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Vorwort

Die nachstehende Untersuchung hat im Sommersemester 1994 dem Fach-
bereich Rechts- und Wirtschaftswissenschaften der Johannes-Gutenberg-
Universitdt Mainz als Dissertation vorgelegen. Tag der miindlichen Priifung
war der 20. Juni 1994.

Herzlich danken mochte ich Herrn Professor Dr. Walther Hadding, der
die Untersuchung angeregt und betreut hat, sowie Herrn Professor Dr.
Klaus Miiller, der freundlicherweise das Zweitgutachten iibernommen und
ziligig erstattet hat.

Der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Bereinigung des Umwand-
lungrechts vom 1. Februar 1994 sowie die Anderungen durch den Rechts-
ausschuf3 des Deutschen Bundestages sind beriicksichtigt.

Mainz, im Januar 1995 Joachim Hennrichs
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A. Thema der Untersuchung

I. Unternehmen und Unternehmenstriger; Verbandsformen

Das geltende Privatrecht unterscheidet zwischen dem Unternehmen ,,als
sozialer und Okonomischer Verbund von wirtschaftenden Personen und
sichlichen Mitteln“' und dem Unternehmenstriger als dem Zuordnungssub-
jekt von Rechten und Pflichten. Rechtsfahig, also fahig, selbst Tridger von
Rechten und Pflichten zu sein, ist nicht das Unternehmen, sondern der
Unternehmenstriager. Dieser kann entweder eine natiirliche Person sein —
man spricht dann von ,einzelkaufminnischem Unternehmen® — oder ein
»Verband“. Der Begriff Verband wird hier verwendet als Oberbegriff fiir
alle nichtnatiirlichen Rechtstrager (Vereine, Genossenschaften und insbeson-
dere Gesellschaften).?

Die Rechtsordnung kennt eine Reihe solcher Verbédnde. Die fiir gewerb-
liche Unternehmen wichtigsten Verbandsformen sind die Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung (GmbH), die Aktiengesellschaft (AG) und die Perso-
nengesellschaften, namlich Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR), offene
Handelsgesellschaft (0HG) und Kommanditgesellschaft (KG). Weitere Ver-
bandsformen wie der biirgerlich-rechtliche eingetragene (e.V., vgl. §§ 21ff.
BGB) oder nichteingetragene Verein (vgl. § 54 BGB), die eingetragene
Genossenschaft (e.G.) sowie die Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA)
und der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit (VVaG) treten hinzu.

Alle diese Verbandsformen unterscheiden sich in wesentlichen Gesichts-
punkten:* So haften etwa die Gesellschafter einer oHG fiir die Verbindlich-
keiten der Gesellschaft personlich und der Hohe nach unbeschrénkt, wohin-
gegen die Gesellschafter einer GmbH oder die Aktionire einer AG grundsitz-
lich tiberhaupt nicht mit ihrem Privatvermégen fiir die Gesellschaftsschulden
einstehen miissen (vgl. §§ 13 Abs. 2 GmbHG, 1 Abs. 1 Satz 2 AktG).’ Die

! K. Schmidt, Handelsrecht, § 4 IV 2.

