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Vorwort

Uber die Personengesellschaft im Konzern wird nach wie vor lebhaft diskutiert.
Die Tragfihigkeit einer organisationsrechtlichen Konzerneinbindung von Unter-
nehmen und der damit einhergehenden Haftungssegmentierung hat insbesondere
im Lichte der Bremer Vulkan-Entscheidung Aktualitit erlangt. Das Bediirfnis
nach einem geschlossenen Konzept der Personengesellschaft im Konzern ist da-
her besonders dringlich. Die vorliegende Schrift unternimmt den Versuch, diese
Liicke mit einem neuen methodischen Zugriff zu schlieffen.

Die Arbeit hat dem Fachbereich Rechtswissenschaft der Universitit Hamburg
2003/2004 als Habilitationsschrift vorgelegen. Neuere Publikationen sind bis En-
de 2005 nachgetragen. Die Wahl des Themas als Gegenstand einer Habilitations-
schrift war nicht ohne Risiko. Mich bei diesem Projekt nach Kriften so unter-
stitzt zu haben, wie man sich das als Habilitand nur wiinschen kann, und mir den
dafir erforderlichen Freiraum gelassen zu haben, dafiir schulde ich meinem ver-
ehrten Lehrer Professor Dr. Dr. Dr. h.c. mult. Klaus J. Hopt meinen tief empfun-
denen Dank. Erginzt wurde dies durch fruchtbare fachliche und personliche Er-
fahrungen im Rahmen meiner wissenschaftlichen Tatigkeit bei ihm, die mich weit
Uber diese Arbeit hinaus in meiner internationalen und interdiszipliniren Aus-
richtung gepragt haben.

Neben den idealen Rahmenbedingungen am Max-Planck-Institut fiir auslindi-
sches und internationales Privatrecht verdanke ich wesentliche Anregungen ei-
nem einjahrigen Forschungsaufenthalt an der Yale Law School, der mir zu wichti-
gen Einsichten in die Neue Institutionendkonomik und ihre Nutzbarmachung
firr das Personengesellschaftsrecht verhalf. Er wurde erméglicht durch die von
der Max-Planck-Gesellschaft verliehene Otto-Hahn-Medaille und das damit ver-
bundene grofiziigige Stipendium. In der Schlussphase der Arbeit wire mir ohne
das Habilitandenstipendium der Deutschen Forschungsgemeinschaft ein ziigiger
Abschluss nicht moglich gewesen. Es ist mir deshalb eine angenehme Pflicht, die-
sen fur mich so wichtigen Forderinstitutionen fiir die Stipendiengewihrung an
dieser Stelle sehr herzlich zu danken. Des Weiteren méchte ich fiir die Erstattung
des Zweitgutachtens im Habilitationsverfahren Professor Dr. Heribert Hirte
danken. Schliefilich gilt mein Dank den Direktoren des Max-Planck-Instituts in
Hamburg, den Professoren Dres. Basedow, Hopt und Zimmermann, und der
DFG fiir die Zusage eines Druckkostenzuschusses sowie dem Mohr Verlag fiir
die Aufnahme der Arbeit in diese Schriftenreihe.



VI Vorwort

Die Literaturbeschaffung wurde durch die Bibliothek des Hamburger Max-
Planck-Instituts ganz wesentlich erleichtert, fiir thre Hilfsbereitschaft sei den
dortigen Mitarbeitern gedankt. Frau Ingeborg Stahl hat das Manuskript fiir die
Drucklegung vorbereitet, meine Frankfurter Mitarbeiter halfen bei der Aktuali-
sierung und der Fahnenkorrektur; auch hierfiir mein herzlicher Dank.

Mehr als Dank schulde ich den Menschen an meiner Seite, insbesondere dafiir,
dass sie mein Zweifeln ausgehalten und mich auf meinem Weg immer wieder er-
mutigt haben.

Frankfurt am Main, im Sommer 2006 Brigitte Haar
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Einleitung

Im Wettbewerb der Unternehmensformen hat sich der Konzern durchgesetzt!.
Sich wandelnde Marktbedingungen erfordern Flexibilitit und Anpassungsfahig-
keit. Hierbei erweist sich die Personengesellschaft als besonders leistungsfahig,
well sie thren Gesellschaftern weitgehende Gestaltungsfreiheit lisst. Die konzer-
nierte Personengesellschaft galt lange Zeit als Entdeckung der letzten Jahre, ohne
dass bisher nennenswertes Anschauungsmaterial in der Rechtswissenschaft auf-
gearbeitet worden ist?. Die Auseinandersetzung tiber die Gestaltungswirkung des
Personengesellschaftsvertrages fir die Begriindung von Konzernleitungsmacht
ist bis heute nicht zur Ruhe gekommen®.

