

36 Vgl. dazu etwa Fleischer ZGR 2007, 500, 505; siche auch schon H.P. Westermann, AcP
181 (1981), 423 {f., der bereits frith die ,,Ableitungsfihigkeit allgemeiner Lehren zum Gesell-
schaftsrecht” thematisierte.

7 Exemplarisch Fleischer, ZIP 2016, 1509 ff.; ders., NZG 2017, 1201 ff.

38 Fleischer/Mock (Hrsg.), Grofle Gesellschaftsvertrige aus Geschichte und Gegenwart.

39 Siehe namentlich den Sammelband von Fleischer/Thiessen, Gesellschaftsrechts-Ge-
schichten.

40 Zusammenfassend unlingst Fleischer, ZGR 2022, 466, 4721.
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tierende Reform des Personengesellschaftsrechts aufler Acht,*! hat zwar z.B. die
Einfihrung eines digitales Wertpapiers durch das eWpG 2021 fiir tiefere Ein-
schnitte gesorgt, obschon sich das Gesetz auf elektronische Schuldverschrei-
bungen beschrinkt und bis auf Weiteres noch keine Blockchain-Aktie vor-
sieht.*? Ein Gesellschaftsrecht AT oder gar ein noch allgemeineres, rechtsform-
ubergreifendes Regelwerk, das z.B. auch die zahlreichen Vernetzungen
zwischen dem Gesellschafts-, Schuld-, Insolvenz-, Kapitalmarkt- oder Schuld-
verschreibungsrecht ins Visier nehmen und gewisse Konflikte bereinigen konn-
te,* sind jedoch bislang illusorisch. Dementsprechend bleiben z.B. auch die
Haftungsfragen bei den verschiedenen Spielarten der GbR, die im Lichte neue-
rer Entwicklungen zunehmend fiir Kopfzerbrechen sorgen,** zum Leidwesen
der Praxis vorerst offen.

D. Erkenntnisinteresse

Auf dieser Basis stellt sich deshalb die geradezu fundamentale Frage, ob die
privaten Kooperations-, Assoziations- und Organisationsbestimmungen deut-
schen Rechts, die sich vom Recht der privaten Austausch- und Geschiftsbe-
sorgungsvertrage, dem Recht der Rechts- und Interessengemeinschaften tiber
das Gesellschafts-, Korporations- und Verbands- bis in das Insolvenz-, Schuld-
verschreibungs-, Kapitalmarkt- und Konzernrecht hinein erstrecken, auf die
grundstiirzenden Umwilzungen und Herausforderungen vorbereitet sind, die
zwar latent schon lange schwelen, sich innerhalb der VUKA-Welt aber noch
verschirfen. Vor allem ist von Interesse, ob das dogmatische Instrumentarium
den zugehorigen Anforderungen gerecht wird, oder sich die privatrechtliche
Dogmatik um einen alternativen, inhaltlich agileren Methoden- und Analyse-
stil bemiihen sollte, welcher den Herausforderungen der Zeit womdoglich (noch)
gerechter wird.

Um diese Frage zu beantworten, bedarf es einer sorgfiltigen Vermessung der
relevanten Rechtsgrundlagen, d.h. des gesamten, in diesem Sinne umfassend zu

# Stichwort: MoPeG. Zu dieser Reform noch im Einzelnen unten, §5 B I (S.94ff.).

42 Niher etwa Moslein/Omlor/Urbach, ZIP 2020, 2149, 2153; Casper, in: Bankrechtstag
2019, S. 1091f.; Ribak, Wertpapierrecht, S. 159 ff. Zu einer etwaigen Ausweitung des eWpG auf
Aktien aber neuerdings das Eckpunktepapier der Bundesregierung fiir ein , Zukunftsfinanzie-
rungsgesetz® (ZFinG) vom 29.6.2022, S. 3, abrufbar unter https://www.bundesfinanzministe
rium.de (zuletzt abgerufen am 1.3.2023); siche dazu etwa BT-Drucks. 20/4570 v. 22.11.2022;
dazu wiederum Casper, ZHR 187 (2023), 5, 34ff.

+ Siehe zu diesen Fragen zunichst nur K. Schmidt, ZGR 2011, 108ff.; niher noch unten, § 5
C (S.1791f.) im Speziellen.

# Vgl. etwa Bachmann, NJW 2021, 3073ff., 3075; A. Wilbelm, Gesamthand, S.80ff.
m.w.N.


https://www.bundesfinanzministerium.de
https://www.bundesfinanzministerium.de
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verstehenden ,,Organisationsprivatrechts“?® einschlieSlich der vielfiltigen Wirk-
krifte und Mechanismen, die das organische Wachstum*® dieses Rechtsgebietes
prigen. Vor allem ist zu beleuchten, ob es Sinn macht, auf der einen Seite ein
»Ende der Geschichte” auszurufen, um auf der anderen Seite unentwegt die
Schaffung neuer Rechtsformen anzuregen; stattdessen konnte es vorzugswiir-
dig sein, auf der Basis einer kollektiven Anstrengung von Wissenschaft, Kau-
telarpraxis und Rechtsprechung zu mehr Agilitit im Recht zu kommen, ohne
dass es permanenter Eingriffe des parlamentarischen Gesetzgebers bedarf.*”
Insoweit besteht bei Nihe besehen eine Forschungsliicke. Gerade diese, im
Einzelnen allerdings hochkomplexe Frage wird im Schrifttum bislang nur sel-
ten adressiert, um den Blick stattdessen auf begrenzte, weniger schillernde Ein-
zelpunkte zu beschrinken. Die letzten ambitionierteren Versuche, einen allge-
meineren Standpunkt einzunehmen und den Entwicklungsstand des privaten
Kooperationsrechts unter einem grundsitzlichen Blickwinkel zu vermessen,
liegen jedenfalls einige Jahre zuriick.* Es verspricht daher eine Vielzahl von
Ertrigen, im Rahmen einer Grundlagenstudie umfassend zu beleuchten, zu
welcher Agilitit das deutsche Recht de lege lata fihig ist, in welchem Umfang in
der Vergangenheit bereits Transformationsprozesse stattfanden, in welcher
Form die Rechtsprechung und Lehre auf Letztere jeweils reagierten und welche
Schlussfolgerungen aus alledem fiir die weitere Entwicklung zu ziehen sind.
Insoweit bietet sich auch an, die jeweils gewonnenen Resultate an die benach-
barten (Sozial-)Wissenschaften heranzutragen und etwa unter soziologischen,
okonomischen oder systemtheoretischen Gesichtspunkten zu kliren, ob ent-
sprechende Prozesse pathologisch oder im Gegenteil nutzenstiftend sind.

# Begriff etwa nach Reichhold, Betriebsverfassung, S. 447f.

# Formulierung in Anlehnung an Fleischer, in: Proprium, S. 50, 68.

# Vgl. zur dahinterstehenden Frage etwa auch Griinberger, AcP 222 (2022), 154.
* Monographisch etwa Amstutz, Evolutorisches Wirtschaftsrecht.
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A. Themenauswahl und -begrenzung

Dieser Aufgabe will sich die vorliegende Arbeit stellen. Thr Anliegen besteht
darin, 1.S. einer Grundlagenstudie das relevante Vertrags-, Kooperations- und
Organisationsprivatrecht zu durchleuchten, d.h. eine umfassende Analyse der
rechtlichen Grundlagen anzubieten und auf dieser Basis einen Ansatz vorzu-
schlagen, der dem Bediirfnis nach Agilitit im 21. Jahrhundert Rechnung trigt,
ohne indessen einen Bruch mit der etablierten Dogmatik zu vollziehen.

Dabei liegt auf der Hand, dass mit diesem Zuschnitt eine beinahe unbe-
herrschbare Themenweite droht, so dass es einer Reihe von Begrenzungen be-
darf. In diesem Sinne ist zunichst eine Konzentration auf das Privatrecht un-
umginglich, weshalb das 6ffentliche Recht, etwa das Staats- und das Verwal-
tungsorganisationsrecht, weitgehend ausgeklammert bleibt. Innerhalb des
Privatrechts ist iiberdies eine Ausblendung des kollektiven Arbeitsrechts ge-
boten, so dass z.B. Fragen, die sich auf das Betriebsverfassungsrecht beziehen,
nur ganz vereinzelt einfliefen konnen. Und schliefflich konnen auch ,,Sonder-
Kooperationsrechte” wie etwa die Normen des KAGB, die etwa fiir ausgewihl-
te Formen der Publikumspersonengesellschaft gelten, im Folgenden nur punk-
tuell bzw. insoweit verwertet werden, als dies einer umfassenden Analyse der
globalen Zusammenhinge dient.

Im Ubrigen liegt der Schwerpunkt zumeist auf dem nationalen deutschen
Recht. Das EU-Recht im Allgemeinen sowie das unionale Gesellschaftsrecht im
Speziellen werden zwar an mehreren Stellen einflieflen, soweit dies der Sache
nach notwendig und fiir das Verstindnis weiterfihrend ist. Im Ganzen domi-
niert aber gleichwohl ein spezifisch einzelstaatlicher Zugriff, zumal die Inter-
pretationshoheit fiir das relevante Recht tiberwiegend beim Bundesgerichtshof
liegt.

B. Kernanliegen: Perspektivwechsel
Das Kernanliegen dieser Untersuchung besteht dabei in einem Perspektivwech-

sel, der fur eine etwas andere, flexiblere Sicht auf das Organisationsprivatrecht
wirbt und einen Losungsweg dazu aufzeigt, mit den Herausforderungen des
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21. Jahrhunderts weitgehend offen umzugehen und diesen sogar — in bestimm-
ten Grenzen — produktive Impulse abzuringen.

Die Grundlage hierfiir ist das Spannungsverhiltnis, das den tiber Jahrzehnte
eingespielten Umgang mit dem Recht der privaten Kooperationen, Assoziatio-
nen und Organisationsverhiltnisse prigt. Die Herangehensweise ist einerseits
noch immer stark von der jeweils gewahlten Rechtsform, d. h. der formaljuristi-
schen Einordnung und damit hochgradig pfad- und begriffsabhingig, was sich
etwa in einer prinzipiellen Weigerung niederschligt, die Normen des Gesell-
schaftsrechts auf Rechts- und Interessengemeinschaften zu erstrecken. Auf der
anderen Seite lisst die Entwicklung an zahlreichen Stellen erkennen, wie sehr
die klassischen Strukturen erodieren, indem das Gesellschaftsrecht gerade doch
auf die angrenzenden Gebiete iibergreift oder auch umgekehrt das Schuld-, In-
solvenz- oder Kapitalmarktrecht gerade das Gesellschaftsrecht tiberlagern. In
Anlehnung an den US-Amerikaner Roscoe Pound lasst sich dementsprechend
zwar formulieren, dass das ,law in the books“ dem ,law in action® nur noch
sehr eingeschrinkt entspricht.! Im Ganzen hat dies allerdings noch nicht zu
einem tieferen Bewusstseinswandel gefiihrt, so dass weiterhin Beharrungskraf-
te wirken, welche die vorgefunden Verschiebungen als punktuelle Ausreifler
begreifen und einen konstruktiven Umgang mit den relevanten Rechtsgrund-
lagen hemmen.?

Im Kern ist hieraus zu folgern, dass es eines Perspektivwechsels gerade in den
Denkstilen bedarf, welche den allgemeinen Umgang mit den mafigeblichen
Normkomplexen leiten. Dieses kntipft an an die Thesen des Mediziners und
Wissenschaftstheoretikers Ludwig Fleck, der die Bedeutung von Denkstilen
und ihren Trigern (Denkkollektiven) bei der Entwicklung von Wissenschaften
untersucht hat und fiir einen substanziellen Umschwung in einer bestimmten
Disziplin stets eine Denkstilerginzung, Denkstilentwicklung oder Denkstilum-
wandlung voraussetzt.” In diesem Sinn scheint es geboten, von den tradierten,
in vielerlei Hinsicht pfadabhingigen Denkstilen, die je nach Gebiet ein spezi-
fisch schuldrechtliches, gesellschaftsrechtliches, konzernrechtliches oder auch
insolvenz- bzw. kapitalmarktrechtliches Denken implizieren,* in einigen Be-
reichen abzuriicken und stattdessen einen integrierenden Ansatz zu verfolgen,
der weniger nach der Form oder dem Regelungsstandort als nach der Funktion
von Rechtsfiguren fragt, um deren Transfer in andere Gebiete grundsitzlich
offen zu begegnen. All dies wire bei Nihe besehen auch keineswegs revolutio-

! Namentlich schon Pound, Am. L. Rev. 44 (1910), 12ff.

2 Siche dazu vor allem unten, §7 (S.267ft.).

> Namentlich Fleck, Entstehung und Entwicklung, S.121f. und passim; vgl. dazu aus ju-
ristischer und rechtsékonomischer Sicht etwa auch Klohn, in: Verhaltensdkonomie, S. 83 ff.

* Vgl. zunichst nur Merkt, in: FS Bergmann, 2018, S.509, 515 (,Schuldrechtliches versus
verbandsrechtliches Denken®); Wiedemann, in: FS Windbichler, 2020, S. 1185, 1187 (,kon-
zernrechtliches Denken®); Marotzke, ZIP 1993, 885 (,insolvenzrechtliches Denken®); Klohn,
in: Verhaltensokonomie, S. 83, 99 (,kapitalmarktrechtliche[r] Denkstil ).



§2 Der Plan dieses Buchs 11

nar, sondern nur die konsequente Fortsetzung einer historischen, in vielerlei
Hinsicht langst akzeptierten Gesamtentwicklung.

Infolgedessen erscheint es verfritht, von einem Ende der Geschichte auch nur
im Gesellschaftsrecht zu sprechen.’ Viel niher liegt etwa die These, dass das
fortschreitende 21.Jahrhundert eine weitgehende Rekonfigurierung der rele-
vanten Rechtsgebiete bringen, d.h. die Grenzen zwischen Schuld- und Gesell-
schaftsrecht, dem Recht- der Rechts- und Interessengemeinschaften oder auch
dem Insolvenz- und Kapitalmarktrecht verwischen wird.® Dies diirfte nicht
nur eine Verinderung der dogmatischen ,Kulturlandschaft“ bewirken,” son-
dern einen Beitrag zur Uberwindung eines allzu begriffsjuristischen Denkens
leisten,® was sich nicht zuletzt in einer zeitgemiflen Anpassung der ,gesell-
schaftsrechtlichen Grammatik® niederschligt, die von berufener Seite schon
linger z. T. mit Nachdruck gefordert wird.’

C. Gang der Darstellung und Methode

Aus diesem Kernanliegen heraus ergibt sich die Struktur der folgenden Arbeit.

Um den Perspektivwechsel zu fundieren, bedarf es zunichst einer Bestands-
aufnahme der strukturellen Grundlagen, die unter dem Eindruck nationaler
und unionsrechtlicher Einfliisse das positive Recht historisch prigen und zu
densoeben erwihnten Pfadabhingigkeiten gefiihrthaben (Kap. 2). Im Anschluss
folgt eine ausfihrliche, in dieser Form bislang noch fehlende Systematisierung
der zahlreichen Transformationsprozesse, die jene Strukturen neu justieren
(Kap.3), um dann im Vergleich hiermit zu zeigen, wie ausgepragt nichtsdesto-
trotz noch immer die dogmatischen Beharrungskrifte sind. Insoweit steht ins-
besondere die Errichtung von Organisationsstrukturen im Blickpunkt, zu de-
nen neben der Herbeifithrung einer dinglichen Vermogenssonderung etwa die
Zuweisung kollektiver Rechtsfihigkeit oder die Sicherstellung einer beschrink-
ten Kollektivhaftung gehoren, wie sie bisher vor allem im Gesellschaftsrecht als
einer Art ,Kernorganisationsrecht* existieren.! Um neue Denkanstéfle zu
schaffen, ist das so gewonnene Material sodann an die Analyserahmen der So-
zialwissenschaften heranzutragen, wobei sich insbesondere herausstellt, dass
die zahlreichen Transformationsprozesse nicht etwa Ausdruck einer ,Degene-

> S. dazu namentlich oben, § 1 C II (S.5f.).

¢ So oder dhnlich etwa schon Fleischer, in: Proprium, S.50, 68f., nach dem sich die For-
schungsgebiete etwa des Gesellschafts- und Kapitalmarktrechts ,,nicht linger in das Prokrus-
tesbett der iiberkommenen Fichereinteilung zwingen® lassen, sondern ,nach einer Rekon-
figurierung® verlangen.

7 Begriff in Anlehnung an K. Schmidt, ZGR 1990, 580, 582f.

8 Vgl. zu diesem Desiderat etwa schon Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 234.

9 Siehe namentlich ZGR-Heransgeber, ZGR 2014, 107, 108.

10 Speziell dazu unten, §7 (S.267{f.).
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ration“ oder ,Denaturierung®, sondern der Sache nach unvermeidbar und tiber-
wiegend nutzenstiftend sind (Kap.4). Entsprechende Impulse sind nicht nur
von Soziologie und Okonomie, sondern auch von der bislang noch vergleichs-
weise selten rezipierten Innovationsforschung'' sowie der Systemtheorie zu er-
warten, durch deren Prismen das geltende Recht im Einzelnen auszuleuchten
ist.

Auf dieser Basis ist sodann der gebotene Perspektivwechsel zu entfalten
(Kap.5). Zu diesem Zweck wird es zunichst einer differenzierten Rechtsquel-
lenkritik bedtirfen, die in Anbetracht der begrenzten Gestaltungskraft des Ge-
setzgebers die zentrale Bedeutung der Judikatur bei der Entwicklung des priva-
ten Kooperationsrechtes verdeutlicht'? und damit den Grundstein fiir einen
Modellierungsversuch bildet, welcher die wesentlichen Leitlinien eines passen-
den Denkansatzes zeichnet, mit den Regeln der Methodenlehre abstimmt und
ihn im Kern als Desiderat einer richterlichen Rechtsfortbildung begreift.!* Auf
dieser Basis sind sodann exemplarische Pflocke einzuschlagen, die im Wesent-
lichen reflektieren, dass sich das Organisationsprivatrecht in funktionale Bau-
steine, Strukturelemente oder auch Module zergliedern lasst, die sich entlang
des Spektrums zwischen Schuld-, Gemeinschafts-, Gesellschafts- und Kon-
zernrecht nach bestimmten Regeln ,verschieben® lassen.!* Den Abschluss bil-
det eine Verprobung mit Blick auf Blockchain-Gemeinschaften'® im Speziellen,
wobei vor allem die Regulierung der sog. DAOs im Fokus steht (Kap. 6).