2 Vgl. Abschnittsiiberschrift iiber §§ S0ff. UmwG.

3 Zum (vieldeutigen) Begriff des ,,Verbandes* vgl. etwa Kiibler, § 5 1L
4 Vgl. eingehend etwa Kriiger, S. 36ff.

5

Diese Aussage trifft heute indessen nur noch bedingt zu. Rechtsprechung und
Wissenschaft haben namentlich im GmbH-Recht zunehmend Fallgruppen entwickelt,
bei denen die Gesellschafter trotz § 13 Abs. 2 GmbHG personlich fiir die Verbind-
lichkeiten der GmbH haften. Zu nennen sind hier insbesondere die Stichworte
Durchgriffs-“ und Konzernhaftung (vgl. aus der Rechtsprechung etwa BGHZ 102,
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Gesellschafter einer GmbH konnen ebenso wie Gesellschafter einer Perso-
nengesellschaft (GbR, oHG, KG, vgl. §§ 109, 163 HGB) ihre Rechtsverhilt-
nisse untereinander prinzipiell frei bestimmen (vgl. § 45 Abs. 1 GmbHG),
wihrend die Satzung einer AG von den Vorschriften des AktG nur abwei-
chen kann, wenn das AktG es ausdriicklich zuldBt (§ 23 Abs. 5 AktG). Zur
Griindung einer GmbH muf ein Stammkapital von mindestens 50000,—- DM
(vgl. § 5 Abs. 1 GmbHG)®, zur Griindung einer AG gar von mindestens
100000,- DM (§ 7 AktG) aufgebracht werden, dessen Erhalt zudem durch
besondere Vorschriften gesichert wird (vgl. z.B. §§ 30ff. GmbHG), wih-
rend Personengesellschaften oder auch Vereine von Rechts wegen grund-
sdtzlich ohne jede Kapitalausstattung gegriindet werden konnen. Die
Geschiftsfiihrung einer GmbH oder AG kann gesellschaftsfremden Dritten
iibertragen werden, dagegen gilt fiir Personengesellschaften das sog. Prinzip
der Selbstorganschaft.” Die Liste der Unterschiede lieBe sich fortsetzen.®

II. Umwandlungsmotive

Fiir den Rechtsverkehr eroffnet diese Formenvielfalt bedeutsame Vor-
teile: Sie ermoglicht es, eine (mehr oder weniger) genau auf die wirtschaft-
lichen Bediirfnisse zugeschnittene Rechtsform zu wihlen. Das jeweilige
nationale Verbandsrecht ist insoweit ein bedeutsamer Faktor im internatio-

95, 101ff.; BGH, NJW 1993, 1200 [und dazu einfiihrend etwa Emmerich, JuS 1993,
695 Nr 10] je m.w.N.; aus der kaum mehr uberschaubaren Literatur z.B. Hachen-
burg /Mertens, Anh. nach § 13; Hachenburg /Ulmer, Anh. nach § 30; ferner etwa
cholz/Emmerich, § 13 Rn. 75ff.; Wiedemann, GesR, S. 221ff.; jiingst Lutter, DB
1994, 129).

6 Dieses Mindeststammkapital ist nur allzu oft fiir die Kapitalausstattung des Un-
ternehmens géinzlich unzureichend. In der Literatur wird deshalb vorgeschlagen, bei
sog. ,,Unterkapitalisierung® der GmbH die Gesellschafter im Durchgrlff haften zu
lassen (vgl. dazu z.B. jiingst Roth, ZGR 1993, 170; Hachenburg®/Ulmer, Anh. § 30
Rn. 55ff.; allgemein zum Problem der Durchgriffshaftung K. Schmidt, GesR, § 9).
Der Bundesgerichtshof ist hierzu allerdings bislang sehr zuriickhaltend (vgl. BGHZ
68, 312 und dazu K. Schmidt, NJW 1977, 1451). Die weitere Entwicklung bleibt
abzuwarten.

7 Das schlieBt es freilich nicht aus, Nichtgesellschafter durch einen besonderen
(Management-)Vertrag mit Geschéftsfilhrungsaufgaben zu betrauen und ihnen —
auch umfassende — Vollmachten einzurdumen (Prokura!). Diese ,,Geschiftsfiih-
rungsbefugnis* und Vertretungsmacht Dritter ist indessen nie organschaftlicher Art
und darf auBerdem nicht so weit gehen, daB die Gesellschafter von der Geschifts-
fihrung und Vertretung ginzlich ausgeschlossen sind (vgl. zum Grundsatz der
Selbstorganschaft etwa BGHZ 33, 105, 108f.; 36, 292, 295; jingst BGH, WM
1994, 237, 238; K. Schmidt, GesR, § 14 11 2; Soergel/Hadding, § 709 Rn. 22; A.
Hueck, § 2011 2c; H. P. Westermann/Klingberg, in: HdB der PersGes, Rz. I
238ff.).