Das Aktiengesetz von 1965 enthalt in den §§ 15ff., 291ff. AktG die weltweit
erste Kodifikation eines Rechts der verbundenen Unternehmen. 1979 entwickelte
die Unternehmensrechtskommission Typen der Konzernleitungsmacht eines
Unternehmens gegeniiber einer Personengesellschaft, die in die rechtswissen-
schaftliche Diskussion Eingang gefunden haben*:

- die Leitungsmacht eines Unternehmens als personlich haftender und geschifts-
leitender Gesellschafter,

- die mittelbare Leitung iiber eine nicht selbst unternehmerisch titige Komple-
mentir-GmbH

- und die Leitungsmacht als Kommanditist mit Sonderrechten.

Ausgehend von dieser Typologie beherrschter Personengesellschaften, orientiert
sich die Literatur bei der rechtlichen Bewiltigung der Unternehmensverbindun-
gen an aktienkonzernrechtlichen Kategorien. Bei der Ubertragung des aktien-
rechtlichen Modells bleibt der grundlegende Unterschied zum Aktienrecht je-
doch unberiicksichtigt: Der Abhingigkeitsbegriff des Aktienrechts kniipftan den

! Zur besonderen Bedeutung der Unternehmensgruppe in Europa Forum Europaenm Kon-
zernrecht (Hommelhoff/Hopt/Lutter/Doralt/ Druey/Wymeersch), ZGR 1998, 672, 673; zum
grundlegenden Stellenwert des Gesellschaftsrechts bei der daran ankniipfenden Wahl der Gesell-
schaftsform Davies/Hertig/Hopt, Anatomy 215.

2 So bis heute Emmerich/Habersack, Konzernrecht 454 (§33 I); als »Entdeckungsland« »bis
in die achtziger Jahre« bezeichnet bei K. Schmidt, Gesellschaftsrecht 1292 (§43 I11.1.a); zum feh-
lenden Anschauungsmaterial MiKoHGB-Miilbert KonzernR Rdnr. 5.

> Emmerich/Habersack-Emmerich Vor §291 Rdnr. 11.

* Unternehmensrechtskommission, Bericht iber die Verhandlungen der Unternchmens-
rechtskommission (1980) Tzn. 1708-1725.
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Einfluss an, den die Mehrheitsbeteiligung an einer Aktiengesellschaft gewihrt
(§17 Abs.2 AktG). Dagegen kennt das Personengesellschaftsrecht keinen zwin-
genden Zusammenhang zwischen Anteilsmehrheit, Stimmenmehrheit und Ent-
scheidungsmacht. Es ist das Anliegen dieser Untersuchung, die Gestaltungsprin-
zipien des Aktienkonzerns zu den Grundlagen im Recht der Personengesell-
schaft in Bezug zu setzen. Dabei ist zu kliren, inwieweit die Konzernierung einer
Personengesellschaft wichtige Strukturunterschiede zur Konzerneinbindung ei-
ner Kapitalgesellschaft aufweist.

Die fremdunternehmerische Mehrheitsherrschaft eines Gesellschafters stellt
Funktion und Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Personengesellschafter auf die
Probe. Der Einfluss des herrschenden Untenehmens auf die Entscheidungspro-
zesse der Gesellschaft erschwert den gesellschaftsinternen Interessenausgleich
zwischen Mehrheit und Minderheit. Hier fragt sich, inwieweit Kernbereichsleh-
re, Bestimmtheitsgrundsatz und eine Begrenzung des Dritteinflusses, insbeson-
dere nach Maflgabe des Grundsatzes der Selbstorganschaft einen solchen Aus-
gleich sicherstellen kdnnen. Diese personengesellschaftsspezifischen Interessen-
ausgleichsmechanismen kénnen aufzeigen, ob und welche Strukturunterschiede
zur Kapitalgesellschaft und deren Konzerneinbindung nach dem Modell des ak-
tiengesetzlichen Unterordnungskonzerns verbleiben.