Bei alledem liegt auf der Hand, dass die Herausarbeitung von Detaillosungen
hinter der Analyse des groffen Ganzen — dem strukturellen ,,Big Picture” des
privaten Organisationsrechts — tendenziell zuricktritt. Der Schwerpunkt liegt
auf der Essenz der allgemeinen Gesamtentwicklung, die bei Nihe betrachtet
darauf hinweist, dass eine flexible, konstruktive Weiterentwicklung des Rechts
mehr noch als bisher in Frage kommt und gleichzeitig keineswegs einen Bruch
mit der tradierten Methodik impliziert. Dies bedingt ein vergleichsweise hohes
Abstraktionsniveau, welches gerade die Ausformung des Perspektivwechsels in
Kap.5 der Arbeit pragt. Aufgrund ihres sozialwissenschaftlich inspirierten,
weithin methodenpluralistischen Zugriffs ist der Arbeit aber zugleich daran ge-
legen, ganz allgemein zu einer Verstindigung zwischen der rechtswissenschaft-
lichen Forschung und den benachbarten Sozialwissenschaften beizutragen, was
etwa in die Kernfeststellung miindet, wie tief gerade das Effizienzprimat der
Okonomie im deutschen Privatrechtssystem wurzelt und dabei zum Teil sogar
als Triebfeder von Transformation im Organisationsprivatrecht dient. Es geht

11 Zu deren Rezeption im Gesellschaftsrecht im Speziellen unlingst Fleischer, ZGR 2022,
466, 474.

12 Namentlich unten, § 13 (S.422ff.).

13§14 (S. 467 1£.).

* Im Einzelnen unten, § 15 (S.500ff.).

15 Soeben, §1 B, CTund II (S.3, 4 und 5).
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mithin um eine Synthese aus juristischer und interdisziplinirer Forschung, wie
sie nicht nur der Methodenvielfalt einer modernen Privatrechtswissenschaft
entspricht,'® sondern sich gerade unter den Eindriicken der VUKA-Welt als
uberaus aufschlussreich erweist.

16 Vgl. dazu schon Fleischer, ZHR 168 (2004), 673, 675; Thiessen, Rg 25 (2017), 46, 73; un-
lingst auch Pistor, RabelsZ 86 (2022), 327, 329; Grundmann, RabelsZ 86 (2022), 364, 367ff.,
3911f.; Fleischer, ZGR 2022, 466, 472; Heinrich-Pendl, ZGR 2022, 494, 499.






KAPITEL 2

STRUKTURELLE GRUNDLAGEN DES PRIVATEN
KOOPERATIONSRECHTS

Um das obige Kernanliegen! zu verfolgen, bedarf es zunichst einer sorgfiltigen
Analyse der strukturellen Grundlagen, auf denen das private Kooperations-
recht, im Wesentlichen verstanden als das Recht der privaten Austausch- und
Geschiftsbesorgungsvertrige, Rechts- und Interessengemeinschaften, Zweck-
gemeinschaften bzw. Gesellschaften und Konzerne, nach historisch tradiertem
Verstindnis aufbaut. Der Fokus liegt dabei zunichst (§3) auf den spezifisch
deutschen, historisch gewachsenen Strukturen (A.) einschliefflich der jeweils
zwischen ihnen verlaufenden dogmatischen Trennlinien und Besonderheiten
(B.), um diese sodann um einem Blick auf den Einfluss des EU-Rechts zu ergan-
zen (§4). Erst im Anschluss lisst sich das Ganze mit dem faktischen Entwick-
lungsstand vergleichen, d.h. den verschiedenen Transformationen im Koopera-
tionsprivatrecht Rechnung tragen (Kap. 3), da deren Umfang sich lediglich auf
der Basis der folgenden Darstellung erschliefit.

1 §2 B (S.91f).



§3 Das gesetzliche Grundmodell

A. Grundformen und -begriffe der privaten Kooperation

Nimmt man zunichst das autonom kodifizierte deutsche Recht als Basis, ergibt
sich ein facettenreiches Spektrum von im Wesentlichen zehn grundlegenden
Rechtsformen, Ordnungsbegriffen und Strukturmustern. Ausgehend von den
bloflen Gefalligkeitsverhaltnissen (1.), die fiir die vorliegenden Zwecke eher der
Vollstindigkeit halber interessieren, sind neben Austausch- und Geschiftsbe-
sorgungsvertragen (I1.) sowie den unterschiedlichen Interessengemeinschaften
des Privatrechts (IIL.) insbesondere die sog. Zweckgemeinschaften von Bedeu-
tung (IV.), die sich in juristische Personen und Gesamthandsgemeinschaften
untergliedern (V.). Als solche konnen sie unter bestimmten Voraussetzungen
zugleich als Verbande (V1) eingeordnet werden, sind sie aber im Gegenzug von
Unternehmen (VIL.), Betrieben (VIIL) und Konzernen (IX.) abzugrenzen.
Uber alldem steht iiberdies der schillernde Begriff der Organisation, der inner-
halb des Spektrums eine Sonderstellung einnimmt (X.).

1. Gefalligkeitsverhdltnisse

Als lockerste Form der privaten Kooperation gelten Gefilligkeitsverhiltnisse,
d.h. schlichte soziale Kontakte ohne rechtsgeschiftlichen Charakter, die sich
etwa in einer freundschaftlichen Einladung zum Mittagessen oder in der Mit-
nahme eines Bekannten im eigenen Pkw erschépfen.! In Ermangelung eines
Rechtsbindungswillens entstehen hier keinerlei Leistungspflichten gemaf} §241
Abs. 1 BGB, sondern allenfalls Schutzpflichten gemaf§ §241 Abs.2 1. V.m. §311
Abs.2 Nr.3 BGB,? sofern man nicht mit der ganz h. M. sogar jedwede Rechts-
bindungswirkung verneint und die Haftungsbeziehungen zwischen den Betei-
ligten ganz dem Deliktsrecht unterstellt.’

! Beispiele nach BGHZ 206, 254; Oechsler, Vertragliche Schuldverhiltnisse, §5 Rn. 754 ff.

2 Zu entsprechenden Ansitzen etwa Oechsler, Vertragliche Schuldverhiltnisse, § 5 Rn. 755.

*> Ausfithrlich MiKo-BGB/Bachmann, §241 Rn.232ff.; Oechsler, Vertragliche Schuldver-
hiltnisse, § 5 Rn. 754 ff. m.w. N.
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I1. Austausch- und Geschiiftsbesorgungsvertrige

Eine verbindliche Form der Kooperation wird erst durch Vertrag konstituiert,
etwa durch den Abschluss eines — im Regelfall zweiseitigen — Austauschver-
trags. Neben punktuellen Kauf- (§433 BGB), Tausch- (§480 BGB) oder Werk-
vertragen (§631 BGB) ist insoweit namentlich an Dauerschuldverhiltnisse wie
z.B. Darlehens- (§488 BGB), Miet- (§535 BGB) oder Dienstvertrige (§ 611 BGB)
zu denken, die durch das Vorliegen von im Grundsatz gegenlaufigen Partei-
interessen gepragt sind. Soweit die auszutauschenden Leistungen (Verschaffung
der Kaufsache, Entrichtung des Kaufpreises usw.) in einem Gegenseitigkeits-
verhiltnis (Synallagma) stehen,* verfolgen die Parteien jeweils eigene Zwecke.’
Besonders deutlich wird dies etwa im Arbeitsrecht, wo der Arbeitsvertrag nach
verbreitetem Verstindnis durch einen veritablen Interessengegensatz zwischen
den Vertragsparteien, einen geradezu klassenkampferischen Widerstreit ,,zwi-
schen Kapital und Arbeit®, geprigt ist.® Bei Lichte besehen sind diese Gegen-
satze freilich zu relativieren, da die Parteien einander stets ein gewisses Maf$ an
Riicksichtnahme schulden (§241 Abs.2 BGB) und der Grundsatz von Treu und
Glauben (§242 BGB) gilt. Zudem hat etwa ein Werkunternehmer bei der Leis-
tungserbringung stets bestimmte Anweisungen des Bestellers (§645 Abs. 1 S.1
BGB) zu befolgen, was fiir einen zumindest partiellen Interessengleichlauf
sorgt,” wihrend der Dienstberechtigte eines Dienstvertrags etwa einer Pflicht
zur Ergreifung von Schutzmafinahmen (§618 BGB) unterliegt und auch der
Dienstverpflichtete ein Maf§ an Interessenwahrung schuldet.®

Daneben steht nach einer gingigen Unterteilung’ das Modell des Geschifts-
besorgungsvertrags (§ 675 BGB). Ahnlich wie der unentgeltliche Auftrag (§ 662
BGB) als sog. Gefilligkeitsvertrag'® zielt der Geschiftsbesorgungsvertrag funk-
tional auf die Wahrung fremder Interessen, beinhaltet also eine weitgehende
Unterordnung des Geschiftsbesorgers unter die Interessen des Geschiftsherrn
sowie eine Pflicht zur sorgfiltigen Wahrung jener Interessen gegentiber Drit-
ten.'! Dies kommt im Gesetz vor allem in dem Weisungsrecht des Geschifts-
herrn (§665 1. V.m. §675 Abs. 1 BGB) zum Ausdruck, spiegelt sich aber auch in

* Grundsitzlich dazu MiiKo-BGB/Emmerich, §320 Rn. 36 ff.

> Pragnant Kiibler/Assmann, §111 f (S.2); BeckOGK-BGB/Geibel, Stand: 1.1.2019, § 705
Rn. 129; Oechsler, Vertragliche Schuldverhiltnisse, § 11 Rn. 12775 s. auch schon Wiirdinger,
Gesellschaften I, § 1 IT 1 (S. 10).

¢ Lehre vom kontradiktorischen Arbeitsverhiltnis; niher etwa Reuter, Stellung des Ar-
beitsrechts, S.81., 13f.; Fischinger, in: Miinch. Hdb. Arbeitsrecht I, § 3 Rdn.23f. m.w.N.

7 Vgl. auch dazu frithzeitig Wiirdinger, Gesellschaften I, § 1 III (S. 121£.).

8 BeckOGK-BGB/Maties, Stand: 1.1.2023, § 611 Rn. 313; Jauernig/Mansel, § 611 Rn.24.

9 Namentlich nach Beyerle, Treuhand, S. 16ff.

10 BeckOGK-BGB/Riesenhuber, Stand: 1.1.2023, §662 Rn. 1.

1 Prignant in diesem Sinne (m.w.N.) etwa Oechsler, Vertragliche Schuldverhiltnisse, § 11
Rn. 1277; MSF VertriebsR/Martinek, §1 Rn. 15; siche auch schon Wiirdinger, Gesellschaften
L§1 113 (S. 11£).
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den umfangreichen Auskunfts- und Rechenschaftspflichten des Geschifts-
besorgers (§666 BGB) wider.!? Ein Spezialfall der Geschiftsbesorgung ist die
Figur der Verwaltungs-Treuhand, bei der ein Vermogensgegenstand (das , Treu-
gut®) auf den Treuhiander dinglich tibergeht und von diesem (nach gewissen
Regeln) im Interesse des Treugebers verwaltet wird."

Bei alledem bleibt der Charakter eines bipolaren Austausch- bzw. Geschafts-
besorgungsvertrags grundsitzlich auch erhalten, wenn auf einer (oder beiden)
Vertragsseite(n) mehrere Akteure etwa als Gesamtglaubiger (§428 BGB) oder
Gesamtschuldner (§421 BGB) der auszutauschenden Leistungen agieren. In
diesem Fall stehen sich auf den jeweiligen Seiten gewissermaflen verschiedene
»Lager” gegeniiber, ohne dass schon allein deshalb eine abweichende dogmati-
sche Einordnung — etwa als ,mehrseitiges Rechtsgeschift“!* — geboten wire."
Im Ubrigen versteht es sich, dass nach allgemeinen Regeln auch schon im Vor-
feld oder gar jenseits eines Vertragsschlusses eine Schutz- bzw. Riicksicht-
nahmepflicht gemafl §§241 Abs.2, 311 Abs.2 BGB (culpa in contrahendo), eine
sog. Sachwalterhaftung nach den §§241 Abs.2, 311 Abs.3 BGB oder ein qua-
si-vertragliches Schuldverhiltnis nach den Regeln der Geschiftsfithrung ohne
Auftrag (§§ 677 ff. BGB) entstehen kann. Zudem ist an das nachbarschaftliche
Gemeinschaftsverhiltnis im Lichte der §§ 903 ff. BGB zu denken, aus dem sich
eine wechselseitige Pflicht zur Riicksichtnahme gemif§ §242 BGB ergibt.'®

II1. Rechts- und Interessengemeinschaften

Ein gesteigertes Maf an Kooperation beinhalten Gemeinschaften mit Interes-
sengleichlauf, die die wohl h. L. traditionell als Rechts- oder Interessengemein-
schaften klassifiziert."” Hierbei handelt es sich um eine Anzahl von Personen,
die nach den Umstidnden eine inhaltlich vergleichbare oder sogar partiell identi-
sche Interessenlage aufweisen, ohne sich sogar noch weitergehend als echte
Zweckgemeinschaften'® zu qualifizieren."”

12 Zum einen MiKo-BGB/Schifer, §665 Rn.8ff.; zum anderen MiiKo-BGB/Heermann,
§675 Rn.6.

13 Uberblicksweise Neuner, BGB AT, §49 Rn. 62ff.; niher zu den dogmatischen Grundla-
gen Grundmann, Treuhandvertrag, S. 11ff.; Bitter, Rechtstragerschaft, S. 21 ff.

% Dazu noch unten, §5 E II (S. 250ff.).

15 Deutlich Oechsler, Gerechtigkeit, S.340f.: ,Das Biirgerliche Gesetzbuch kennt zwar Aus-
tauschvertrige mit mehr als zwei Beteiligten (vgl. §§420ff. BGB), diesen liegt jedoch stets das
Leitbild eines bipolaren Leistungsaustauschs zugrunde, im Rahmen dessen eine Gliaubigerseite
einer Schuldnerseite gegentibertritt (Herv. im Original); dhnlich Zwanzger, Vertrag, S. 10f.

16 BGH NJW 1990, 2555, 2556; BGHZ 88, 344, 351.

17 Im Uberblick etwa schon M. Wolf, AcP 173 (1973), 97f.; Wiedemann, Gesellschafts-
recht I, §1 12 b (S.13ff.); Soergel/Hadding, Vor § 21 Rn.45; grundlegend Wiirdinger, Interes-
sengemeinschaften, S. 12ff.

18 Dazu sogleich, §3 A TV (S.20ff.).

19 Statt vieler K.Schmidt, Gesellschaftsrecht, §1 I 1 ¢ (S.5f.); MiKo-BGB/ders., §741



§3 Das gesetzliche Grundmodell 19

Im Einzelnen gehoren hierzu zunichst die sog. schlichten Rechtsgemein-
schaften.?® Damit sind die verschiedenen Formen der Bruchteilsgemeinschaft
(§§ 741 ff. BGB) als sog. Gegenstandsgemeinschaften gemeint,?! wie sie etwa bei
Miteigentum (§§ 1008 ff. BGB), gemeinschaftlichen Dienstbarkeiten (§§ 1030ff.
BGB) oder gemeinschaftlichen Grundpfandrechten (§§ 1113ff., 1191 ff. BGB)
entstehen.”” Auch die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer gemif} §§ 9a ff.
WEG? ist in Bezug auf das gemeinschaftliche Grundstiick (§ 1 Abs.5 WEG) als
eine Bruchteilsgemeinschaft verfasst.?* Dariiber hinaus lassen sich hierzu die
sog. Vermogensgemeinschaften zihlen, etwa die Gemeinschaft der Miturheber
(§ 8 UrhG) oder die Fille des gemeinsamen Haltens und Verwaltens von Vermo-
gen im Zusammenhang mit bestimmten Statusverhiltnissen; Letzteres um-
schliefft die eheliche Giiter- sowie die Erbengemeinschaft (§§ 1415ff., 2032 ff.
BGB), bei denen ein gemeinschaftliches Vermogen in Gestalt des sog. Gesamt-
guts (§ 1416 BGB) respektive des Nachlasses (§ 2038 BGB) besteht.?® Vergleich-
bares soll fiir die Gesamtheit der Insolvenzgliubiger (§§38, 39, 52 S.1 InsO)
gelten, die sich in einer Glaubigerversammlung gemifl §§74ff. InsO zusam-
menfinden,?® sowie die Gemeinschaft der Anleihegliubiger nach dem SchVG
(»Zeichnergemeinschaft“?’), die im Verhiltnis zum Anleiheschuldner zwar je-
weils eigene (Teil-)Schuldverschreibungen halten,” im Verhiltnis zueinander
aber den §§4, 5ff. SchVG unterliegen. Hinzu tritt eine Reihe von Gefahren-
bzw. Risikogemeinschaften, die etwa mit den Phinomenen der Sammelsen-
dung, der Sammellagerung oder des Sammeldepots verbunden sind.* Insoweit

Rn.71ff; Eidenmiiller, Unternehmenssanierung, S.597 ff.; siehe auch schon Wiirdinger, Ge-
sellschaften T, § 2 (S. 13ff.).

20 Zum Begriff exemplarisch Paschke, AcP 187 (1987), 60, 731.

2V Flume, AT 1/1, § 8 (S. 119); ferner K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §111a(S.4),§112b
(S.61.); Kiibler/Assmann, §111d (S.1), §4 11 (S.291.); Windbichler, §1 Rn.2{.