8 Vgl. auch Werner/Kindermann, ZGR 1981, 17 zu den rechtsformspezifischen
Unterschieden zwischen AG, GmbH und Personenhandelsgesellschaften.
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nalen Standortwettbewerb.” Freilich konnen sich die wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse im Verlauf der Zeit dndern. So mogen etwa die Gesellschafter
einer oHG daran interessiert sein, ihr Unternehmen fortan in der Rechts-
form der GmbH weiterzubetreiben, um so ihr Haftungsrisiko auf das
Gesellschaftsvermdgen zu beschrianken (vgl. § 13 Abs. 2 GmbHG). Insbe-
sondere bei Unternehmensnachfolgen in Erbfillen sind der oder die Erben
hdufig nur bei einer Begrenzung ihrer personlichen Haftung bereit, das
(Familien-)Unternehmen fortzufiihren. Auch das Ziel, die Anlehnung an ein
groBeres Unternehmen vorzubereiten, kann Grund fiir einen Wechsel in die
Rechtsform einer Kapitalgesellschaft sein. De lege lata gibt es ndmlich
keine Verschmelzung von Personengesellschaften mit Kapitalgesellschaf-
ten'® (de lege ferenda vgl. § 3 Abs. 1 Nm. 1 und 2, Abs. 4 des Regierungs-
entwurfs eines Gesetzes zur Bereinigung des Umwandlungsrechts vom
1. Februar 1994 [im folgenden: UmwG-E]), und auch der Abschlufl von
Unternehmensvertragen (§§ 291ff. AktG) ist nur fir die abhidngige AG
oder KGaA gesetzlich geregelt und infolgedessen fiir andere Gesellschafts-
formen mit vielen Unsicherheiten behaftet.!’ Fiir eine Umwandlung in eine
AG kann ferner sprechen, dafl Aktien an der Borse zugelassen sind und es
so moglich ist, etwa zur Finanzierung von GroBprojekten von einem grofie-
ren Publikum Kapital zu sammeln.'?> Auch mag es fiir Unternehmen in der
Rechtsform der AG leichter sein, qualifizierten fremden Sachverstand fiir
die Unternehmensleitung zu gewinnen, weil die Position eines Vorstandes

® Vgl. etwa das Geleitwort des Bundesministers der Justiz zum Referentenent-
wurf eines Gesetzes zur Bereinigung des Umwandlungsrechts vom 15. April 1992,
Information des BMdJ Nr. 13/92: ,gilt es ..., den deutschen Unternehmen die An-
passung an wirtschaftliche Notwendigkeiten zu ermoglichen oder zu erleichtern und
dadurch — gerade auch im Hinblick auf den im kommenden Jahr verwirklichten ein-
heitlichen europdischen Binnenmarkt — ihre Wettbewerbsfihigkeit gegeniiber ausldn-
dischen Unternehmen zu verbessern.*

10 Allerdings besteht auch bereits de lege lata die Moglichkeit einer ,,Ver-
schmelzung“ von Kapital- und Personengesellschaften durch Anwachsung (vgl.
§ 738 Abs. 1 Satz 1 BGB), indem die Kapitalgesellschaft der Personengesellschaft
zundchst beitritt (GmbH & Co) und die iibrigen Gesellschafter sodann aus der Per-
sonengesellschaft ausscheiden, so daf diese in der Person der allein ,,Gesellschaf-
ter gebliebenen Kapitalgesellschaft ,,zusammenfallt“ (vgl. § 142 HGB; zu diesem
~Anwachsungsmodell“ instruktiv K. Schmidt, GesR, § 1212e und § 13 II 5 mit
Beispielen; ferner Barz, FS Ballerstedt, 1975, S. 143). Im Hinblick auf diese Mog-
lichkeit hilt etwa Zollner, ZGR 1993, 334, 339, eine besondere Regelung der Ver-
schmelzung von Personengesellschaften in einem neu zu fassenden Umwandlungs-
gesetz fiir entbehrlich.

11 Vel. dazu etwa Emmerich/Sonnenschein, §§ 26 - 28; Staub/Ulmer, § 105 Anh.

12 Diese Interessenlage war die ,,Geburtsstunde der Aktiengesellschaft. Typische
Griinderbeispiele sind die amerikanischen Eisenbahn-AG (vgl. Kiibler, § 14 I; dort
auch zur Frage, inwieweit das heutige Bild der AG noch mit dieser klassischen Ka-
pitalsammelfunktion iibereinstimmt). In der Rechtswirklichkeit findet ein solches
,»going public* indessen nur noch selten statt (vgl. Kiibler, § 14 II 3a).
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