Im Auflenverhiltnis stellt der Einfluss eines herrschenden Unternehmens die
Eigenstindigkeit der Marktteilnahme seitens der beherrschten Gesellschaft in
Frage. Daher wird ein Ausgleich zwischen den Haftungsinteressen der Glaubiger
und dem unternehmerischen Interesse an einer Haftungssegmentierung erforder-
lich. Es fragt sich, inwieweit Konzernhaftungsgrundsitze fiir diesen Ausgleich
herangezogen werden kénnen. Besondere Aktualitdt hat diese Frage durch die
neuere Rechtsprechung zur Konzernhaftung in der Bremer Vulkan-Entschei-
dung gewonnen®. In seiner Entscheidung zum Zusammenbruch des Bremer Vul-
kan-Werftenverbunds hat der Bundesgerichtshof seine Spruchpraxis zum
GmbH-Konzernrecht mit der Existenzvernichtungshaftung auf eine neue
Grundlage gestellt. Diese Haftungskonzepte fiir die konzerngebundene GmbH
sind auf eine mogliche Ausstrahlungswirkung auf die GmbH & Co KG zu unter-
suchen®. Auf der Grundlage der Haftung in der konzerngebundenen GmbH &
Co KG lisst sich dann die Reichweite ihrer auflenwirksamen Vermogensverselb-
stindigung abstecken. Die vermdgensmifiige Indienstnahme der Gesellschaft
nach den aktienkonzernrechtlichen Grundsitzen des §291 Abs. 3 AktG setzt eine
solche Vermdgensverselbstindigung von deren Gesellschaftern voraus. Die Haf-
tung bezeichnet letztlich Grenzen der organisationsrechtlichen Gestaltungswir-
kung privatrechtlicher Vertrige und damit auch solche vermogensmafiger Ver-

> BGH 17.9. 2001, BGHZ 149, 10; zur Aktualitit in Bezug auf das Konzernrecht der Perso-
nengesellschaften Baumbach/Hopt Vorwort VL.
¢ Hierzu Vierter Teil II.B.
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selbstindigung. Dies lasst eine Verbindung zwischen dem gesellschaftsinternen
Interessenausgleich und der Reichweite der Gesellschaft als haftungsrechtlicher
Wirkungseinheit aufscheinen: In dem Mafle, in dem ein anderes Unternehmen
Einfluss auf die Entscheidungsprozesse der Gesellschaft im Innenverhaltnis ge-
winnt, lisst sich die Gesellschaft auch im Auflenverhiltnis nicht mehr als selb-
stindige Marktteilnehmerin erfassen. Im Falle der Konzernhaftung zerfillt die
fiir eine Konzerneinbindung vorausgesetzte, allerdings nur begrifflich umfassen-
de Verselbstindigung der Personengesellschaft dem herrschenden Gesellschafter
»unter den Hinden«”. Demzufolge lassen sich aus der Haftung im Personenge-
sellschaftskonzern moglicherweise nuancierte Aussagen zur Verselbstindigung
der Personengesellschaft von ihren Gesellschaftern erwarten, die iiber die Frage
der Rechtsfihigkeit hinausgehen. Dies gilt freilich nur in Bezug auf die unter-
oder gleichgeordnete Personengesellschaft, auf deren Analyse sich die Arbeit un-
geachtet der Einsatzmoglichkeiten der Personengesellschaft auch als Konzermut-
ter daher beschrinken wird.

Die folgende Untersuchung zu Funktion und Grenzen der Gestaltungsfreiheit
der Personengesellschafter im Hinblick auf eine Konzerneinbindung ihrer Ge-
sellschaft gliedert sich in funf Teile. Eine konzeptionelle Grundlegung im ersten
Teil erschliefit zunichst die Ansatzpunkte fir die Problemstellung aus rechtli-
cher, 6konomischer und rechtstatsichlicher Sicht. Der zweite Teil widmet sich
dann dem gesellschaftsinternen Interessenausgleich und den thm zugrunde lie-
genden Ausgleichs- und Lenkungsmechanismen. Als Anwendungsfelder riicken
hier insbesondere die Willensbildung, die Finanzierung sowie die Unternehmens-
leitung ins Blickfeld®. Die Funktionsfihigkeit dieses Interessenausgleichs wird
insbesondere bei der Einwirkung einer Konzernleitung auf die Gesellschaft be-
schriankt. Daher prazisiert der dritte Teil eine solche Einwirkung, indem er die
Gestaltungsspielriume fir eine fremdunternehmerische Unternehmensleitung,
deren normtheoretische Fundierung und deren haftungsrechtliche Einbindung
absteckt. Die organisationsrechtliche Gestaltungswirkung des gesellschaftsinter-
nen Interessenausgleichs schligt sich in dessen Auflenwirkung vor allem bei der
Hafrungsfrage nieder. Daher legt der vierte Teil zunichst anhand der Grundlagen
der Gesellschafterhaftung die Basis, um diese organisationsrechtliche Auflenwir-
kung niher zu bestimmen®. Den Testfall fiir eine organisationsrechtliche Auflen-
wirkung bildet anschlieffend die Konzernhaftung in der konzerngebundenen
Personengesellschaft!®. Hier schligt sich das Ausmaf} der Verméogensverselbstin-
digung beim Verlustausgleich nieder. Den Abschluss bildet im fiinften Teil die