22 Statt aller Soergel/Hadding, § 741 Rn. 3, 8; Windbichler, § 1 Rn. 2; Jauernig/Stiirner, § 741
Rn.5f. m.w.N.

23 Bei Teileigentum (§1 Abs.3 WEG) gelten die Vorschriften iiber die Wohnungseigentii-
mergemeinschaft entsprechend (vgl. §1 Abs.6 WEG).

2 Vgl. nur §10 Abs.1S.1 WEG a.E.; ferner Soergel/Hadding, Vor § 741 Rn. 4, § 741 Rn. 4;
Neuner, BGB AT, §17 Rn.46; Baur/Stiirner, §29 Rn. 8; Denga, ZfPW 2021, 73, 78; Madaus,
ZHR 178 (2014), 98, 112.

25 Siehe nur K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §1 11 a (S.4); Windbichler, §1 Rn. 2.

26 Siche etwa Schmidt, in: Buth/Hermanns, §26 Rn.55 (,Die Gliubigerversammlung ist
die Interessengemeinschaft der Glaubiger®); MiKo-InsO/Ehricke/Abrens, § 74 Rn. 2 (,,Insti-
tution zur Interessenwahrung der Glaubiger). Hinzu treten naturlich stets noch die in § 74
Abs. 1S.2 InsO Genannten.

%7 Begriff nach K. Schmidt, ZGR 2011, 108, 134; siche auch MiiKo-AktG/Habersack, §221
Rn.249; MiiKo-BGB/ders., § 793 Rn. 47; Thole, in: Hopt/Seibt, § 4 SchVG Rn.5ff.

28 Zur rechtstechnischen Konstruktion etwa Horn, ZHR 173 (2009), 12, 15ff.; Liebenow,
Anleiheorganisationsrecht, S.12f.; A. Wilbelm, ZHR 180 (2016), 776, 779 ff. m.w. N.

29 Siehe etwa Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §1 12 b (S. 13); MiiKo-BGB/K. Schmidt,
§741 Rn. 72.
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ist im Schrifttum auch von einer ,schlichten Interessengemeinschaft die Re-
de.®

Bei alledem lisst sich zudem danach unterscheiden, ob die jeweilige Verge-
meinschaftung aus einer autonomen oder heteronomen Motivation heraus er-
folgt, die Gemeinschaft also von den Beteiligten jeweils freiwillig begriindet
wurde oder — kraft Gesetzes — als eher unfreiwilliger (Zwangs-)Verbund.’!
Wihrend Ersteres in Sonderheit bei der ehelichen Gutergemeinschaft zutrifft,
da diese stets auf einem Ehevertrag gemaf} §§ 1415, 1408 ff. BGB beruht, entsteht
etwa die Erbengemeinschaft regelmifiig kraft Gesetzes (gesetzliche Erbfolge)
oder letztwilliger Verfiigung (Testament),*? sofern nicht ein mehrseitiger Erb-
vertrag (§§ 1941, 2274{f. BGB) zwischen einer Anzahl von Vertragserben und
dem spiteren Erblasser besteht.” Auch die Bruchteilsgemeinschaft im Allge-
meinen sowie die Wohnungseigentiimergemeinschaft im Speziellen lassen sich
jeweils als Zwangsgemeinschaften bezeichnen, weil und soweit die individuel-
len Vermogensinteressen der Beteiligten bei der Vergemeinschaftung dominie-
ren. Insbesondere die Wohnungseigentiimergemeinschaft wird nicht zuletzt
vom BGH als ,notwendiges Ubel“ apostrophiert.** Bei der Zeichnergemein-
schaft und der Gemeinschaft der Insolvenzglaubiger liegen die Dinge dhnlich,
da die Vergemeinschaftung auch hier nicht auf einer Ubereinkunft der Beteilig-
ten beruht.”

IV. Zweckgemeinschaften

Auf einer nichsten Stufe liegen sodann die oben®® erwihnten Zweckgemein-
schaften, womit im Wesentlichen die unterschiedlichen Formen der Gesellschaft
angesprochen sind.

30 Niher Soergel/Hadding, Vor §21 Rn.45, Vor §741 Rn.11ff.; MiinchHdbGesR 1/
Schiicking, § 2 Rn. 23; siche auch Schmidtbleicher, Anleihegliubigermehrheit, S. 358 f. m. w. N.

31 Vgl. dazu schon Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §1 I 2 b aa (S.13); BeckOK-BGB/
Schone, §705 Rn. 35; Paschke, AcP 187 (1987), 60, 84.

32 Siehe dazu (unter verschiedenen Gesichtspunkten) MiiKo-BGB/Schdfer, §705 Rn.299;
von Bary, AcP 220 (2020), 343, 345; Lemmerz, Jura 2014, 1246; ferner schon A. Wilhelm, Ge-
samthand, S. 11 m.w.N.

3 Niher dazu Keim, RNotZ 2012, 496; Ann, MittBayNot 2003, 193, 195; auch A. Wilhelm,
Gesamthand, S. 43.

** BGHZ 163, 154, 171; ihnlich BeckOGK-WEG/Falkner, Stand: 1.6.2022, §9a Rn.23
(,Zwangsmitgliedschaft“); Heldt, in: FS Teubner, 2009, S.315, 322, 324 (,hinzunehmendes
Ubel“); fiir die Bruchteilsgemeinschaft im Allgemeinen etwa auch Madaus, AcP 212 (2012),
252f. (,,Zufallsgemeinschaft).

3 Zur Zeichnergemeinschaftstatt vieler Thole,in: Hopt/Seibt, § 4 SchVG Rn. 6; BeckOGK-
SchVG/Vogel, Stand: 1.10.2022, §4 Rn.14 (,zufillig zusammengewiirfelt“); zur Gemein-
schaft der Insolvenzgliubiger BGH WM 2006, 44 Rn.15; BGH NJW 2015, 2660 Rn.26
(»Schicksalsgemeinschaft“); Uhlenbruck/Knof, § 74 InsO Rn. 5 (,notwendige Zwangsgemein-
schaft®).

36 Soeben unter §3 A III (S. 18).



§3 Das gesetzliche Grundmodell 21

1. Personengesellschaften

Im Ausgangspunkt bezeichnet der Begriff ,,Gesellschaft“ eine Personenvereini-
gung 1.S. der §§705{f. BGB, die ausweislich ihres Regelungsstandorts histo-
risch als besonderes Schuldverhiltnis nach dem Modell der romisch-rechtlichen
societas konzipiert war.”’ Im Gegensatz zu den Austauschvertrigen bzw.
Rechts- und Interessengemeinschaften steht hier nicht lediglich ein Synallagma
oder ein blof§ partieller Interessengleichlauf der Beteiligten, sondern eine ge-
meinschaftliche Zweckverfolgung gemif} § 705 BGB in Rede. Dogmatisch hat
der gemeinsame Zweck eine iiberragende Bedeutung, da sich das gesellschaft-
liche Handeln der Beteiligten an thm ausrichtet; er dient somit als das ,,Lebens-
gesetz“ oder als ,,Polarstern,*® nach Flume auch als ,Elixier” fiir das Bestehen
des Kollektivs.>” Sein Inhalt kann von den Beteiligten im Grundsatz frei ver-
einbart werden und z.B. erwerbswirtschaftlich oder ideell, d.h. etwa religios,
wissenschaftlich oder musisch, geprigt sein.*® Das Spektrum reicht von der
bloflen Gelegenheitsgesellschaft in Gestalt einer Lotto-Tippgemeinschaft oder
der eingangs erwihnten Abiturfeier-GbR*! iiber den Betrieb eines Orches-
ters*? oder die rein vermogensverwaltende Holding® bis hin zur unternehme-
risch titigen GbR kleingewerblichen Zuschnitts.**

Bedeutsam ist dabei die Unterscheidung zwischen Innen- und Auflengesell-
schaften. Diese ist nach bislang h. M. danach zu treffen, ob die Gemeinschaft
nach dem gemeinsamen Willen der Gesellschafter als solche im Rechtsverkehr
in Erscheinung treten und z. B. Vertrige mit Dritten abschlieffen soll. Alternativ
kénnen die Beteiligten auch personlich — im eigenen Namen — nach auflen im
Rechtsverkehr partizipieren und z.B. Vertrige schlieflen, um auf diese Weise

7 BGHZ 146, 341, 343; aus dem Schrifttum etwa HKK/Lepsius, Vor §705 Rn. 14ff.;
MiiKo-BGB/Schifer, Vor § 705 Rn. 15; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1 III 1 a bb (S.39);
ders., Gesellschaftsrecht I, §1 III 1 (S.27f.); auch schon A. Wilhelm, Gesamthand, S.18
m.w.N.

3 Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §1 11 b bb (S. 10f.) zum einen, §1 II 1 a (S.17) zum
anderen.

3 Flume, AT 1/1, § 8 (S.119); vgl. auch MiiKo-BGB/Schdfer, § 705 Rn. 146 ff.; Wiedemann,
Gesellschaftsrecht I, §1 I 1 b aa (S.9): ,Motor des Zusammenschlusses“; Miilbert, AcP 214
(2014), 188, 245: ,essential freiwilliger Personenzusammenschliisse des Privatrechts* (Herv.
im Original); BeckOGK-BGB/Geibel, Stand: 1.1.2019, § 705 Rn. 123: ,,das essentialie societa-
tis schlechthin®; Liideking, AcP 220 (2020), 303, 332.

40 Statt aller Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §1 11 b aa (S.9); Fest, AcP 215 (2015), 765,
767.

41 Zum einen BGH WM 1974, 876; Fleischer/Hahn, NZG 2017, 1{f.; zum anderen nament-
lich oben, § 1 B.

42 Vgl. etwa Bastuck, NJW 2009, 719, 721; Ulmer, in: FS K.Schmidt, 2009, S.1625ff.
(Streichquartett); Wertenbruch, GmbHR 2021, 1, 7 (,,vierkopfige Musik-Combo®).

 MiKo-BGB/Schifer, § 705 Rn. 148; Heidel, in: Dauner-Lieb/Langen, §705 Rn.79ff.

# Siehe schon BGHZ 74, 240, 243 (,Vielgestaltigkeit der Erscheinungsformen®); biindig
(m.w.N.) auch MiiKo-BGB/Schifer, Vor §705 Rn.35ff., §705 Rn. 148ff.; Kiibler/Assmann,
§5 (S.35).
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den Gesellschaftszweck im Interesse der Beteiligten — gleichsam treuhinde-
risch — zu férdern.* Im ersten Fall spricht man von einer Auflen-, im zweiten
von einer Innen-GbR.

Eine Sonderform der Zweckgemeinschaft bilden schliefllich die Personen-
handelsgesellschaften, bei denen der gemeinsame Zweck im Allgemeinen — vor-
behaltlich § 105 Abs.2 HGB —auf den Betrieb eines Handelsgewerbes (§ 1 Abs. 2
HGB) zielt (§105 Abs.1 HGB).*® So liegt es zunichst bei OHG und KG
(§§ 1051f., 161£f. HGB) als spezialgesetzlichen Auspragungen der burgerlich-
rechtlichen Auflengesellschaft,*” womit Letztere eine Art Auffang- oder auch
»Liickenbiifler-Funktion erhilt (vgl. § 105 Abs.3 HGB).*® Daneben stehen die
PartG (§§ 1£f. PartGG) und — seit ihrer Einfihrung im Jahr 2013 - die PartG
mbB (§8 Abs. 4 PartGG)* als weitere Sonderformen der GbR.>® Zudem ist die
stille Gesellschaft (§§230ff. HGB) als ein Unterfall der Innen-GbR zu begrei-
fen,”! wihrend die vormals in den §§ 489 ff. HGB a.F. geregelte Partenreederei®
im Jahr 2013 abgeschafft wurde.”

2. Korperschaften

Ebenfalls zu den Zweckgemeinschaften zihlen die sog. Korperschaften oder
auch Korporationen. Diese bilden eine besondere Art der Personenvereinigung,
welche nach dem gesetzlichen Regelungsmodell im Gegensatz zu Personen-
gesellschaften auf eine hohere Anzahl von Teilnehmern ausgerichtet ist und die
jeweils Beteiligten tiberdauert, d. h. vom Hinzutreten oder Ausscheiden einzel-
ner Akteure unabhingig besteht.* Hierzu gehdren zunichst die rechtsfihigen

4 Im Uberblick Kiibler/Assmann, §3 IV (S.261.); Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §1 V
1 (S.83); ders., Gesellschaftsrecht II, §1 II 1 b (S.17f.); ferner etwa Hadding, in: FG Zivil-
rechtslehrer, 1999, S. 147, 1551.; Reuter, AcP 207 (2007), 673, 685; Armbriister, ZGR Sonder-
heft 23 (2021), 143, 144 1f.

# Zur kommenden Offnung der Personenhandelsgesellschaften fiir freie Berufe unten, §5
B11c(S.98).

# Statt vieler (jeweils m.w.N.) Hueck, OHG, §3 II (S.26); MiiKo-HGB/Fleischer, §105
Rn.12; ders., NZG 2021, 949, 950; frithzeitig auch schon Flechtheim, in: Diiringer/Hachen-
burg, §105 Rn. 13: OHG als ,, Abart der biirgerlichen Gesellschaft*.

8 HKK/Lepsius, Vor §§705-740 Rn.3; Jacobs, S.1; dhnlich K.Schmidt, Gesellschafts-
recht, §58 V 2 b (,elastisches Allerwelts-Rechtskleid“); ders., ZHR 177 (2013), 712, 723
(,Mutter aller Personengesellschaften®).

4 Zur Genese Lieder/Hoffmann, NJW 2015, 897 {f.; Romermann/Jihne, BB 2015, 579 ff.

50 MiiKo-BGB/Schdfer, Vor § 705 Rn.21; Windbichler, §1 Rn.23.

51 Vgl. nur BGH NJW 2006, 1984, 1985; Wiedemann, Gesellschaftsrecht IT, § 101 1 (S. 876);
Kiibler/Assmann, §3 IV 2 a(S.27); Soergel/Hadding/KiefSling, Vor § 705 Rn. 32; MiiKo-HGB/
K. Schmidt, §230 Rn. 7.

52 Zu ihrer Einordnung als Gesellschaft nur K.Schmidt, Gesellschaftsrecht, §65 I 3 a
(S.1894).

3 Dazu nur MiiKo-HGB/K. Schmidt, §1 Rn.49 m.w.N.

> Kiibler/Assmann, §3 11 (S.24), §10 11 c cc (S. 118); Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 2
11 (S.89); pragnant auch Hadding, in: FG Zivilrechtslehrer, 1999, S. 147, 167 (,,auf eine Fluk-
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BGB-Vereine als sog. Personalkorporationen,® namentlich der eingetragene
Idealverein gemafl §21 BGB und der konzessionierte Wirtschaftsverein gemifl
§22 BGB,* bei denen jeweils ein gesetzliches Austrittsrecht nach §39 Abs. 1
BGB besteht.”” Daneben bildet der VVaG (§§ 171 ff. VAG) als Sonderform des
Wirtschaftsvereins®® nach ganz h. M. eine Personalkorporation,®® wihrend der
sog. nichtrechtsfihige Verein gemifl §54 S.1 BGB - trotz seiner ebenfalls kor-
perschaftlichen Struktur®® — den §§ 706 ff. BGB untersteht, sofern nicht die h. M.
ausnahmsweise — fiir den nichtrechtsfahigen Verein mit ideeller Zwecksetzung
im Speziellen — eine Analogie zu den §§ 21 ff. BGB bildet.*!

Dartber hinaus zihlen zu den Korperschaften im Grundsatz simtliche Ka-
pitalgesellschaften als sog. Kapitalkorporationen.®> Damit erfasst sind Gesell-
schaften, bei denen sich das Ausmafl der individuellen Rechtspositionen der
Beteiligten (Stimmrechte, Gewinnbeteiligung etc.) nicht etwa pro Kopf oder
nach bestimmten personenbezogenen Kriterien, sondern nach dem jeweiligen
Kapitaleinsatz — der Hohe der Einlagen — bemisst.®® Paradefall ist die AG mit
ihren frei iibertragbaren Aktien,** doch zihlen nach konventioneller Ansicht
auch die GmbH und die UG als deren Unterform (§ 5a GmbHG) dazu,® wenn-
gleich sich die korperschaftliche Struktur bei den beiden Letztgenannten par-
tiell unter Hinweis darauf bezweifeln lisst, dass § 15 GmbHG die Fungibilitit
der Anteile erschwert.®® Sieht man von weiteren ,Mischformen® zunichst

ab,*” ist zudem vor allem die KGaA (§§278ff. AktG) eine Kapitalgesellschaft

tuation ihrer Mitglieder angelegt [...] und in ihrem identischen Bestand durch einen Wechsel
der Mitglieder rechtlich nicht bertihrt®).

5 Wiist, JZ 1989, 270; dhnlich Hadding, in: FG Zivilrechtslehrer, 1999, S. 147, 1591f., 167.

56 Zur Zweckkomponente nur K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §1 11 a (S.4), §3 12 (S. 46).

7 Dazu statt vieler Hadding, in: FG Zivilrechtslehrer, 1999, S. 147, 150, 167 {.; Windbichler,
§2Rn.11.

%8 BGH NZG 2013, 789 Rn. 8; Hadding, in: FG Zivilrechtslehrer, 1999, S. 147, 160; Grune-
wald, §15 Rn. 1, 3.

59 Prolss/Dreher/Weigel, VAG, § 171 Rn. 9ff.; Benkel, VVaG, S. 581f.

80 Hadding, in: FG Zivilrechtslehrer, 1999, S. 147, 173; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §23
111 (S.6631.),§25I1(S.7361f.); Bergmann, ZGR 2005, 654 ff.; Windbichler, §2 Rn. 10 m.w.N.

61 Statt vieler m.w.N. (auch aus der Rechtsprechung) Neuner, BGB AT, §17 Rn.124ff,;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §25 1T 2 ¢ (S.7411f.); im Uberblick auch schon A. Wilbelm,
Gesamthand, S.41f1., 89.

02 Zum Begriff etwa Wiist, JZ 1989, 270; Windbichler, §2 Rn. 16 ff.

03 Etwa Kiibler/Assmann, §3 1111 (S.251.); Hadding, in: FG Zivilrechtslehrer, 1999, S. 147,
161ff.; skeptisch zu dieser Begriffsbestimmung Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §2 13 a
(S.102f).

% Dazu nur K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 19 IV 2 a (S.564); Wiirdinger, Gesellschaften
I, § 2 (S. 18).

%5 Siehe nur BT-Drucks. 16/9737, 83, 95; J. Wilbelm, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn. 1.

%6 So namentlich Hadding, in: FG Zivilrechtslehrer, 1999, S. 147, 167, 168{.; siche etwa auch
Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §2 13 a (S. 1021.); Kiibler/Assmann, §18 12 b (S.262).

67 Im Einzelnen — insbesondere zur GmbH & Co. KG — noch unten, S. 119ff.



24 Kapitel2: Strukturelle Grundlagen des privaten Kooperationsrechts

und damit Kérperschaft, wie bereits §3 Abs. 1 Nr.2 UmwG belegt.®® Auch die
friher in einigen Landesgesetzen geregelte bergrechtliche Gewerkschaft, die
durch das BBergG von 1982 schrittweise abgeschafft wurde,®” war nach diesen
Mafstiben eine Kapitalkorporation.”® Die eingetragene Genossenschaft (§§ 1ff.
GenG) mit ihrem besonderen Forderzweck (§1 Abs.1 GenG)”! gilt zwar im
Ubrigen als Korporation, qualifiziert sich aber bei Lichte betrachtet bereits des-
halb nicht als Kapitalgesellschaft, weil sie gemafl §43 Abs.3 S.1 GenG dem
Prinzip ,Eine Person — eine Stimme* verpflichtet ist.”* Sie nimmt daher eine
Zwischenstellung zwischen Personen- und Kapitalkorporationen ein.”?

Im Ubrigen ist anerkannt, dass es sich auch bei den zweckgemeinschaftlichen
Korperschaften durchweg um Gesellschaften handelt. Die Rede ist von Gesell-
schaften ,,im weiteren Sinne®, wihrend als Gesellschaften ,,im engeren Sinne“
lediglich die Personen- und die Personenhandelsgesellschaften gelten.”* Mit
diesem Verstindnis zahlt im Ergebnis auch der eingetragene Verein zu den Ge-
sellschaften, wenngleich diese Einsicht das mithsam errungene Resultat einer
historischen Kontroverse ist.”> Entsprechendes gilt konsequenterweise fiir den
VVaG,”® wobei sich auch die Genossenschaft gemif} §1 Abs.1 GenG zweifels-
frei als Gesellschaft qualifiziert. Zudem handelt es sich auch bei den Korper-
schaften ausnahmslos um besondere Auflengesellschaften im soeben dargestell-
ten Sinn.”’

3. Abgrenzungen

Von den Zweckgemeinschaften zu unterscheiden ist die zivilrechtliche Stlftung,
wie sie de lege lata in den §§80ff. BGB geregelt ist.”® Obwohl sie stets einen

68 Siche auch Hadding, in: FG Zivilrechtslehrer, 1999, S. 147, 168.

% Siehe namentlich die §§ 163 ff. BBergG 1982; dazu nur Soergel/Hadding, Vor §21 Rn. 15.

70 Siehe etwa Fleischer, in: FS Grunewald, 2021, S. 209, 210ff.; ders., ZHR 168 (2004), 673,
680; Kiihne, ZfgG 32 (1982), 183, 185 ff.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1 III 1 a bb (S. 40),
§2 13 (S.102); vgl. auch schon M. Weber, WuG, S.432, der die bergrechtliche Gewerkschaft
funktional mit der AG auf eine Stufe stellte.

71 Ausfihrlich unlingst Picker, Genossenschaftsidee, S.21ff.; biindig Denga, Jura 2021,
1202f.

72 Auchdazuetwa Picker, Genossenschaftsidee,S. 109{f.; Hadding,in: FG Zivilrechtslehrer,
1999, S. 147, 160.

73 Wiist, JZ 1989, 270; Steding, NZG 2002, 4491.; Kiibler/Assmann, §13 11 (S.145): ,Art
eines Vereins®.

74 Zu dieser Terminologie Kiibler/Assmann, §3 (S.22) einerseits, §4 IV 1 (S.31) anderer-
seits; ferner K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §3 11 (S.451.); Hadding, in: FG Zivilrechtslehrer,
1999, S. 147, 149; Windbichler, §1 Rn.91.; J. Wilbelm, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn. 3.

75 Vgl. etwa noch Stoll, in: FG Reichsgericht, 1929, S.49, 74: ,Die wahren Gegensitze lau-
ten ... Gesellschaft und Verein“; dazu statt vieler Wiedemann, Gesellschaftsrecht T, §2 T 1
(S.89); Hadding, in: FG Zivilrechtslehrer, 1999, S. 147, 1491.; Flume, AT 1/1,§7 1 (S. 881.).

76 Siehe nur Hadding, in: FG Zivilrechtslehrer, 1999, S. 147, 1501.; Benkel, VVaG, S.58.

77 Soeben, §3 A IV 2; wie hier etwa Kiibler/Assmann, §3 IV 2 (S.261.).

78 Eine Reform der §§80ff. BGB steht demnichst — im Wesentlichen zum 1.7.2023 - mit
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Stiftungszweck (vgl. § 87 Abs. 1 BGB) verfolgt, der im Grundsatz frei — per Stif-
tungsgeschift gemaf} §81 oder §83 BGB — vom jeweiligen Stifter festgeschrie-
ben wird,” lisst sie sich dogmatisch nicht etwa als Zweckgemeinschaft fassen,
da sie keinen Zusammenschluss unterschiedlicher Personen voraussetzt und
sich daher keineswegs als Personen-Gemeinschaft qualifiziert.’° Thre Leitung
obliegt einem Vorstand (§86 S.1 BGB), der gegebenenfalls durch ein Kuratori-
um (Stiftungsrat) o.i. erginzt wird,*! wihrend als wirtschaftlich Berechtigte
(Nutzniefler des Stiftungsvermdgens) die im Gesetz nicht naher geregelten Des-
tinatire operieren.®? Die Stiftung ist daher auch in keinem Fall eine Korper-
schaft.®?

Im Ubrigen ist zu betonen, dass die spezialgesetzlich geregelten Zweckge-
meinschaften der InvAG,* der InvKG® und der sog. REIT-AG®* nach h.M.
nicht etwa eigenstindige Rechtsformen, sondern lediglich Unterarten der je-
weiligen Basisrechtsform AG bzw. KG darstellen, fiir die das Gesetz bestimmte
Modifikationen und/oder punktuelle Erginzungen statuiert.®”

V. Juristische Person und Gesamthand

Innerhalb dieser Bandbreite, die sich von Vertrigen tiber Rechts- und Interes-
sen- bis hin zu Zweckgemeinschaften erstrecke, ist sodann die Unterscheidung
zwischen juristischen Personen des Privatrechts®® und den sog. Gesamthands-
gemeinschaften essenziell.

1. Juristische Personen

Als juristische Personen des Privatrechts qualifizieren sich simtliche Arten von
Korporationen, denen die Rechtsordnung nach Durchlaufen eines formalisier-
ten Verfahrens eine eigene Rechtsfahigkeit, d.h. die Fihigkeit zur eigenstindi-

dem Gesetz zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts und zur Anderung des Infektions-
schutzgesetzes (BGBIL.1S.2947{f.) an.

79 Neuner, BGB AT, § 18 Rn. 3, 9ff.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 7 IT 1 b bb (S. 175).

80 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 1 11b (S.4); Kiibler/Assmann, §111 e (S.2); Windbich-
ler,§1Rn.2.

81 Dahlmanns, RNotZ 2020, 417, 4311.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §7 112 ¢ (S. 1781.).

82 Pragnant K. Schmadt, Gesellschaftsrecht, §7 112 d (S. 179); Neuner, BGB AT, § 18 Rn. 2,
20.

8 Siehe nur Hadding, in: FG Zivilrechtslehrer, 1999, S. 147, 167; Markworth, ZGR 2020,
832, 835ff.

84 Geregelt in den §§ 108 ff. KAGB.

% Siche §§ 124 {f. KAGB.

% §§1ff. REITG.

87 Siehe etwa Miilbert, AcP 214 (2014), 188,221; Wiedemann, NZG 2013, 1041; Windbichler,
§1Rn.4; Casper, ZHR 179 (2015), 44, 45 m.w.N.

88 Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts bleiben in dieser Betrachtung — wie bereits
oben (S.9) angekiindigt — auflen vor.
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gen Begriindung von Rechten und Pflichten im Rechtsverkehr,®” verleiht. Auf
diese Weise wird die Korporation von den einzelnen Beteiligten abstrahiert,
was eine personenrechtliche Verselbstindigung und Trennung nach sich zieht
(Trennungsprinzip).”® Fiir den Idealverein, die eingetragene Genossenschaft
und die verschiedenen Arten der Kapitalkorperschaften gilt insoweit das Sys-
tem der Normativbestimmungen, wonach die Verleihung der Rechtsfahigkeit
von der Erfiillung gesetzlicher, im Einzelnen je nach Rechtsform divergierender
Voraussetzungen (Aufbringung eines Haftkapitals in bestimmter Hohe, Ein-
tragung in ein offentliches Register etc.) abhingt (§21 BGB, §§10ff., 13, 17
Abs.1 GenG, §§1 Abs. 1,41 Abs.1S.1,278 Abs.3 AktG, §§ 11 Abs. 1,13 Abs. 1
GmbHG).”! Beim Wirtschaftsverein gemiff §22 BGB und dem VVaG (§171
VAG) steht die Rechtsfihigkeit indes unter der Bedingung einer staatlichen
Konzession, setzt also einen begiinstigenden Verwaltungsakt im konkreten
Einzelfall voraus (Konzessionssystem).”> Auch die Stiftung qualifiziert sich
ausweislich ihres Regelungsstandorts in den §§80ff. BGB als juristische Per-
son,” wobei das auch fiir sie vormalig geltende ,strenge“ Konzessionssystem
mit der Stiftungsreform 2002 durch ein liberaleres System von Normativbe-
stimmungen (§ 80 Abs.2 BGB n.F.) ersetzt wurde.”*

2. Die (rechtsfihbige) Gesamthand

In einen Gegensatz hierzu wird tiblicherweise die Gesamthand gestellt, die im
Gesetz als solche bisher nicht ausdriicklich definiert ist.”® Traditionell ist damit
eine Rechtsfigur gemeint, die eine Bindelung gemeinschaftlich gehaltener Ver-
mogenswerte zu einem separaten Sondervermogen herbeifiihrt, ohne zugleich
eine juristische Personifikation im obigen Sinn zu implizieren; es handelt sich
mit anderen Worten um ein Vermégenszuordnungsprinzip.”® Das Modell liegt
den Personenauflengesellschaften als sog. Gesamthandsgesellschaften zugrun-

89 Zum Begriff einstweilen nur BeckHdb-PersG/Eberhard, §28 Rn.7{f.; Th. Raiser, ZGR
2006, 781, 78511,

90 Statt vieler Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §4 1 2 b (S. 198); Fastrich, in: Noack/Ser-
vatius/Haas, § 13 Rn. 2ff.; Grigoleit/Grigoleit, § 1 Rn. 14{,; Jacobs, S.60 m.w.N.

9 J. Wilbelm, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn. 5; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §4 1T 1 ¢
(S.207); MiiKo-BGB/Leuschner, Vor § 21 Rn. 34 ff. m.w.N.

92 Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §4 II 1 b (S.2061.); Hadding, in: FG Zivilrechtslehrer,
1999, S. 147, 152; Wegener, in: Arens/Tepper, §9 Rn. 16 ff.; ausfiihrlich Soergel/Hadding, Vor
§21 Rn. 18ff. m.w.N.

93 Statt aller MiiKo-BGB/Weitemeyer, §80 Rn. 1; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §4 1T
1b (S.206); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 7 11 1 a (S. 1731.); Th. Raiser, ZGR 2016, 781, 782.

9 Priagnant dazu Windbichler, §2 Rn.8; Markworth, NZG 2021, 100, 108f.; Burgard,
NZG 2002, 697 ff.; ausfiithrlich Weitemeyer, AcP 217 (2017), 431, 432 f.

9 Zu aktuellen Entwicklungen durch das MoPeG noch unten, §5 B I (S.94{f.).

% Deutlich in diesem Sinne etwa schon Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §5 T 2 (S.248);
Beuthien, NZG 2011, 161, 163; zusammenfassend auch A. Wilhelm, Gesamthand, S. 1, 12ff.
m.w. N.
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de, zu denen trotz seiner korperschaftlichen Struktur auch der nichtrechtsfahi-
ge Verein (§54 S.1 BGB) gehort.” Es ist damit fiir simtliche der vorstehend
skizzierten Zweckgemeinschaften mafigeblich, soweit sie sich nicht als Kor-
perschaften oder juristische Personen qualifizieren. Auch die frithere Parten-
reederei war nach h. M. eine Gesamthand.”®

Gewissen Zweifeln unterliegen nur die biirgerlich-rechtlichen Innengesell-
schaften, bei denen im Allgemeinen kein Gesamthandsvermogen zwischen den
Beteiligten, sondern nur ein Schuldverhiltnis entsteht.”” Ob die Gesellschafter
hier wenigstens fallweise ein Gesamthandsvermdgen schaffen konnen, ist im
Schrifttum stark umstritten und bislang nicht zweifelsfrei geklirt.!°® Die stille
Gesellschaft ist demgegeniiber eindeutig keine Gesamthand, sondern nur ein
Schuldverhiltnis, da die Vermogenseinlage des Stillen niemals gemeinschaft-
liches Vermogen der Beteiligten wird, sondern stets in das Vermdgen des finan-
zierten Gewerbes iibergeht (§230 Abs. 1 HGB).!®! Dariiber hinaus ist das Mo-
dell der Gesamthand freilich nicht etwa auf die Zweckgemeinschaften be-
schrinkt, sondern liegt zum Teil auch Rechts- und Interessengemeinschaften
zugrunde; de lege lata werden jedenfalls die eheliche Giitergemeinschaft, die
zivilrechtliche Erbengemeinschaft und die Gemeinschaft der Miturheber ge-
mifl §8 Abs.2S.1 UrhG als Ausprigungen der Gesamthand eingestuft.'®?

Im Ubrigen ist zu betonen, dass auch Gesamthandsgemeinschaften unter be-
stimmten Voraussetzungen dhnlich wie juristische Personen eine eigene Rechts-
fahigkeit genieflen (§14 Abs.2 BGB). Hierzu bedarf es jedoch nicht etwa einer
Eintragung oder Konzession im soeben'® dargestellten Sinn, sondern nur einer
gesetzlichen Anordnung, etwa gemif} § 124 Abs. 1 HGB oder § 7 Abs. 2 PartGG.'%*
Es ist dann von einer kollektivistischen im Gegensatz zu einer individualistischen
Gesamthandskonzeption die Rede,'® wobei der BGH die kollektivistische Lehre
inzwischen simtlichen Personenaufiengesellschaften einschliefflich der Aufen-

97 Exemplarisch MiiKo-BGB/Leuschner, §54 Rn.67; A. Wilhelm, Gesamthand, S.41{.; zur
korperschaftlichen Struktur des nichtrechtsfihigen Vereins bereits soeben, S.23; zum Begriff
der Gesamthandsgesellschaft etwa schon Flume, AT 1/1, § 4 (S.501f.).

98 Statt vieler K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 8 TIT 4 b (S.202), § 65 13 a (S. 1894); Wiede-
mann, Gesellschaftsrecht II, §1 I 1 (S.4); Weipert, in: Miinch. Hdb. GesR I, §91 Rn. 1{f;;
tendenziell anders Soergel/Hadding/Kiefling, Vor §705 Rn.15: ,weitgehend korperschaft-
lich ausgestaltet*.

9 Priagnant dazu Habersack, in: FS Canaris, 2017, S. 813; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,
§19 IV 2 b (S.564); zusammenfassend auch schon A. Wilhelm, Gesamthand, S.22ff. m.w.N.

190 Siehe einstweilen nur Flume, AT 1/1, §1 111 (S. 6); Geibel, Treuhandrecht, S. 174 {f.

101 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §62 IV 1 (S.1855); Wiedemann, Gesellschaftsrecht 11,
§10 111 b (S. 888); Flume, AT 1/1, § 1 I1I (S. 4£); KKRD/Kindler, § 230 HGB Ra. 10.

102 Statt vieler zunachst nur Flume, AT 1/1,§ 11 (S. 1{f.); Kiibler/Assmann, §4 1112 b (S.31);
Windbichler, §3 Rn.4; Loewenheim/Peifer, in: Schricker/Loewenheim, § 8 UrhG Rn. 10ff.

103 Unter §3 A V 1 (S.26).

104 Einstweilen nur Windbichler, §2 Rn. 10, §3 Rn.8; Hadding, in: FG Zivilrechtslehrer,
1999, S. 147, 152f.

105 Niher zunichst nur K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 8 ITI (S. 196 ff.); Wiedemann, Ge-
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GbR zugrunde legt'® und selbst fiir den nichtrechtsfihigen Verein, dem §50
Abs.2 ZPO in Umsetzung einer ilteren BGH-Rechtsprechung'®” schon lange ne-
ben der passiven zugleich die aktive Parteifdhigkeit zuspricht, wohl im Ergebnis
nichts anderes gilt.!”® Die dabei zunichst gemachte Einschrinkung, wonach eine
Aufen-GbR lediglich teil-rechtsfihig sein soll,'” wird ebenfalls schon linger
aufgegeben.!® Auch die frithere Partenreederei wurde nahezu einhellig fiir
rechtsfihig erachtet, ehe ihr der Gesetzgeber im Jahr 2013 die rechtliche Grund-
lage entzog.!"! Bei der Erben- und der ehelichen Giitergemeinschaft sowie der
Gemeinschaft der Miturheber lisst es die h. M. hingegen schon in Ermangelung
einer hinreichenden Rechtsgrundlage bei einer individualistischen Gesamthands-
konzeption bewenden,!'? was im Schrifttum verschiedentlich kritisiert wird.!"