7 Entsprechend zur Autonomie der abhingigen juristischen Person Mestmiicker, JZ 1964,
441, 446.

8 Zur Willensbildung Zweiter Teil 1; zur Finanzierung Zweiter Teil I1.; zur Unternehmenslei-
tung Zweiter Teil I11.

% Hierzu Vierter Teil I.

1 Hierzu Vierter Teil II.
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Frage, wie sich zwischen den marktihnlichen Austauschprozessen beim Interes-
senausgleich der Gesellschafter und der hierdurch organisationsrechtlich hervor-
gebrachten auflenwirksamen Marktteilnahme der Gesellschaft eine Verbindung
herstellen lisst. Dieser Briickenschlag zwischen Gestaltungsfreiheit und Markt-
teilnahme wird letztlich mit der Abfindung verwirklicht, wenn diese das Ergebnis
der Marktteilnahme dem Gesellschafter als Anteilseigentum zuweist.



Erster Teil

Konzeptionelle Grundlagen in rechtlicher, 6konomischer
und rechtstatsichlicher Perspektive

1. Die Personenbandelsgesellschaft im Spannungsfeld zwischen
der Gestaltungsfreibeit ihrer Gesellschafter und
organisationsrechtlicher Auflenwirkung

Ankniipfungspunke fiir die einleitend hervorgehobene Gestaltungsfreiheit der
Personengesellschafter ist der Grundsatz der Vertragsfreiheit (§ 109 HGB). Er er-
moglicht den gezielten Riickgriff auf Regelungselemente des Rechts der Aktien-
gesellschaft und der GmbH. So lisst sich in der GmbH & Co KG die unbe-
schrinkte Haftung natirlicher Personen ausschlieflen. In Abweichung von
§§114, 115, 125 HGB kann die Geschiftsfithrung in die Hinde einzelner, beson-
ders geeigneter Gesellschafter gelegt werden. Mit der Bildung spezifischer Ver-
waltungsorgane konnen noch dariber hinausgehende Spezialisierungsvorteile
verwirklicht werden. Ebenso kann zur Vereinfachung innergesellschaftlicher
Willensbildungsprozesse das Einstimmigkeitsprinzip gem. § 119 HGB durch das
Mehrheitsprinzip ersetzt werden. Schlieflich kénnen die Personengesellschafter
die Ubertragbarkeit der Gesellschaftsanteile nach dem Vorbild der Kapitalgesell-
schaften vereinbaren. Nach einer Illustration dieser Handlungsspielriume an-
hand der Herausbildung der GmbH & Co KG (dazu A.) sind sie in der personen-
gesellschaftsrechtlichen Diskussion zu verorten (dazu B. und C.). Die Tragweite
dieser Grundlagen ldsst sich dann anhand der rechtlichen Einordnung der kon-
zerngebundenen Personengesellschaft verdeutlichen (dazu D.).

A. Die Herausbildung der GmbH & Co KG im Lichte der
wirtschaftlichen Kooperationsbediirfnisse der Industrie

lustrieren ldsst sich der Einsatz des Rechts der Personenhandelsgesellschaft fiir
die Herausbildung leistungsfihiger Unternechmensstrukturen im Lichte sich
wandelnder Marktbedingungen anhand der Entwicklung der GmbH & Co KG!.
Rechestatsichlich lasst sich schon in den zwanziger Jahren der Verflechtungspro-

! Vom Stellenwert der GmbH & Co KG auf dem »Markte der Gesellschaftsformen« spricht
Wietholter, Aktuelle Probleme der GmbH & Co 11, 14; zur Bedeutung der GmbH & Co KG als
Beispiel fiir gesellschaftsrechtliche Atypizitat in neuerer Zeit auch Steding, NZG 2000, 182, 185.
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zess in der deutschen Industrie als Anpassungsentwicklung auf der Grundlage ei-
ner Intensivierung der Produktionsmethoden im Hinblick auf die Weltmirkte
charakterisieren?. Neben der Zusammenarbeit zwischen einzelnen Unternehmen
in Interessengemeinschaftskartellen bildet die Unternehmensverflechtung in der
Rechtsform einer Grundtypenvermischung ein wichtiges Element und eine kon-
sequente Fortfithrung bei der Expansion moderner Industriezweige, wie der
Montanindustrie, der chemischen Industrie sowie der Elektroindustrie®. Exem-
plarisch verdeutlichen ldsst sich dies an den von Zielinski auf der Grundlage von
Registerakten zusammengetragenen Beispielen von Grundtypenvermischungen
in der Elektroindustrie*. Erwihnt sei hier die Osram-GmbH & Co KG, unter der
sich die Groflkonzerne der Elektroindustrie, nimlich die AEG-Gruppe und die
dem Stinnes-Konzern angehorende Siemens-Schuckert-Gruppe, zusammenge-
schlossen haben, mit der Osram-GmbH als einzigem Komplementir und der
AEG, der Siemens & Halske AG und der Deutschen Gasglithlicht-AG & Co
GmbH als Kommanditisten®. Daneben lisst sich die (Siemens-)Bau-Union
GmbH KG anfithren, deren Komplementir die Bauunion GmbH ist, wihrend
die Siemens & Halske AG, die Siemens-Schuckert-Werke und die Elektrizitats-
AG die Stellung von Kommanditisten einnehmen®.

Diese Herausbildung einer Grundtypenvermischung unter der Rechtsform der
Kommanditgesellschaft ist nicht ausschliefflich unter steuerrechtlichen Gesichts-
punkten zu wiirdigen, wenngleich die steuerliche Belastung der Gewinne einer
Korperschaft der Gestaltungspraxis sicher wesentlich zugrunde lag’. Die Finanz-
rechtsprechung zeigt eine unternehmenspolitische Dimension der GmbH & Co
KG auf, wenn sie dem Steuerpflichtigen die Moglichkeit eréffnet, durch den
Nachweis einer tiber steuerrechtliche Motive hinausgehenden Interessenverfol-
gung die Unzulissigkeit der GmbH & Co KG nach dem Umgehungsverbot des
§5 Reichsabgabenverordnung zu vermeiden®. Demzufolge kann die Fusion in
der Rechtsform einer GmbH & Co KG die Kooperation grofler Elektrizititsge-
sellschaften konsequent fortfiihren und effektivieren.

Illustrieren lisst sich dies am Beispiel der Griindung der (Siemens-)Bau-Union
GmbH KG. Thr war die Kooperation von Siemens & Halske AG, Siemens-Schu-
ckert-Werke und der mit ihnen verbundenen Elektrizititsunternehmen beim Bau

2 Zielinski 41.

* Entwicklung dieser Industriezweige unter dem Blickwinkel der Konzernbildung bei Spind-
ler 96-161.

* Zielinski 18-35; Inbezugnahme der goldenen zwanziger Jahre als unternehmenshistorisch
interessant auch bei Wiethdlter, Aktuelle Probleme der GmbH & Co KG 11, 20f.

5 Hierzu Zielinski 291.

¢ Zielinski 30; hierzu auch in der neueren Literatur Spindler 149.

7 Betonung auf den steuerrechtlichen Hintergriinden bei Hesselmann/Tillmann 5; J. Meyer
90, 921.; Wiethélter, Aktuelle Probleme der GmbH & Co KG 11, 14; zum Verhiltnis von steuer-
rechtlichen zu gesellschaftsrechtlichen Vorteilen Baumbach/Hopt Anh §177a Rdnrn. 21.

8 E. Becker §5 Rdnr.9.
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von Untergrundbahnen in deutschen Grofistidten bei der elektrischen Ausriis-
tung und auch den gesamten Tiefbauarbeiten vorangegangen®. Um hier einen
Triger fir das in diesem Rahmen entstandene Tiefbauunternehmen zu schaffen,
wurde die Bauunion GmbH KG ins Leben gerufen. Rechtstatsichlich stellt sich
demzufolge die Grundtypenvermischung als die Uberfiihrung der Unterneh-
menskooperation in eine Fusion dar. Dariiber hinaus bietet die GmbH eine
zweckmiflige Gestaltung der Unternehmensfortfithrung, wenn der Geschiftsin-
haber ausscheidet oder aus anderen Griinden der beteiligten Unternehmen eine
flexible Geschiftsfiihrung erwiinscht ist'%. Auflerdem erschliefit die GmbH & Co
KG Expansionspotenziale liber erweiterte Absatzgebiete und -organisationen,
indem sie sich die von den Kapitalgesellschaften eingebrachten Ressourcen zu-
nutze macht!!. Die Biindelung mehrerer Kapitalgesellschaften steigert Wirt-
schaftlichkeit und Gewinne durch die Ausschaltung von Wettbewerb!2. Damit
geht insbesondere bei Beteiligung auch natiirlicher Personen als unbeschrinkt
haftender Gesellschafter eine Verbesserung der Finanzierungsmoglichkeiten ein-
her. Demzufolge erscheint die GmbH & Co KG auch als Sanierungsinstrument
geeignet'. Belegen lisst sich Letzteres mit der Bedeutung von Betriebs- und Fi-
nanzierungsgesellschaften im Konzernaufbau der Elektroindustrie fir die Risi-
koaufspaltung!*. Insgesamt erweist sich die Konzernorganisation in der Elektro-
industrie als ein wichtiges Instrument, um trotz Kapitalknappheit hohe infra-
strukturelle Anfangsinvestitionen aufzubringen!>. Im Ergebnis bildet die GmbH
& Co KG damit ein wichtiges rechtliches Instrument bei der Unternehmensko-
operation im Rahmen von Sanierungen, Fusionen, Konzernierungen und Kartell-
zusammenschlissen unter Vermeidung kapitalgesellschaftsrechtlicher Publizi-
tat'e,