3. Abgrenzungen

Weder als juristische Person noch als (rechtsfihige) Gesamthand qualifiziert
sich hingegen die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer, obwohl ihr das Ge-
setz in §9a Abs.1 S.1 WEG n.F. - dhnlich wie zuvor schon §10 Abs.6 WEG
a.E"* — unmissverstindlich eine eigene Rechtsfihigkeit zuspricht. Die ganz
h.M. zieht hieraus den Schluss, dass diese Form der Gemeinschaft ,nur® als
eine rechtsfihige Gemeinschaft sui generis einzustufen sei und somit dogma-
tisch zwischen Verein, eG und Kapitalgesellschaft rangiere.!"> Bruchteilsgemein-

sellschaftsrecht I, §5 IT 1 a (S.255); C. Schmidt, Erbengemeinschaft, S.74ff.; biindig A. Wil-
helm, Gesamthand, S. 27 ff.

1% Dazueinstweilen nur BGHZ 146, 341 (fiir die Auflen-GbR im Speziellen); MiiKo-BGB/
Schiifer, §705 Rn. 297 ff.; zusammenfassend bereits A. Wilhelm, Gesamthand, S.29ff. m.w.N.

197 BGHZ 42, 210, 2151f.; 50, 325, 327 {f.; Kiibler/Assmann, § 11 II1 5 (S. 139).

198 Zu diesem scheinbar paradoxen, gemify §54 S.1 BGB aber konsequenten Ergebnis
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 8 111 3 (S.201); Dieckmann, Gesamthand, S. 565 ff.; Beuthien,
NZG 2011, 481; Miilbert, AcP 214 (2014), 189, 240; Lehmann, AcP 207 (2007), 225, 252; offen
gelassen in BGH ZIP 2016, 1163 Rn. 13 ff.

199 Siehe etwa noch BGHZ 179, 102 Rn. 10; 213, 136 Rn. 15ff.; Ulmer, Entwicklungen, S.28.

110 Exemplarisch dazu Hadding, ZGR 2001, 712, 718; Lebmann, AcP 207 (2007), 225,
236ff.; Bauermeister/Grobe, ZGR 2022, 733, 736, 760; eingehend schon A. Wilhelm, Gesamt-
hand, S.35f. m.w.N.

11 Statt aller K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §6513 b (S. 1895) m.w.N.

12 Exemplarisch BGH NJW 2002, 3389, 3390; BGH NJW 2006, 3715f.; Hammen, in: FS
Grunewald, 2021, S.295ff.; Hiiffer, ZGR 1986, 603, 618{f. (Erbengemeinschaft); BayObLG
DNotZ 2003, 454; M. Wolf, in: FS Canaris, 2007, S. 1313, 1317; Apfelbaum, MittBayNot 2006,
185, 186 (Giitergemeinschaft); Thum, in: Wandtke/Bullinger, § 8 UrhG Rn. 61; Loewenheim/
Peifer, in: Schricker/Loewenheim, § 8 UrhG Rn. 13 (Miturheber).

113 Einstweilen nur Grunewald, AcP 197 (1997), 305ff.; Ann, Erbengemeinschaft, S.394ff.
(jeweils zur Erbengemeinschaft); Schiinemann, FamRZ 1976, 137f. (zur ehelichen Giiterge-
meinschaft).

114 Zur Reform dieser Vorschrift durch das WEMoG 2020 nur Hiigel/Elzer, DNotZ 2021,
3, 111,

115 BGHZ 163, 154, 1711.; BeckOGK-WEG/Falkner, Stand: 1.6.2022, § 9a Rn. 101; Beck-
OK-WEG/Miiller, §9a Rn. 60.
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schaften 1.S. der §§ 741 {f. BGB, Glaubigergemeinschaften i.S. der InsO, Zeich-
nergemeinschaften i.S. des SchVG und sonstige Rechts- oder Interessengemein-
schaften''® qualifizieren sich indes nach angestammtem Verstindnis weder als
juristische Person noch als rechtsfihige Gesamthand noch als rechtsfihige Ge-
meinschaften sui generis, so dass ihnen in keiner Weise Rechtsfihigkeit zu-

kommt.'”

VI. Verbéinde

Vergleichsweise schillernd ist sodann das Konzept des Verbands. Im engeren
Sinne sind hiermit Vereinigungen wie etwa Berufs- oder Wirtschaftsverbande
gemeint, die je nach Betitigung gesellschaftlichen Einfluss austiben und — na-
mentlich1.S. des § 8 Abs.3 Nr.2 UWG - gewerbliche, berufliche oder politische
Ziele verfolgen.""® Im weiteren Sinne handelt es sich um ein Synonym fiir den
Begriff Gesellschaft, wobei man freilich vielfach davon ausgeht, dass es sich um
eine korperschaftlich strukturierte Personenmehrheit im soeben'!” dargestell-
ten Sinne handeln miisse.'?® Lediglich die Stiftung ist in Anbetracht des Um-
stands, dass ihre Entstehung auf einem Stiftungsgeschift und nicht etwa auf
einem Zusammenschluss mehrerer Einzelpersonen aufbaut, trotz ihrer Einstu-
fung als juristische Person dogmatisch eindeutig kein Verband.!?!

Problematisch sind insoweit die Rechts- und Interessengemeinschaften.
Wihrend Bruchteilsgemeinschaft, Erbengemeinschaft und eheliche Giiterge-
meinschaft nach tradierter Auffassung gerade keine Verbinde bilden,!?? gilt na-
mentlich fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft de lege lata etwas anderes:
Nachdem ihre Rechtsfihigkeit im WEG eindeutig statuiert wurde,'?* qualifi-
ziert sie die hochstrichterliche Rechtsprechung inzwischen ausdriicklich als
Verband, und zwar als Verband sui generis.'**

116 Siehe jeweils schon soeben, §3 A TII (S. 18£f.).

17 Siehe fiir die Bruchteilsgemeinschaft nur Jauernig/Stiirner, § 741 Rn. 1; Madans, ZHR
178 (2014), 98, 113; fiir die Gliubigergemeinschaft MtiKo-InsO/Ehricke/Abrens, §74 Rn.2;
fiir die Zeichnergemeinschaft Thole, in: Hopt/Seibt, §4 Rn.5ff., § 7 Rn. 24; Schall/Simon, in:
Reinhard/Schall, §4 SchVG Rn. 14f., 191.

118 Statt vieler Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §1 11 (S.4), §2 I1 1 b (S. 109ff.); Kiibler/
Assmann, §5 111 1 (S.37); Windbichler, §1 Rn. 13; monographisch eingehend schon Texbner,
Organisationsdemokratie.

19 §3 A IV 2 (S.221f).

120 Zu einer solchen Lesart vgl. etwa K. Schmidt, ZGR 2011, 108, 111; anders noch ders.,
Gesellschaftsrecht I, §7 12 a (S.168): ,,Der hier zugrundeliegende Verbandsbegriff deckt sich
nicht mit dem Begriff der Korperschaft®.

121 Siehe nur K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 7 11 1 abb (S. 174): ,,fehlende Verbandsstruk-
tur; Markworth, ZGR 2020, 832, 848.

122 Deutlich K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 1 11 b (S.4); MiiKo-BGB/ders., § 741 Rn. 3.

123 Oben §3 A V 3 (S.28).

124 BFH NJW 2019, 387 (Tz.23); BGHZ 164, 154, 172; ferner etwa Neuner, BGB AT, § 16



30 Kapitel2: Strukturelle Grundlagen des privaten Kooperationsrechts

VII. Unternebmen

Vom Verbandsbegriff zu unterscheiden ist der Begriff des Unternehmens. Die-
ser wird in verschiedenen Gesetzen in ganz unterschiedlicher Weise verwendet
und lisst sich deshalb de lege lata kaum allgemeingiiltig definieren.'?® Exempla-
risch ist fiir das biirgerliche Recht auf §14 BGB abzustellen,'*® wihrend die
etwa im Handelsrecht (vgl. §1 Abs.2 HS 2 HGB),'”” Kartellrecht (§1 GWB,
Art. 101, 102 AEUV etc.)!?® Deliktsrecht!? oder Konzernrecht'*® mafigeblichen
Begriffe divergieren.'” Was ein Unternechmen im Einzelnen ausmacht, ist in
hohem Mafle bereichsabhingig, so dass man im Schrifttum von einer Relativi-
tit des Unternehmensbegriffs spricht.'*

Besonders aufschlussreich sind im vorliegenden Kontext die §§3 Abs. 1 und
23 Abs.3 Nr.2 AktG, wonach die Aktionire einer AG im Rahmen der Gesell-
schaftsgriindung stets den ,,Gegenstand des Unternehmens® bestimmen miis-
sen. Hieraus lisst sich folgern, dass eine AG im Speziellen zwar dogmatisch
keineswegs selbst ein Unternehmen bildet,'® ein solches aber gegebenenfalls
betreibt, um auf diese Weise den Gesellschaftszweck — der i.d.R. in einer Ge-
winnerzielung liegt'** — zu férdern."”® Das Unternehmen bildet daher nach ei-
ner verbreiteten Lesart lediglich den Inbegriff fiir eine ,,Gesamtheit von Sachen
und Rechten, tatsichlichen Beziehungen und Erfahrungen sowie unterneh-
merischen Handlungen®,"*® die 1.S. einer Zweck-Mittel-Relation im Dienst der
gemeinschaftlichen Zweckverfolgung steht.’”” Das Unternehmen ist dement-

Rn.47; Drasdo, NJW 2020, 3681, 3685; Reymann, ZWE 2009, 233, 236; Medinger, NZM 2021,
489 (,WEG-Verband“).

125 Statt aller K. Schmidt, Handelsrecht, §3 Rn. 1.

126 Tm Einzelnen BeckOGK-BGB/Alexander, Stand: 1.11.2022, § 14 Rn. 42 ff. m.w.N.

127 Dazu nur MiiKo-HGB/K. Schmidt, §1 Rn. 19.

128 Siehe nur Bechtold/Bosch, GWB, §1 Rn.7ff. m.w.N.

129 Niher zum deliktsrechtlichen Unternehmensschutz — Stichwort: ,Recht am Unterneh-
men“ bzw. ,Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb® — statt aller MiiKo-
BGB/Wagner, §823 Rn.3611f.

130 Dazu noch sogleich, §3 A IX (S.32f.).

131 Uberblicksweise Kiibler/Assmann, §5 TV 1 (S.391.).

132 Vel. nur Kiibler/Assmann, §5 IV 1 (S.39); Kondgen, in: Ott/Schifer, S. 128, 131; dhnlich
K. Schmidt, Handelsrecht, §3 Rn. 1 (,,der rechtliche Unternehmensbegriff ist teleologisch de-
terminiert®); Mittwoch, Nachhaltigkeit, S. 117 (, traditionell unscharf).

135 Denkbar ist allenfalls eine ,,allgemeinbegriffliche® Gleichsetzung von Gesellschaft und
Unternehmen; wie hier etwa J. Wilhelm, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn. 36.

134 MiKo-AktG/Pentz, §23 Rn.71; Grigoleit/Vedder, §23 Rn.29; Koch, AktG, §23
Rn.22. Zur Grundeinordnung der AG als Zweckgemeinschaft bereits oben, S.23.

135 Statt vieler Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1 II 1 ¢ (S.20), §1 IV 1 a (S.70); MiiKo-
BGB/Leuschner, Vor §21 Rn.58; MiiKo-AktG/Heider, §3 Rn. 13ff.

136 Siehe schon Ballerstedt, ZHR 134 (1970), 251, 260; ferner etwa Picot, in: MAH GmbH-
Recht, §21 Rn. 34.

137 Im Einzelnen str.; wie hier oder zhnlich Koch, AktG, § 23 Rn. 22; Grigoleit/ Vedder, § 23
Rn.29.
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sprechend zwar ein Rechtsobjekt 1.S. einer Rechtsgesamtheit,'*® nicht aber ein
mit eigenstindiger Rechtsfihigkeit versehenes Rechtssubjekt.!*?

Mit diesem Verstindnis kommen neben der AG im Grundsatz simtliche
Korperschaften und rechtsfihigen Gesamthandsgesellschaften als Unterneh-
menstriger'*® in Betracht.!*! Gleiches gilt fiir die privatrechtliche Stiftung, die
sich zur Forderung ihres Stiftungszwecks problemlos als eine ,,Unternehmens-
trigerstiftung® betitigen kann,'*? sowie den rechtsfihigen Idealverein gemifd
§21 BGB, sofern die Grenzen des sog. Nebenzweckprivilegs beachtet werden:
Hiernach darf die wirtschaftliche Tatigkeit nicht etwa zum Selbstzweck avan-
cieren, sondern muss sich einer nichtwirtschaftlichen (,,ideellen”) Haupttatig-
keit funktional unterordnen, wobei die Einzelheiten traditionell in Streit ste-
hen." Bei Rechts- und Interessengemeinschaften liegt ein Auftritt als Unter-
nehmenstriger hingegen schon deshalb eher fern, weil ihnen nach bisheriger
Ansicht — mit Ausnahme der Wohnungseigentiimergemeinschaft — gerade keine
Rechtsfihigkeit zukommt."** Bei der Bruchteilsgemeinschaft im Speziellen
wirde ein entsprechender Ansatz auch nach h.M. daran scheitern, dass eine
solche Gemeinschaft prinzipiell nur an einem einzelnen Recht entstehen kann
(sog. Einbeitstheorie) und daher nicht etwa an einer Sachgesamtheit — wie etwa
einem Unternehmen — moglich ist.'*

VIII. Betriebe

Ebenfalls rechtlich mehrdeutig, im Einzelnen jedoch etwas schirfer konturiert
ist der Begriff ,Betrieb®. Verwendet wird dieser — an keiner Stelle legaldefinier-
te — Begriff vor allem in arbeitsrechtlichen Gesetzen, etwa in § 1 BetrVG, wo er
als funktional abgrenzbare Einheit eines Unternehmens verstanden wird, ,in-

138 Exemplarisch K. Schmidt, Handelsrecht, §5 Rn. 6ff.; BeckOGK-BGB/Mdssner, Stand:
1.3.2021, §90 Rn. 142; Neuner, BGB AT, §26 Rn. 12; instruktiv auch MiiKo-LauterkeitsR/
Hauck, Grundlagen, Teil I, Rn. 70.

139 Siehe nur K. Schmidt, Handelsrecht, § 3 Rn. 391f.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1
II1 ¢ (S.201f.), §2 14 (S.106f.); zu abweichenden Ansitzen noch unten, §5 D III 2 (S. 241 ff.).

140 Begriff nach Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §1 IV 1 a (S.70), §2 I 2 a (S.97);
K. Schmidt, Handelsrecht, §3 Rn.40ff., 44ff., §4 Rn. 1{f.; iibernommen etwa in BGH NJW
1982, 1647f.; NJW 1984, 1186, 1187.

41 Fir die GmbH im Speziellen K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §33 12 ¢ (S.986): ,Wer
einfache Formeln liebt, mag etwa sagen: Die GmbH ,hat” i.d.R. ein Unternehmen, aber sie
Jist‘ nicht das Unternehmen.

142 Statt vieler K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §7 1T 1 b bb (S. 175); Neuner, BGB AT, § 18
Rn.5.

43 Siche einstweilen nur BGHZ 215, 69, 73 ff.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §23 TIT1 2 ¢
(S.6691.), 1T 3 d (S. 6741.); Beuthien, NZG 2015, 449ff.; niher noch unten, S. 131 ff.

44 Dazu oben, S.28f.; wie hier etwa MiiKo-BGB/K. Schmidt, § 741 Rn. 24 (fiir die Bruch-
teilsgemeinschaft); zu moglichen Ausnahmefillen allerdings noch unten, S. 187 ff.

145 Zu den Grundlagen MiiKo-BGB/K. Schmidt, §741 Rn.2; Soergel/Hadding, Vor §741
Rn.3ff; eingehend Madaus, AcP 212 (2012), 251, 2521f.; ders., ZHR 178 (2014), 98f. m.w. N.
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nerhalb derer ein Arbeitgeber allein oder mit seinen Arbeitnehmern mit Hilfe
technischer und immaterieller Mittel bestimmte arbeitstechnische Zwecke fort-
gesetzt verfolgt“.!*® Ein idhnliches Verstindnis liegt dem KSchG zugrunde,'
wobei der Betriebsbegriff dartiber hinaus — mit Unterschieden — auch in §613a
BGB,'"® im ArbNErfG" oder im ArbSchG'° begegnet.””! Zudem existiert
auch in den Wirtschaftswissenschaften keine einheitliche Definition, wobel
man jedoch auch hier in weiten Teilen unterstellt, dass Betriebe im Allgemeinen
mehr oder weniger selbstindige Teile eines umfassenderen (Gesamt-)Unterneh-
mens bilden bzw. — bei kleineren Unternehmen — das einzelne Unternehmen mit
seinem Betrieb gegebenenfalls identisch ist.'>

I1X. Konzerne

In vielerlei Hinsicht differenziert ist der Begriff , Konzern“ zu sehen, wie er seit
der Aktienrechtsreform 1965 im Aktienkonzernrecht (§18 AktG) geregelt ist.
Hierbei handelt es sich um einen Ausschnitt aus dem Recht der verbundenen Un-
ternehmen (§15 AktG) unter Ausschluss wechselseitiger Beteiligungen (§19
AktG), isolierter Gewinnabfithrungsvertrige (§291 Abs.1S.1 Alt.2 AktG) und
der sonstigen Unternehmensvertrige nach §292 AktG, die allesamt weder eine fiir
den Konzern konstitutive einheitliche Leitung (§18 Abs.1S.1 AktG) noch einen
sog. Gleichordnungskonzern (§ 18 Abs.2 AktG) begriinden.'> Je nach Konstella-
tion sind hier die §§291ff. (Vertragskonzern), §§ 311 {f. (faktischer Konzern) oder
§§319ff. AktG (Eingliederungskonzern) mafigeblich, wobei sich der Konzern
nach h. M. weder als Korporation noch als sonstiger rechtsfihiger Verband,'* son-
dern ,nur als eine Verbindung selbstindiger ,Konzernbausteine® erweist.'> Im
Schrifttum ist daher plakativ von einer , Einheit in Vielheit“ der jeweils beteiligten
Unternehmen — und damit: der jeweils beteiligten Unternehmenstriger'*® — die

146 Aus der Rechtsprechung nur BAG, NJOZ 2005, 3725, 3727 m.w.N.; ferner Kiibler/
Assmann, §51V 1 (S.39).

47 Vgl. nur MiiKo-BGB/Hergenrider, § 17 KSchG Rn. 141f., § 23 KSchG Rn. 6ff.

148 Dazu ErfK-ArbR/Preis, §613a BGB Rn.5ff. m.w.N.

149 Schwab, ArbNErfG, 4 Rn. 13ff.

150 Klindt, in: Kollmer/Klindt/Schucht, § 13 ArbSchG Rn. 36ff.

151 Ausfiihrlich zum Ganzen Preis, RAA 2000, 257 f.

152 Exemplarisch von Kinel, Betriebswirtschaftslehre, S. 181.; gegenliufig Daum/Petzold/
Pletke, S.2f., wonach gerade der Begriff Betrieb ein ,,Oberbegriff fiir Unternehmungen, 6f-
fentliche Betriebe und Verwaltungen® ist; siche zum Ganzen auch schon Th. Raiser, Unter-
nehmen, S. 123 ff.

153 Statt aller Koch, AktG, § 18 Rn. 2.

134 A.A. Lutter, in: FS Stimpel, 1985, S. 825, 831 ff.: Konzern als , Korporation sui generis®.

155 Vgl. Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1 1T 1 ¢ (S.22); Windbichler, §1 Rn. 4.

156 Statt vieler K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §12 11 b (S.332): ,Im Konzernrecht geht es
um rechtliche Verbindungen zwischen rechtlich selbstindigen Unternehmen (also Rechtstra-
gern).”
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Rede,'” wobei man das Konzernrecht zumeist als Teildisziplin des allgemeinen
Gesellschaftsrechts begreift.!>®

In der Sache hat das Konzernrecht nach konventioneller Lesart den Schutz
der sog. Konzern-Auflenseiter vor Augen und soll vor allem die (etwaigen) Min-
derheitsaktionire und Gesellschaftsgliubiger vor einem schidigenden Einfluss
des jeweils herrschenden Unternehmens schiitzen, indem es z.B. Schiadigungs-
verbote (§311 AktG), Ausgleichspflichten (§304 AktG) oder Abfindungs-
anspriiche (§305 AktG) statuiert.”®” Insoweit liegt sein Schwerpunkt seit jeher
innerhalb des Aktienrechts,'®® wihrend es fiir andere Gesellschaftsformen an
einer entsprechenden Kodifikation fehlt und nur die §§15ff. AktG — etwa im
Sinne eines ,,Konzernrecht AT“!*! — rechtsformiibergreifend gelten.'®?

X. Organisationen

Eine Sonderstellung beansprucht schlieflich der schillernde Begriff der Orga-
nisation. Im Gesetz jedenfalls nicht ausdriicklich definiert, erweist er sich zu-
nichst weniger als ein Rechtsbegriff, sondern in erster Linie als sozialwissen-
schaftlich besetzt.'®> Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch soll hierunter ein
planmifiges Ordnen, Gestalten oder Konstruieren fallen,'®* wihrend man teils
auch noch etwas spezifischer auf die Koordination von Personen oder Sachen zu
einem ,,Gesamtsystem mit einheitlicher Zielrichtung®, d.h. eine systematische
Regelung von Aufgaben und Tatigkeiten zur Verfolgung bestimmter Zwecke,
abstellt.'®

Aus rechtlicher Sicht wird der Begriff der Organisation zumeist mit der Ka-
tegorie der Korperschaft'®® verbunden.'®” Ebenso wie diese bezeichne er Ko-

57 Etwa Drygala/Staake/Szalai, §29 Rn.1; K.Schmidt, Verbandstheorie, S.32f.; siche
auch Teubner, ZGR 1991, 189 (,,Unitas Multiplex“); Denga, Zurechnung, S. 201, 202; Fleischer,
in: Proprium, S.50, 57; ders., NZG 2023, 243, 248f. m.w.N.

158 Emmerich/Habersack, §1 Rn.3; Michalski/Servatius, Syst. Darstellung 4, Rn.5; siche
auch Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1 I 1 ¢ (S.22), §2 14 (S.107).

159 Siche nur GK-AktG/Fleischer, §311 Rn.7ff. (faktischer Konzern); Henssler/Strohn/
Paschos, §291 AktG Rn.2 (Vertragskonzern); Rohricht, ZGR 1999, 445, 464{. (allgemein).

160 Vor allem die §§ 291 ff., §§ 311 ff., §§ 318 ff. AktG sind historisch ganz auf die AG zuge-
schnitten, da der Gesetzgeber gerade hier einen besonders hohen Regelungsbedarf erkannte;
Drygala/Staake/Szalai, §29 Rn.20; K. Schmidt, JZ 2009, 10, 16. Zu ungeschriebenen Ausnah-
men allerdings noch unten, §5 B IT 4 (S. 113 ff.).

161 Drygala/Staake/Szalai, §29 Rn.20; Emmerich/Habersack, §2 Rn. 1.

162 Michalski/Servatius, Syst. Darstellung 4, Rn. 11; Herrler/Stopp, § 13 Rn. 1 ff.

163 Aufschlussreich dazu Lubmann, OuE (Monographie), S. 11{f.; Reinhold, Soziologie-
Lexikon, Organisation (S. 476 ff.); Brentel, Soziale Rationalitit, S.225, 226 (Fn.2) m.w.N.

164 Exemplarisch Kiihl, Organisationen, S. 5; Luhmann, OuE (Monographie), S. 111.

165 So explizit Wiedemann, ZGR 1996, 286, 287; siche auch Th. Raiser, Rechtssoziologie,
S.162, 163; Kocka, in: Handworterbuch Unternehmensfithrung, Sp. 1060.

166 Oben, §3 ATV 2 (S.22ff).

167 Deutlich Kiibler/Assmann, §3 IV 2 (S.26), die ,organisatorisches Gefiige* mit ,, korper-
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operationen, die auf lingere Zeit hin ausgelegt und von der personlichen Zu-
sammensetzung der Beteiligten unabhingig sind, weshalb sich Letztere im
Verhiltnis zueinander einem kollektiven, tiberindividuellen Willensbildungs-
mechanismus unterwerfen, der vor allem Kompetenz- und Zustindigkeitsrege-
lungen umfasst.'®® Der Schwerpunkt liegt auf einer ,,Organisation von Kollek-
tivgewalt“ nach innen, doch geht es zugleich um den dufleren Vollzug von Ent-
scheidungen im Rechtsverkehr.'®” Paradefall ist die AG, in etwas geringerem
Maf auch der Verein. Tatsachlich ist aber z.B. auch die Stiftung nach diesen
Kriterien eine Organisation,”® obschon sie sich dogmatisch nicht als Korper-
schaft erweist. Infolgedessen tiberrascht es nicht, dass auch der Begriff Verband
im Schrifttum nicht nur als ein Synonym fiir Kérperschaft,'”! sondern auch als
weitgehend deckungsgleich mit ,,Organisation verstanden wird."”

Keine Rede von einer solchen Organisation kann demgegeniiber — zumindest
173 _bei den Personen(handels)gesellschaften sein,
da diese nach der Grundkonzeption des Gesetzes durch ein enges Nihe- und
Vertrauensverhilenis der Beteiligten, eine besondere ,,Arbeits- und Verantwor-
tungsgemeinschaft, geprigt sind.'”* Dies lisst sich nicht zuletzt daran ablesen,
dass jedenfalls eine GbR in Ermangelung anderslautender Abreden etwa durch
Kiindigung (§723 Abs. 1 BGB) oder den Tod eines Gesellschafters (§727 Abs. 1
BGB) aufgelost wird,'”> mag diese Rechtsfolge auch bei Personenhandelsgesell-
schaften und Partnerschaften seit der Handelsrechtsreform von 1998 gemifl
§131 Abs.3 Nr.1, 3 HGB (gegebenenfalls 1. V.m. §161 Abs.2 HGB bzw. §9
Abs. 1 PartGG) prinzipiell aufgehoben sein.!”® Dementsprechend dominiert im
Personengesellschaftsrecht traditionell ein eher ,individualvertragliches“ Den-
ken, dem die Einrichtung eines kollektiven, tiberindividuellen Willensbildungs-

nach klassischem Verstindnis

schaftlicher Verfassung® gleichsetzen; vgl. auch BGHZ 25, 311, 313; Wiedemann, ZGR 1996,
286, 287; Eidenmiiller, in: Artibus ingenuis, S. 35, 381.

168 Tn diesem Sinne etwa Tenbner, in: Haferkamp/Schmidt, S. 89, 91; Soergel/Hadding/
KiefSling, Vor § 705 Rn. 15; Gast/Lang, in: Klassiker der Verbindeforschung, S.199, 204; vgl.
auch schon M. Weber, WuG, S. 26.

169 Dazu exemplarisch Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §1 111 a (S. 17, 18).

170 Siehe nur K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 7 11 (S. 173 ff.); Neuner, BGB AT, § 18 Rn. 2.,
181f.

71 Soeben, §3 A VI (S.29).

172 Vgl. etwa Fleischer, NZG 2021, 949, 954; Kiibler/Assmann, §5 111 1 (S.37).

175 Zu aktuellen Entwicklungen noch unten, §5 B I (S.94{f.).

174 Siehe nur Kiibler/Assmann, §3 111 1 (S.25); Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §1 111 1 a
cc(S.42),§2T1aaa(S.89),§2112a(S.117), §6 11 a(S.2961.); Fleischer, NZG 2021, 949, 9501.;
aufschlussreich — aus unterschiedlichen Blickwinkeln und Epochen —auch Th. Raiser, Rechts-
soziologie, S.162, 163f.; Wiirdinger, AcP 144 (1938), S.129, 141{; ferner Lamoreaux, Am.
Econ. Rev. 88 (1998), 66 (reSp).

175 Pragnant dazu Kiibler/Assmann, §3 11 (S.23); Soergel/Hadding/Kiefling, Vor §705
Rn. 14.

176 Wie hier etwa schon Hadding, in: FG Zivilrechtslehrer, 1999, S. 147, 170; siche auch
Kiibler/Assmann, §3 1 (S.23); MiiKo-HGB/K. Schmidt/Fleischer, § 131 Rn.3{.
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mechanismus fremd ist.!”” Erst recht nicht als Organisationen sind blofle Innen-
gesellschaften zu werten, soweit sie sich in dem soeben bezeichneten Sinn'’® in
einem Schuldvertrag erschopfen.!”?

Vor allem aber ist die Einordnung als Organisation fernliegend, soweit es nur

um Austausch- und Geschiftsbesorgungsvertrige geht.'s® Dort steht im Allge-

meinen ein ,Verpflichtungs- und Aktionsaspekt“!*! im Zentrum, d. h. der ledig-

lich punktuelle, flichtige Austausch von Leistungen im Synallagma, wihrend
ein Personen- bzw. Parteiwechsel — im Gegensatz zur bloflen Abtretung einzel-
ner Anspriiche oder Rechte (§§398, 413 BGB) — nur ausnahmsweise den Partei-
interessen entspricht.’®? Bei Rechts- und Interessengemeinschaften liegen die
Dinge nach einer klassischen Ansicht dhnlich, weil und soweit auch hier i.d.R.
kein Personenwechsel in Betracht kommt und es zudem an einer gemeinschaft-
lichen Zweckverfolgung i.S. des § 705 BGB fehlt.'®?

Besonders komplex ist im Ubrigen der Zusammenhang zwischen dem Modell
der Organisation und dem Begriff Konzern. Obschon das Konzernrecht tradi-
tionell vor allem als Schutzrecht verstanden wird,'®* verbreitet sich in jiingerer
Zeit zunehmend die Einsicht, dass das Aktienkonzernrecht — zumindest auch —
als besonderes Organisationsrecht einzustufen sei, weil und soweit es das aktien-
rechtliche Normalstatut durch eine Reihe von Spezialvorschriften verdringt, um
die Austibung von Herrschaft im Konzern zwecks Hebung von Synergieeffek-
ten zu erleichtern (,, Konzernprivileg).!® Trotz seiner fehlenden Einordnung als
Verband hat der Konzern somit durchaus organisationsrechtlichen Charakter, '8¢

177 Vgl. etwa Wiedemann, Gesellschaftsrecht IT, §1 VI 1 (S. 84): ,Die deutsche Personen-
gesellschaft wurzelt im Vertrag®; ders., ZGR 1996, 286: ,,Das Recht der Personengesellschaft
hat sich historisch aus dem Vertragsrecht entwickelt®; ders., Gesellschaftsrecht I, §1 11 (S. 4):
wnicht organisierte Personenmehrheit, § 1 III 1 a bb (S.39): ,voriibergehende Vertragsverbin-
dung®.

178 Soeben, §3 AV 2 (S.27).

79 Kiibler/Assmann, §1 111 1 a (S.4); MiKo-BGB/Schdfer, §705 Rn.284; Merkt, Z{PW
2018, 300, 303.

180 Zur Orientierung nochmals oben, §3 A II (S.17£.).

181 Formulierung nach K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §111a (S.3).

182 Besonders deutlich K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 712 b (S. 169), der von einem ,,Ge-
gensatz zwischen Schuldverhiltnis und Organisation® spricht; zur Vertragsibernahme als
Rechtsfigur etwa MiKo-BGB/Heinemeyer, Vor §414 Rn. 7ff. m.w. N.

183 Vgl. einstweilen nur Th. Raiser, Rechtssoziologie, S. 162, 163. Zu Rechts- und Interes-
sengemeinschaften grundsitzlich oben, §3 A III (S. 181f.).

184 Soeben, §3 A IX (S.33).

B85 C. Teichmann, AG 2013, 184, 189ff.; Hommelboff, ZGR 2019, 379, 381 {f., 397 ff.; Ruzt-
ner, AcP 183 (1983), 295 ff.; zu den Synergieeffekten etwa Oechsler, ZGR 1997, 464, 470; Schon,
ZGR 2019, 343, 354 ff.

186 Frithzeitig Lutter, in: FS H. Westermann, 1974, S.347{f.; Hommelboff, Konzernlei-
tungspflicht, S.267ff.; siche ferner etwa schon Miilbert, Aktiengesellschaft, S.17ff.; ders.,
ZHR 163 (1999), 1, 5, 29ff.; Habersack, in: FS Canaris, 2017, S. 813, 823f.; speziell fiir den
Vertragskonzern auch Flume, AT 1/1, § 14 X (S. 255); Kiibler/Assmann, §3012 b (S.4271.).
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weshalb man das Aktienkonzernrecht auch als enabling oder facilitating law
begreift.'s

B. Trennlinien und Besonderheiten

Bei dieser Gemengelage liegt auf der Hand, dass sich zwischen den einzelnen
Kooperationsformen im Laufe der Zeit bestimmte normative Unterschiede ent-
wickelt haben, die die soeben (unter A.) skizzierten Trennlinien verstirken und
die Kategorien dogmatisch separieren. Mag sich als zusammenfassende Be-
zeichnung auch der Begriff ,,Kooperationsrecht® eingebiirgert haben,!®® sind
die zugrundeliegenden Begriffe, Kooperationsformen und Strukturmuster
doch durch eine Reihe von Besonderheiten geprigt, die ihr Verstindnis deter-
minieren und sich wie folgt (I.-VIL.) verdichten lassen. Insoweit steht tiberwie-
gend das Gesellschaftsrecht als eine Art Kontrastfolie im Fokus.

L. Gesellschaftsrecht als eigenstindige Rechtsdisziplin

Bedeutsam ist im Ausgangspunkt der Umstand, dass das moderne Privatrecht in
weiten Teilen von einer Dichotomie zwischen dem ,einfachen® Schuld- bzw. biir-
gerlichen Recht auf der einen Seite und dem Regelungskomplex des Gesellschafts-
rechts — verstanden als ein Oberbegriff fiir das gesamte Recht der Zweckgemein-
schaften — auf der anderen geprigt ist. Obschon das Gesellschaftsrecht eine Viel-
zahlunterschiedlicher Facetten des Personen-, Kooperations-, Organisations- und
Schuldrechts unter einer Uberschrift versammelt und sich daher als echte Quer-
schnittsmaterie ausnimmt,'” hat es sich doch iiber die Zeit als eine weithin eigen-
stindige Rechtsdisziplin entwickelt,'”® die besonderen Funktions- und Wer-

tungsgrundsitzen unterliegt'”! und von einer ,normativen Spezifitit,'”? einem

187 Zu Deutsch: ,,Erméglichungsrecht. Zum Begriff z.B. Miilbert, ZHR 179 (2015), 645,
6571f.; C. Teichmann, ZGR 2017, 485, 489; Fleischer, ZGR 2022, 466, 476; siche auch schon
Hommelboff, ZGR 2012, 535, 5371.; ders., ZGR 2019, 379, 385.

188 Vgl. fiir Gesellschaften im Speziellen Habersack, in: FS Canaris, 2017, S. 813, 814: ,Ko-
operationsverhiltnis®; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 1 11 a(S.3): ,Gesellschaftsrechtist ...
Kooperationsrecht®; Wiedemann, Gesellschaftsrecht IT, §10 II 2 (S.890): ,,Gesellschaftsver-
bund als Kooperationsvertrag®; Fleischer, in: Rechtswissenschaft und Rechtsliteratur, S. 485,
486: ,gemeinsame Zweckverfolgung (Kooperationsrecht); Grunewald, §1 Rn.1 (,privat-
rechtliches Kooperationsrecht); ferner Fleischer, NZG 2021, 949, 956 m.w. N.

189 Statt vieler Bechtold, Vertragsrecht, S.155f.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §1 11 a
(S.4); Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1 II (S. 16 ff.).