Was die rechtliche Wiirdigung der GmbH & Co KG in dieser Zeit anbelangt,
so markiert der reichsgerichtliche Beschluss vom 4.7.1922 nach einer wechselvol-
len Rechtsprechung der Untergerichte die grundsatzliche Entscheidung fir die

 Den Monopolisierungseffekt unter Vermeidung von Publizitit unterstreicht hierfir Wiet-
bélter, Aktuelle Probleme der GmbH & Co 11, 21; auch erwihnt bei Zielinski 30; in ahnlicher
Weise zur Griindung der Gesellschaft fiir Hoch- und Untergrundbahnen als Betriebsgesellschaft
von Siemens & Halske und der parallelen Gesellschaft fiir den Bau von Untergrundbahnen als
Betriebsgesellschaft der AEG als Kooperationsvehikel bei den Verhandlungen tiber die Hoch-
und Untergrundbahn Berlins Peschke 1341.

10 Zielinsk: 46-50.

1 Zielinski 50-52.

12 Zielinski 52f.; zur Bewiltigung wirtschaftlicher Krisen durch Konzentration in der Elek-
troindustrie auch Helfferich 11 136-141.

3 Zielinski 54-56.

" Helfferich 11 100~117; Spindler 150~157.

15 So auch die Einschitzung bei Spindler 161.

16 Zum Motiv der Vermeidung von Publizitit und Charakterisierung als Verbindung von »Be-
wegungsfreiheit ... mit der nétigen Entpersonlichung ...« bei Wiethilter, Aktuelle Probleme der
GmbH & Co 11, 21, 32.
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Zulissigkeit der GmbH & Co KGY. Kennzeichnend fiir die rechtliche Auseinan-
dersetzung mit der GmbH & Co KG ist die punktuelle Argumentation dieser
Entscheidung!®. So wird die Zulissigkeit der GmbH & Co KG an den Einzelfra-
gen gemessen, ob firmenrechtliche Gesichtspunkte oder Fragen der Bilanzauf-
stellung die GmbH von der Beteiligung als personlich haftende Gesellschafterin
an einer Kommanditgesellschaft ausschldssen'”. Auch die Auseinandersetzung
mit dem Argument, dass die GmbH durch die Geschiftsfithrung in einer mit der
freien Abberufbarkeit der GmbH-Geschiftsfithrung unvereinbaren Art und
Weise verpflichtet werden konne, orientiert sich an eher begrifflichen Katego-
rien?’. Dem wichtigen Argument der unterschiedlichen Steuerungswirkung der
unbeschrinkten personlichen Haftung einer nattirlichen Person und der Haf-
tungsbeschrinkung der Komplementir-GmbH begegnet das Gericht mit dem
Hinweis, dass eine zahlungsfihige GmbH einem einzelnen Kaufmann mit gerin-
gen Mitteln vorgezogen werde. Die GmbH-Geschiftsfithrer konnten aufgrund
besonderer durch Gehalt, Beteiligung oder Tantieme vermittelter Anreize im We-
sentlichen ebenso mit dem Geschift verwachsen sein wie eine natiirliche Person
als Gesellschafterin?!. Auch das Schrifttum macht sich in Teilen den methodi-
schen Ausgangspunkt der Rechtsprechung zu eigen. So gelangt man entweder aus
begrifflicher Sicht zur Unbedenklichkeit der Stellung der GmbH als unbe-
schrinkt haftender Komplementirin oder eréffnet eine Uberpriifung der Zulis-
sigkeit der GmbH & Co KG nur fir den Einzelfall unter Missbrauchsgesichts-
punkten, ohne hierbei feste Kriterien zu entwickeln?2.