190 Dazu etwa schon Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, Vorwort, § 1 IV 1 a (S.69): ,,Einheit
und Selbstindigkeit des Gesellschaftsrechts®.

Y1 Ausfiihrlich Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 3. Kapitel (S. 355 ff.).

192 Bydlinski, System, S.17ff. (allgemein), 455 (Gesellschaftsrecht im Speziellen); zhnlich
Zwanzger, Vertrag, S. 124 (,weitgehend selbstindige Rechtsmaterie mit eigenen Prinzipien®).
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konzeptionellen ,,Entweder-Oder-Verhiltnis“!** zu den tibrigen Kooperations-
formen geprigt ist.

Den Startschuss fiir diese Entwicklung gab nach herrschendem Verstindnis
Otto von Gierke im spiten 19. Jahrhundert, als er im Rahmen seiner umfassend
angelegten Verbandstheorie!”* die Autonomie von Gesellschaften gegeniiber
dem individualistischen Vertragsrecht proklamierte.!”® Parallel erfolgte die
Herauslosung des Rechts der Kapitalgesellschaften aus dem historisch weit ver-
standenen Handelsrecht, das bis in die erste Halfte des 20.Jahrhunderts — zu-
nachst noch im ADHGB von 1861, spiter auch im HGB von 1897 — neben dem
Recht der Personenhandelsgesellschaften und der stillen Gesellschaft auch das
Recht der AG und der KGaA umfasste.'”® Nachdem zum 10.5.1892 bereits die
damals neuartige GmbH spezialgesetzlich kodifiziert worden war,'”” zog der
Gesetzgeber zum 1.10.1937 in Gestalt des Aktiengesetzes nach, um nunmehr
(auch) die AG der ,biedermeierlichen Idylle“!”® des Handelsrechts zu entzie-
hen.””” Die damit verbundene Aufwertung des Gesellschaftsrechts als Rechts-
disziplin wurde nahezu zeitgleich durch die Eckhardt’sche Studienreform von
1935 befordert, die das Vorlesungsprogramm im biirgerlichen Recht revolutio-
nierte und eine zwei- bis dreistiindige Vorlesung ,,Gesellschaften® fiir das vierte
Semester einfithrte.?”® Kurz darauf erschien mit Wiirdingers ,Gesellschafts-
recht“ eine erste Gesamtdarstellung in zwei Binden,?®! die neben einer Erliute-
rung der damals bekannten Gesellschaftsformen bereits eine Sammlung allge-
meiner Lehren zum Gesellschaftsrecht enthielt.?*

Auf dieser Grundlage hat sich in der Folge?® ein zumindest latentes Gespiir
dafiir entwickelt, dass das Gesellschaftsrecht innerhalb der Privatrechtsord-

19 Formulierung nach Geibel, Treuhandrecht, S. 104.

194 Insbesondere dargestellt in Gierke, Genossenschaftstheorie; ders., Privatrecht I.

% Fiir eine prignante Wiirdigung Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §1 IV 1 a (S.70);
K. Schmidt, Verbandstheorie, S. 9ff.; Nerb, in: Klassiker der Verbindeforschung, S.259ff.

196 Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §1 11 2 a (S.251.); Kiibler/Assmann, §2 11 2 (S.71.);
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §3 IV 2 b (S. 55); MiinchHdbGesR IV/Hoffmann-Becking, § 1
Rn.5ff.

197 Zur Genese MiiKo-GmbHG/Fleischer, Einl. Rn.501f.; ders., GmbHR 2008, 1121 ff.

198 Formulierung nach Kéndgen, in: Ott/Schifer, S. 128, 129.

199 Biindig dazu Fleischer, ZGR 2007, 500; ders., in: Rechtswissenschaft und Rechtslitera-
tur, S.485f.; niher Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §1 IT 2 a (S.26ff., 29ff.); Kiibler/Ass-
mann, §2 11 (S.71f.), §2 113 b (S.12).

200 Vgl. RMinAmtsbl. 1935, S.48: Richtlinien fir das Studium der Rechtswissenschaft,
Abschnitt V, Studienplan Rechtswissenschaft; dazu etwa Fleischer, in: Rechtswissenschaft
und Rechtsliteratur, S. 485, 491; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §1 TV 1 a (S.71f.); HKK-
BGB/Lepsins, §§705-740 Rn.73; siche auch schon Wiirdinger, Gesellschaften I, Vorwort
S.7).

201 Wijrdinger, Gesellschaften I (1937); Wiirdinger, Gesellschaften II (1943).

202 Fiir eine Wiirdigung etwa Fleischer, in: Rechtswissenschaft und Rechtsliteratur, S. 485,
4911 ders., in: Protagonisten, S. 1, 3f.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §1 11T 1 a aa (S.37),
§11IV 1a(S.71£).

203 Wiedemann, ZGR 2022, 1, 6 datiert den ,Friihling des Gesellschaftsrechts als eigen-
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nung einen besonderen Stellenwert geniefit. Als echtes ,,Sonderprivatrecht“***

bildet es einen eigenstindigen und iiberaus selbstbewussten Zweig der Jurispru-
denz,”® mit dem die Verwendung autonomer Denk- und Analysestile einher-
geht. Gelaufig ist vor allem der Begriff des ,, korporativen” oder auch ,,verbands-
rechtlichen Denkens®, der ein Rechtsdenken in spezifisch verbandsrechtlichen
Strukturmustern bezeichnet, wobei es vor allem darum geht, den wissenschaft-
lichen Zugriff an den Folgen von Personenzusammenschliissen auszurichten,
denen die Rechtsordnung im oben skizzierten Sinn eine eigene Rechtsfihigkeit
verleiht.?*® Ein Kennzeichen ist etwa das Abschichten von Bezugsgruppen,
Constituencies oder Stakeboldern (Gesellschaftern, Glaubigern, Arbeitneh-
mern usw.), denen die rechtsfihige Gesellschaft im Rechts- und Geschiftsver-
kehr begegnet,”” oder die konsequente Unterscheidung zwischen Innen- und
Auflenverhiltnis, die das Recht der privaten Verbinde zu einem Gutteil domi-
niert.?%® Daneben ist z. T. auch allgemeiner von einem ,gesellschaftsrechtlichen
Denken® die Rede,?®” dem ein profaneres ,schuldrechtliches Denken® gegen-
tibergestellt?’® und eine spezielle, in vielerlei Hinsicht differenzierte Methoden-

stindige Rechtsdisziplin auf die , Zeit des Wirtschaftswunders in den 60er und 70er Jahren®;
s. auch Fleischer, ZGR 2022, 466, 468.

204 Statt aller Hey, in: FS Canaris, 2017, S.791, 794.

205 Exemplarisch Beuthien, NJW 2005, 855: ,,Die Gesellschaftsrechtswissenschaft ist eine
stolze Disziplin. Sie sicht das Gesellschaftsrecht einerseits als festgegriindet im Privatrecht an
und begreift das Gesellschaftsrecht als dessen kollektivrechtliche Fortsetzung und Vollen-
dung®; vgl. auch Fleischer, NZG 2023, 243 (,Welt des Gesellschaftsrechts).

206 Oben, S.25f., 261f. Besonders prononciert dazu K. Schmidt, ZGR 2011, 108ff.; ders.,
Gesellschaftsrecht, § 1912 (S.548), § 14 11 (S.407); ders., Verbandstheorie, S. 19 und 6fter; vgl.
zudem auch Florstedt, ZIP 2012, 2286 ff.; Zwanzger, Vertrag, S. 101.

207 Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1 V 1 b (S. 841.); ders., Gesellschaftsrecht IT, § 1 IIT
4 (S.42); Henze, in: Grundmann, S.235, 247; ferner etwa Ulmer, AcP 202 (2002), 143, 1551f.;
Habersack, in: FS Canaris, 2017, 813, 814f.; Kiem, in: FS Bergmann, 2018, S.357, 368; Bach-
mann et al., Rechtsregeln, S. 6{f.

208 Besonders deutlich Windbichler, §2 Rn.13 (,von grundlegender Bedeutung fiir das
Verstindnis des gesamten Gesellschaftsrechts®); ferner etwa Wiedemann, ZGR 2016, 240,
243; Kiibler/Assmann, §2 113 (S. 81.).

209 Exemplarisch Merkt, ZfPW 2018, 300, 311; ders., in: FS Bergmann, 2018, S.509, 516;
Wiedemann, ZGR 2006, 240, 243; ders., Gesellschaftsrecht 1T, §1 VI 1 (S. 84); MiiKo-HGB/
Fleischer, Vor §105 Rn.236; Fleischer/Wansleben, GmbHR 2017, 169, 180; Windbichler, in:
Gemeinwohl und Gemeinsinn, S.165, 175; dies., §1 Rn.22; Bachmann, in: FS Bergmann,
2018, S.17, 23; Paefgen, ZHR 174 (2010), 726, 745; Florstedt, in: FS K.Schmidt, 2009, S.399
(bei Fn.24); Mueller-Thuns, in: Hdb. GmbH & Co. KG, §2 Rn.2.1; Gebke, GmbHR 2014,
1128, 1130; s. auch Adomeit, Gesellschaftsrechtliche Elemente, S.16; Jabornegg, DRAA 41
(1991), 8, 11.

210 Tn diesem Sinn etwa Merkt, in: FS Bergmann, 2018, S. 509, 515 (,,Schuldrechtliches ver-
sus verbandsrechtliches Denken®); ders., ZfPW 2018, 300, 310; (,schuldrechtliche[s] Denken*);
Hennemann, Interaktion, S.202f. (,Zwei-Siulen-Denken von Vertragsrecht einerseits und
Gesellschaftsrechtandererseits®); dhnlich Zwanzger, Vertrag, S. 12; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, §3 I3 b (S.48); Kiem, in: Hopt/Seibt, §20 Rn. 16 a.E.; Palzer, ZGR 2012, 631, 6371.;
Picker, ZFA 2005, 353, 366; Liideking, AcP 220 (2020), 303, 304, 330; Liebenow, Anleihe-
organisationsrecht, S.340 und ofter.
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lehre beigegeben wird.?!! Soweit man im Ubrigen auch das Konzernrecht als
einen Teil des Gesellschaftsrechts begreift, wird man zugleich ein ,konzerndi-
mensionales Denken“ hierunter fassen miissen, das auf die Besonderheiten der
konzernrechtlichen Regelungszwecke abstellt.”’? Auch von einem spezifisch
Laktienrechtlichen Denken® ist im Schrifttum verschiedentlich die Rede.?!?
Mit diesem Verstindnis lisst sich das Gesellschafts- und Verbandsrecht als
ein ,Kernorganisationsrecht, als die ,ruhende Mitte“ des privaten Koopera-
tionsrechtes bezeichnen.?'* Gesellschaften sind nach tradiertem Verstindnis
scharf von bloflen Austausch- und sonstigen Kooperationsbeziehungen zu un-
terscheiden,?"® was sich in Sonderheit darin ausdriickt, dass das Verbandsrecht
grundsitzlich nicht auf Rechts- und Interessengemeinschaften wie etwa die
Bruchteils-, die Erben- oder die eheliche Glitergemeinschaft Anwendung fin-

den kann.?'

I1. Zersplitterung der Erscheinungsformen
1. Gesetzliche Fragmentierung

Innerhalb dieses Kernorganisationsrechts ist zugleich eine Fragmentierung der
einzelnen Erscheinungsformen zu verzeichnen, die im Wesentlichen auf der
Grundunterscheidung zwischen Personengesellschaften mit Gesamthandsver-
mogen auf der einen Seite und juristischen Personen mit korporativen Struktu-
ren auf der anderen beruht.?” Sieht man von §54 S.1 BGB ab, der den nicht-
rechtsfihigen Verein trotz seiner korperschaftlichen Zige den §§706{f. BGB

unterstellt,?'® ergibt sich aus dem positiven Recht ein kategorialer Unterschied

210 Ausfiihrlich dazu Miilbert, AcP 214 (2014), 1881f.; siche auch Habersack, in: FS Cana-
ris, 2017, S. 813 ff.; Kumpan, AcP 214 (2014), 301 ff.; Fleischer, NZG 2023, 243 ff.; im Einzelnen
auch noch unten, § 13 (S. 422 ff.).

212 Dazu etwa K. Schmidt, ZGR 2011, 108, 128; Miilbert, ZHR 179 (2015), 645, 648; Wiede-
mann, in: FS Windbichler, 2020, S. 1185, 1187; Wackerbarth, AG 2002, 14, 18; Béilz, AG 1992,
277,307; zu jenen Regelungszwecken schon oben, §3 A IX und X (S.321f.).

213 Siehe etwa Fleischer, ZGR 2018, 703.

24 So oder ihnlich etwa Beuthien, NJW 2005, 855 (,ruhende Mitte des Wirtschafts-
rechts“); Seibert, in: Protagonisten, S. 169, 170 (,reines Organisationsrecht“); Grundmann/
Méslein, in: Innovation, S. 3, 24 (,,zentrale[s] Infrastrukturgebiet fiir unternehmerische Titig-
keit“); Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, Vorwort (,Gesellschaftsrecht ist in erster Linie [...]
Organisationsrecht); Mittwoch, Nachhaltigkeit, S.117 (,,Gesellschaftsrecht als Organisati-
onsrecht“); Engel, in: FS Windbichler, 2020, S. 33, 39; siche aus britischer Sicht auch Cheffins,
Trajectory, S.54 (,Corporate Law ... is a key subset of organisational law*®).

25 Findeutig K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §313 b (S.48); Geibel, Treuhandrecht, S. 104.

216 Deutlich in diesem Sinne Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §1 12 b aa (S. 14). Zu den
immer haufigeren Ausnahmen allerdings noch unten, S.127ff., sowie insbesondere S.1791f.

217 Zu dieser Unterscheidung schon oben, S.25ff.; wie hier z.B. Kondgen, in: Ott/Schifer,
S.128, 130; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1 IIT 1 a (S. 36 ff.); K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, §3 III 1 (S.52f.).

218 Oben, §3 A IV 2 (S.23).
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zwischen dem Recht der Personengesellschaften auf der einen Seite und dem
Recht der juristischen Personen auf der anderen.?'” Besonders deutlich bringt
dies ein gefltigeltes, mehr als einhundert Jahre altes Wort Ozto von Gierkes auf
den Punkt, wonach die ,,Gebilde des Korperschaftsrechts” von den iibrigen
Zweckgemeinschaften ,durch eine uniiberbriickbare begriffliche Kluft ge-
trennt® sind.??°

Dartber hinaus ist freilich auch innerhalb dieser Grundkategorien eine weit-
gehende Zersplitterung offenkundig. Einzurdumen ist zwar zunichst als Start-
punkt, dass etwa bei den Personengesellschaften eine ,,Stufenleiter von der GbR
als Grundform bis zu den Personenhandelsgesellschaften und den Partnerschaf-
ten fihrt, mit der zum Teil explizit geregelte Ruckgriffsmoglichkeiten auf den
jeweils allgemeineren Normbestand einhergehen (§§ 105 Abs. 3, 161 Abs.2 HGB,
§§1 Abs.4, 8 Abs.1S.2 PartGG etc.).??! Daneben gilt der rechtsfihige Verein als
die Grundform simtlicher Korporationen,??? womit etwa ein Zugriff aus dem
Recht des VVaG* und der eG*** sowie der GmbH und der AG auf das Ver-
einsrecht moglich wird.?? Innerhalb des AktG enthilt zudem §278 Abs. 3 einen
Globalverweis auf die §§1-277, um das Recht der KGaA zu komplettieren,?*
wihrend auch das GmbHG an einigen Stellen ausdriicklich auf das Aktienrecht
verweist.””” Ein Rekurs vom Allgemeinen auf das Spezielle, etwa vom Recht der
GDbR auf das Recht der Personenhandelsgesellschaften oder vom Recht der Ver-
eins auf das Recht der AG, lisst sich dem positiven Recht hingegen nur punktuell
entnehmen;??® exemplarisch ist etwa § 736 Abs.2 BGB, der auch die Gesellschaf-

219 In unterschiedlichen Zusammenhingen — und aus teils unterschiedlichen Epochen —
etwa MiKo-BGB/Schdfer, Vor § 705 Rn. 24; Soergel/Hadding, Vor § 21 Rn. 17; Hueck, OHG,
§3 11 (S.27).

220 Gierke, Genossenschaftstheorie, S.339; anschaulich (wenngleich kritisch) dazu auch
Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §1 IV 1 a (S.71), der zur Verdeutlichung jener Einschit-
zung von einer ,undurchdringlichen Scheidewand“ spricht.

221 Siehe dazu schon oben, S.22 und 34f. Zur Rechtstechnik an sich (, Analogie kraft posi-
tiven Rechts®) etwa K. Schmidt, ZGR 1990, 580, 585 m.w. N.

222 Etwa MiKo-BGB/Leuschner, Vor §21 Rn. 111; BeckOK-BGB/Schipflin, §21 Rn.37;
Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1 III 1 a bb (S. 381.); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §23 T
1b (S.660).

223 Dazu nur §210 Abs.2 VAG sowie aus dem Schrifttum Wegener, in: Arens/Tepper, §9
Rn. 5; Prolss/Dreher/ Weigel, VAG, § 171 Rn. 13.

224 Holthaus/Lehnhoff, in: Lang/Weidmiiller, §1 Rn.16 a.E.: ,Die eG ist [...] ein durch
Gesetz geschaffener besonderer Typus eines wirtschaftlichen Vereins, auf den analog Ver-
einsrecht angewandt werden kann.“

225 Statt vieler zunichst nur MiiKo-AktG/Heider, § 1 Rn. 15ff.; GK-AktG/Bachmann, § 1
Rn.25ff. (jeweils fiir die AG); MiiKo-GmbHG/Fleischer, Einl. Rn. 154f.; Windbichler, §20
Rn.2 (fiir die GmbH); allgemein auch Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §2 1 1 b aa (S.93);
BeckOK-BGB/Schipflin, §21 Rn. 61.