Als letztlich entscheidend lasst die reichsgerichtliche Entscheidung einen von
diesen Subsumtionsfragen zu unterscheidenden Gesichtspunkt fiir die Zulassig-
keit der GmbH & Co KG mafigeblich sein. So konne es »... dem Handelsverkehr
nicht verwehrt werden, sich zwecks Erreichung seiner geschiftlichen Ziele sol-
cher Formen und Organisationen zu bedienen, welche ihm die geringstméglichen
Unkosten verursachen ...«*. Damit erweisen sich die betriebswirtschaftlichen
Bediirfnisse der Unternehmenspraxis als wichtiges Kritertum fiir die rechtliche
Zulissigkeit der GmbH & Co KG, ohne dass ithre Auswirkungen etwa durch ver-
inderte Steuerungsmechanismen auf die Wirtschaftsordnung im Ganzen Bertck-

17 RG 4.7.1922, RGZ 105, 101; zur vorausgegangenen Gerichtspraxis Hans. OLG 19.12.
1890, HansGZ 1891, 21; demgegeniiber fiir Fihigkeit einer OHG, Gesellschafterin zu sein KG
20.6.1881, KGJ 2, 20f; siche Uberblick bei Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns §1 Rdnrn.
151f.; J. Meyer 92f.

18 So auch Ott, Typenzwang 22.

19 RG 4.7.1922, RGZ 105, 101, 105.

20 RG 4.7.1922, RGZ 105, 101, 105.

21 RG 4.7.1922, RGZ 105, 101, 104{.; zum Gesichtspunkt der unterschiedlichen Steuerungs-
funktion der persénlichen Haftung einer GmbH und der einer natiirlichen Person kritisch Fucbs,
JW 1922, 1677.

22 Begriffliche Wiirdigung der unbeschrinkten Haftung der Komplementir-GmbH bei Zie-
linski 86-90; Wiirdigung unter Missbrauchsgesichtspunkten im Einzelfall bei Boesebeck 60.

2 RG 4.7.1922, RGZ 105, 101, 106.
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sichtigung finden?*. Der Regelungsgehalt des Gesellschaftsrechts wird demzufol-
ge anhand der am individuellen Gesellschafterinteresse ausgerichteten Vertrags-
praxis bestimmt®. Im Ergebnis treten daher an die Stelle des gesetzlich geregelten
Rechts der Kommanditgesellschaft gem. §§ 1611f. HGB die Gesellschaftsvertrige
der GmbH & Co KG als »schematisierende Regelung des Vertragslebens« und
»selbstgeschaffenes Recht der Wirtschaft«?.

Zwischenzeitlich wird unter dem Nationalsozialismus die Grundtypenvermi-
schung kritisch beurteilt, doch kniipft der Bundesgerichtshof an die reichsge-
richtliche Rechtsprechung zur GmbH & Co KG ohne weitere Begriindung naht-
los an¥. Ungeachtet dieser zivilrechtlichen Anerkennung riickt jedoch allmahlich
die Haftungsbeschrinkung als strukturbestimmendes Merkmal ins Blickfeld.
Das Bundesverfassungsgericht stellt 1968 die Nihe der GmbH & Co KG zur Ka-
pitalgesellschaft fest?®. Hieran orientiert sich auch der Vorschlag des Arbeitskrei-
ses GmbH-Reform, der 1971 die Einfithrung einer Handelsgesellschaft auf Einla-
gen als Alternative zur GmbH & Co KG vorschligt, um die GmbH-Reform in
ihrer Effektivitit nicht leerlaufen zu lassen. Gleichwohl bleibt hiervon das »aner-
kennenswerte Interesse der Wirtschaft«, die »Vorteile der Hafrungsbeschrin-
kung, der Drittorganschaft und der Kapitalflexibilitit« zu verbinden, als Zielvor-
stellung unberiihrt?®. Die Orientierung an einem punktuellen Schutz von Gliubi-
gerinteressen ist schlieflich auch der Ubertragung der §§30, 31 GmbHG auf die
GmbH & Co KG sowie der firmenrechtlich abgestiitzten Anmahnung eines die
Rechtsform der GmbH & Co KG kennzeichnenden Zusatzes in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs immanent®®. Diese Entwicklung miindet in die
Sonderregeln, die mit der GmbHG-Novelle 1980 in das HGB aufgenommen
wurden®. Letztlich andert dies nichts an dem Stellenwert der GmbH & Co KG
und dem des ihr zu zugrunde liegenden Gesellschaftsvertrages als schematisieren-
de Regelung des Vertragslebens. Der am individuellen Interessenausgleich der
Gesellschafter orientierte Gesellschaftsvertrag wird lediglich durch einen punk-