226 Im Uberblick Koch, AktG, §278 Rn.20 m.w.N.

227 Siehe nur die §§51b S. 1, 52 Abs. 1 und 3, 75 Abs.2 GmbHG.

228 Zur weithin gegenlaufigen Rechtsentwicklung in der Praxis freilich noch unten, §5 B II

(S.105££.).
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ter einer GbR dem § 160 HGB unterwirft,”*” als solcher allerdings erst spit durch
das Nachhaftungsbegrenzungsgesetz (18.3.1994) geschaffen wurde.?°

Im Ubrigen wurde im Schrifttum immer wieder eine Trennung zwischen In-
nen- und Auflengesellschaften behauptet,”" welche nach Dernburg darin gip-
felt, dass die §§705ff. BGB auf die Innen-GbR jedenfalls keine unmittelbare,
sondern nur analoge Anwendung finden, soweit sie ihrem Regelungsgehalt nach
passen.?*? Obgleich sich diese Ansicht (so) nicht hat durchsetzen kénnen,?? gilt
die Auflengesellschaft dem Gesetzgeber doch nach herrschender Lehre als

»Normaltyp“,?** was die Innengesellschaft zu einer besonderen, exklusiven und

durchaus abgrenzungsbediirftigen Erscheinung macht.

2. Historische Griinde

Die Ursachen dieser Zersplitterung sind im Wesentlichen historischer Natur.
Als Ausgangspunkt fungiert insoweit zunichst der Umstand, dass die gesell-
schaftsrechtliche Dogmatik im Gegensatz zum (allgemeinen) biirgerlichen
Recht lediglich punktuell an Vorbilder aus dem romischen oder dem gemeinen

Recht ankniipfen konnte.””® Ein Gesellschaftsrecht im heutigen Sinne existierte

236

namentlich nicht — oder bestenfalls in Ansitzen*® — im antiken Rom, wihrend

sich vor allem das Recht der Austauschvertrige deutlich stirker am romischen
Recht orientieren konnte.??” Nur die romisch-rechtliche universitas lasst sich als
Vorliuferin der juristischen Personen qualifizieren.?® Bei dieser Ausgangslage
war es unvermeidlich, dass sich die heute gebrauchlichen Gesellschaftsformen
keineswegs aus einem Guss, sondern nur nacheinander, sukzessive, und in ver-
schiedenen Epochen entwickeln konnten.?’

229 MiiKo-BGB/Schifer, § 736 Rn. 21; A. Wilhelm, Gesamthand, S. 87.

230 Niher Soergel/Hadding, §736 Rn.20ff.; MiiKo-BGB/Schdfer, § 736 Rn.7.

21 Zur Grundunterscheidung bereits oben, §3 ATV 1 (S.211.).

232 Dernburg, BR 11, S.611; vgl. dazu auch Geibel, Treuhandrecht, S.176f.; K. Schmidt,
ZHR 185 (2021), 16, 20 (, tiefer Riss, der die Auflengesellschaften von den Innengesellschaften
trennt®); ders., ZHR 187 (2023), 107, 112; dhnlich wie Dernburg auch vor wenigen Jahren
Zwanzger, Vertrag, S. 117 {f.

233 Weitgehend anerkannt ist nur, dass bei der Innengesellschaft etwa die §§714, 715 BGB
unanwendbar sind, da die Gesellschaft nicht als solche am Rechtsverkehr teilnimmt; MiiKo-
BGB/Schiifer, § 705 Rn.292.

234 Statt vieler MiiKo-BGB/Schéfer, §705 Rn.260; Erman/Westermann, §705 Rn.64;
zweifelnd MiinchHdbGesR I/Gummert, §17 Rn. 12 ff.

235 Siehe nur Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1 TV 1 a (S. 69); Windbichler, § 1 Rn.251f,;
Flume, AT 1/2, §1 V (S.26); fiir die AG auch MiiKo-AktG/Habersack, Einl. Rn. 14.

236 Zur societas im Speziellen bereits oben, §3 A IV 1; ferner HKK/Lepsius, §§705-740
Rn. 471f.; Fleischer/Fleischer, § 1 Rn.24ff.; Limbach, Gesamthand, S. 17ff. m.w.N.

27 Vgl. nur Eckpfeiler/Oechsler, Rn. M1; Biirge, Romisches Privatrecht, S. 115f., 139ff.

238 Statt vieler Kiibler/Assmann, §2 11 a (S.5); Windbichler, § 1 Rn. 26; Fleischer, RabelsZ
87 (2023), 5, 15; ausfiihrlich Groten, corpus und universitas, S.47ff.; Limbach, Gesamthand,
S.30f1f.

239 Niher Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1 IIT 1 aaa(S. 361.); K. Schmidt, Gesellschafts-
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Den Anfang machten die Personenhandelsgesellschaften. Wie zuletzt vor al-
lem Fleischer in einer Reihe von Studien illustrierte, haben sich diese ab dem
frihen 13.Jahrhundert aus der hochmittelalterlichen Sozialverfassung heraus
gebildet, die im Ubrigen noch ganz den feudalistischen Statusverhiltnissen ent-
sprach.?*® Als Archetyp der OHG ist die in Oberitalien entstandene compagnia
zu nennen, die als Verbindung der Sohne eines verstorbenen Kaufmanns die
gemeinschaftliche Fortfiihrung des ererbten Handelsgeschifts erlaubte.?*! Da-
neben steht die commenda als eine ebenfalls italienische Urform der KG und
der stillen Gesellschaft, mit der sich die Finanzierung der Geschifte eines see-
fahrenden Kaufmanns durch einen passiven Kapitalgeber bewerkstelligen
lieff.?*? In Deutschland hat zuerst das ALR von 1794 eine Regelung der sog.
Handlungsgesellschaften enthalten, welcher die Rechtsform der KG allerdings
noch fremd war,?* ehe dem heutigen Verstindnis — wie bereits skizziert — mit
den handelsrechtlichen Kodifikationen des 19.Jahrhunderts der Weg geebnet
wurde (I.). Nur das Recht der GbR wurde vergleichsweise spat im BGB gebiin-
delt, nachdem die Rezeption der societas im gemeinen Recht?** bereits zu Vor-
liufern im ALR?* und im &sterreichischen ABGB?* gefiihrt und die Figur der
Gesamthand sich u.a. aus der deutschrechtlichen Haus- und Ganerbengemein-
schaft?*” herausgebildet hatte.?*8

Korperschaften im Allgemeinen und Kapitalgesellschaften im Besonderen
sind demgegentiber ein Produkt der Neuzeit, obschon bereits in der Antike ver-
29 und die bergrechtliche Gewerkschaft®*°

rund 800-jihrige Geschichte zuriickblickt.?*! Die Anfinge werden fiir gewdhn-

einzelte Ansitze existierten auf eine

recht, §3 III 1 (S.52f.); prononciert Fleischer, in: Rechtswissenschaft und Rechtsliteratur,
S.485 (,,Gesellschaftsrecht — eine biirgerlichrechtliche Spiatgeburt®), 493; ders., in: Proprium,
S.50, 58; Pistor, RabelsZ 86 (2022), 327, 342f.

240 Besonders ausfihrlich Fleischer/Fleischer, § 1 Rn. 91 ff. m.w.N.

241 Fleischer/Fleischer, §1 Rn.130ff.; Fleischer/Cools, ZGR 2019, 463, 4771f.; Fleischer/
Mock, NZG 2020, 161, 162f.; Ribstein, Uncorporation, S.40; grundlegend M. Weber, Han-
delsgesellschaften, S. 3 ff.

242 Niher Fleischer/Fleischer, § 1 Rn.911f.; Fleischer/Cools, ZGR 2019, 463, 4721f.; Limbach,
Gesamthand, S.35f.; Kiibler/Assmann, §2 11 ¢ (S.5); grundlegend Silberschmidt, Die com-
menda, S. 19ff.

243 Niher Fleischer/Fleischer, §1 Rn. 118, 1491f,; ferner auch Wiedemann, Gesellschafts-
recht I, § 1 IT 2 (S. 25); HKK/Lepsius, §§ 705-740 Rn. 67.

244 Dazu HKK/Lepsius, §§705-740 Rn. 51 {f.; Fleischer, JZ 2019, 53, 54 {f.

245 Fleischer/Fleischer, §1 Rn. 651.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1 IT 2 a (S. 25).

246 Ebenfalls Fleischer/Fleischer, § 1 Rn.70.

247 Dazu nur Windbichler, §1 Rn.27; Limbach, Gesamthand, S. 10, 179 und 6fter.

248 Ausfihrlich zur Entwicklung der GbR im werdenden BGB Limbach, Gesamthand,
S.3311f.; Dieckmann, Gesamthand, S.249ff.; HKK/Lepsius, §§ 705-740 Rn. 40ff.

249 Eingehend Fleckner, Antike Kapitalvereinigungen, S.145ff.; Hansmann/Kraakman/
Squire, Harv. L. Rev. 119 (2006), 1333, 1355, 1360ff. (jeweils zur romischen societas publican-
orum im Speziellen).

250 Zu ihr bereits oben, §3 A IV 2 (S.24).

251 Fleischer, in: FS Grunewald, 2021, S. 209, 210ff.
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lich auf das frithe 17. Jahrhundert datiert und mit den britischen oder niederlin-
dischen Handelskompagnien verbunden,?*? denen jedoch im Wesentlichen noch
der Charakter staatlicher Kolonialagenturen zukam.? Als private Veranstal-
tungen wurden Kapitalgesellschaften erst in der Mitte des 19. Jahrhunderts ge-
liufig, als die anhebende Industrialisierung einen ungekannten Investitions-
bedarf etwa im Eisenbahnwesen oder in der Montanindustrie ausloste.”>* Auch
in Deutschland wurden nun ,Kapitalsammelbecken“?*® in der Gestalt von Ak-
tiengesellschaften entwickelt, wobei zwei preuflische Gesetze aus den Jahren
1838 und 1843 eine Vorreiterrolle fiir das ADHGB und das HGB iibernah-
men.?® Die Einfiihrung der GmbH im Jahr 1892 ist derweil vor allem als Re-
aktion auf die seinerzeit vergleichsweise strengen Anforderungen an die Griin-
dung einer Aktiengesellschaft zu begreifen, welche selbst nach der Aktienrechts-
novelle von 1870, die eine Abkehr vom bis dahin geltenden Konzessionssystem
bewirkte,?” fiir den Mittelstand kaum zu erfiillen waren?® und im Jahr 1884 —
als Folge des Borsenkrachs von 1873 — sogar noch verschirft wurden.”” Die
GmbH lisst sich infolgedessen auch als ,kleine Schwester” der AG bezeich-

nen. 20

Gewissermafien isoliert verlief im Ubrigen die Entwicklung der Vereine und
Genossenschaften. Wihrend sich das Vereinswesen in seinen Urspriingen als
eine zivilgesellschaftliche Gegenbewegung gegen die autoritiren Verhiltnisse
des 18. und des 19. Jahrhunderts verstehen lisst und die zivilrechtlichen Vereine

252 Im Uberblick Cordes/Jabhntz, in: AktR im Wandel I, S.1, 14ff.; Pistor, RabelsZ 86
(2022), 327, 343; Harbarth, ZGR 2022, 533, 5351.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §26 IT 1 a
(S.758£) m.w.N.

253 Priagnant Kiibler/Assmann, §2 12 (S.6); MiinchHdbGesR IV/Hoffmann-Becking, §1
Rn. 1f; aufschlussreich zudem Ribstein, Uncorporation, S. 65ff., 95 (,origin as an arm of the
state“); Fleischer/Pendl, in: Fleischer/Mock, § 5 (S. 221 ff.); siche auch Harari, Sapiens, S. 352 ff.

254 Ausfihrlich Kiefiling, in: AktR im Wandel I, S. 98f.; s. auch Cheffins, Trajectory, S. 40,
der von einer ,,Corporate Revolution® in Anlehnung an den Begriff der ,, Industrial Revolu-
tion“ spricht; Hart, Colum. L. Rev. 89 (1989), 1757: Korporation als ,engine of growth; fer-
ner Williamson, Institutionen, S.238ff.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §26 11 1 a (S.759);
Mittwoch, Nachhaltigkeit, S. 298; Pistor, RabelsZ 86 (2022), 327, 331.

255 Begriff etwa nach Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, §2 II 2 ¢ aa (S.123); Miilbert,
Aktiengesellschaft, S.3; dhnlich MiiKo-AktG/Habersack, Einl. Rn.5f. (,Kapitalsammel-
funktion®); GK-AktG/Bachmann, §1 Rn. 3.

26 Kiefiling, in: AktR im Wandel I, S.126ff., 193ff.; MiKo-AktG/Habersack, Einl.
Rn. 141f.; Kiibler/Assmann, §2 112 (S.71.).

257 Niher dazu Schubert, ZGR 1981, 285 {f.; Kiibler/Assmann, §2 11 2 (S.71.); Wiedemann,
Gesellschaftsrecht I, §1 11 2 a (S. 26); Harbarth, ZGR 2022, 533, 536; Mittwoch, Nachhaltig-
keit, S.303ff.; zum Gegensatz zwischen dem Konzessionssystem und dem System der Nor-
mativbestimmungen schon oben, §3 AV 1 (S.26).

258 Ausfiihrlich dazu sowie zur Entwicklungsgeschichte des GmbHG im Ubrigen MiiKo-
GmbHG/Fleischer, Einl. Rn. 51 f.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1 112 a (S.271.).

259 MiiKo-AktG/Habersack, Einl. Rn. 17; Kiibler/Assmann, §2 111 3 a (S. 11); Wiedemann,
Gesellschaftsrecht I, § 1 I1 2 a (S.27); eingehend Hofer, in: AktR im Wandel I, S. 388 ff.

260 So etwa J. Wilbelm, Kapitalgesellschaftsrecht, Rn. 58. Zur Entwicklungsgeschichte der
GmbH im Uberblick auch Fleischer, ZGR 2016, 36, 40ff. m.w.N.
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noch in den Anfangsjahren des BGB einer repressiven Staatsaufsicht unter-
lagen,?®!
gewerbes und der Landwirtschaft gegen die wachsende Marktmacht industriel-
ler Grofibetriebe im Zeitalter der Industrialisierung anzusehen.?*? Ein erstes
Genossenschaftsgesetz wurde in Preuflen 1867 erlassen und miindete 1889 in
das Reichs-GenG, welches seinerseits anno 1898 anlisslich der Verkiindung des
HGB noch einmal vollig neu gefasst und in der Folge mehrfach reformiert wur-
de.?® Vergleichbar liegen die Dinge beim VVaG, der von einer ,selbsthelfenden
Autonomie der Versicherungssuchenden® geprigt ist und als solcher erstmals
im Zuge eines Reichsgesetzes vom 12.5.1901 eine landesweite Regelung er-
hielt.2%*

Im Ganzen hat diese differenzierte, nach Rechtsformen aufgeteilte Entwick-
lung tiefe Spuren hinterlassen und das ,,gesellschaftsrechtliche Denken® nach-
haltig geprigt: Das ,Denken in Rechtsformen“?®® gehort nachgerade zur gesell-
schaftsrechtlichen DNA und prigt somit seine ,,disziplinire Matrix“.?*® In an-
deren — auch europiischen — Staaten liegen die Dinge teilweise anders, da die
Rechtsformen dort deutlich weniger zersplittert sind und die Rechtsordnung
sehr viel frither zu einheitlichen (Kodifikations-)Losungen fand.?*” Das Letzte-
re konnte in Deutschland vermutlich schon deshalb nicht gelingen, weil der
Ubergang zu einer bundesstaatlichen Verfassung relativ spit — mit der Reichs-
griindung von 1871 — erfolgte.?®® Im Ergebnis ist das deutsche Gesellschafts-
recht jedenfalls nach Herkunft und Inhalt ,eine sehr deutsche Rechtsdiszip-

lin. 29

sind die Genossenschaften als eine Form der Selbsthilfe des Klein-

261 Vgl. §61 Abs.2 BGB urspriinglicher Fassung; im Uberblick Reichert/Wagner, Hdb.
Vereinsrecht, Kap. 1 Rn. 25ff.; MtiKo-BGB/Leuschner, Vor §21 Rn. 132 m.w. N.

262 Kijbler/Assmann, §2 111 2 a (S.10); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §41 T 1 b (S.12651.);
Beuthien, ZRP 2019, 108, 109f.; Denga, Jura 2021, 1202f.; besonders deutlich Steding, NZG
1999, 2821.; ders., NZG 2002, 449: ,entstehungsgeschichtliche Herausbildung der eG als ju-
ristische Antipode zur AG*.

263 Statt vieler Kiibler/Assmann, §2 111 2 a (S.10); Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1 1T
2 a(S.271.); zur Entwicklung seit 2006 etwa Fandrich, in: Pohlmann/Fandrich/Bloehs, Ein-
fihrung Rn. 11f.

264 Prolss/Dreher/Weigel, VAG, §171 Rn.3ff; Wegener, in: Arens/Tepper, §9 Rn.3;
Benkel, VVaG, S.241f; siche auch Grunewald, § 15 Rn. 1; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 42
11(S.1279).

265 Zu diesem Begriff etwa K.Schmidt, Gesellschaftsrecht, §3 II 2 (S.51); Fleischer, in:
FS K.Schmidt, 2009, S.375, 396; Crezelius/Hirte/ Vieweg, in: FS Rohricht, 2005, S.V, VI
(,formales Denken®).

266 Formulierung nach Fleischer, in: Protagonisten, S. 1, 22 unter Verweis auf Kubn.

267 Vgl. etwa Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1 112 a (S. 25) fiir das franzdsische und § 1
IV 1a(S.69f) fir das angelsichsische Recht; ferner ders., Gesellschaftsrecht IT, § 1 V5 b (S. 76)
fiir das Schweizerische Recht; Windbichler, § 1 Rn.22 (Niederlande/Frankreich) m.w. N.

268 Laufs, JuS 2000, 1, 2 (,europaischer Spitankémmling®).

269 Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1 ITI 1 a aa (S. 37); ahnlich Fleischer, in: Protagonis-
ten, S. 1, 22: ,modus teutonicus im Gesellschaftsrecht®. Zu den unionsrechtlichen Einfliissen
freilich noch unten, §4 (S. 80£f.).