2+ Entsprechend kritisch schreibt Ritter (§105 Rdor. 2b) sie dem »Ubereifer der wirtschaftli-
chen Entwicklung« und dem damit einhergehenden »schiebefreundlichen Geist« zu; dhnliche
Einschitzung bei Plum, 100 Jahre Deutsches Rechtsleben IT 137, 190.

%5 Zum dem zugrunde liegenden Stellenwert der gesellschaftsrechtlichen Vertragsfreiheit als
Instrument des Individualausgleichs unter den Gesellschaftern Oz, Typenzwang 37.

26 So allgemein zu Vertrigen, denen kein Gleichgewicht der marktlich betroffenen Krifte zu-
grunde liegt, Boehmer 273; im vergleichbaren AGB-rechtlichen Zusammenhang spricht L. Rai-
ser (74) daher von der »Dezentralisation der Rechtsordnungx.

¥ BGH 28.9.1955, WM 1956, 61, 63; exemplarisch fir die kritische Wiirdigung der Grundty-
penvermischung zu Zeiten des Nationalsozialismus Schonle 34-83.

28 BVerfG 2.10.1968, BVerfGE 24, 174, 182.

2 Arbeitskreis GmbH-Reform 1 10.

3 Ubertragung der §§30, 31 GmbHG auf die GmbH & Co KG in BGH 29.3.1973, BGHZ
60, 324; zum Firmenzusatz BGH 18.3.1974, BGHZ 62, 216, 224f.; BGH 18.9.1975, BGHZ 65,
103, 105; zu den uibergreifenden Gesichtspunkten der Marktteilnahme siehe unter C.

31 Uberblick bei Baumbach/Hopt Anh §177a Rdnr. 5.
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tuellen Schutz der Gliubiger erginzt, ohne dass seine Doppelfunktionalitit im
Hinblick auf die Marktteilnahme der Gesellschaft als die Wirtschaftsordnung
prigende Auflenwirkung ins Blickfeld riickt*?>. Diese Doppelfunktionalitit
scheint erst in der neueren Rechtsprechung zur statutarischen Haftungsbeschrin-
kung in der Gesellschaft biirgerlichen Rechts auf®.

B. Der individuelle Interessenausgleich der Gesellschafter
untereinander und seine Gestaltungsgrenzen als gesellschaftsprigende
Elemente im Schrifttum

Die Pramisse vom Gesellschaftsvertrag als individuellem Interessenausgleich un-
ter den Gesellschaftern bildet in den siebziger Jahren die Grundlage fiir zahlrei-
che personengesellschaftsrechtliche Untersuchungen zum Verhilnis dieses In-
teressenausgleichs zur gesetzlichen Rechtsformregelung®*. Zugrunde liegt diesen
Untersuchungen ein ausschliefllich auf die vertragliche Koordination ausgerich-
teter Begriff vom Gesellschaftsrecht, bei dem lediglich fiir das Innenverhiltnis der
Gesellschafter Grenzen der Vertragsfreiheit zu bestimmen sind®. Die Legitimati-
onswirkung der gesellschaftsvertraglichen Gestaltungen beruht hier auf »... dem
allgemeinen Prinzip der Selbstbestimmung des Menschen in seinen Angelegen-
heiten ...«*®. Die Frage der Gerechtigkeit der privatautonom erzielten Ergebnisse
stellt sich nicht — »Stat pro ratione voluntas«*’. Dem liegt die Privatautonomie als
selbstindiger Rechtswert zugrunde®®. Die auf diesen Primissen fufienden folgen-
den Ansitze sind auch im Lichte dem entgegengesetzter Konzeptionen der
Privatautonomie zu wiirdigen. So beschrinkt Schmidr-Rimpler die Richtigkeits-
gewihr der privatautonomen Regelung nicht allein auf den vertraglichen Interes-
senausgleich, sondern erstreckt sie auf das Verhiltnis des Vertrages zur Gesamt-
rechtsordnung®. Zwar ist die dabei drohende Ablésung der Richtigkeitsgewihr
vom Wert der Selbstbestimmung und ihre einseitige Ausrichtung am Mafistab ei-
ner Gemeinschaftsordnung kritisch zu bewerten*®. Gleichwohl sind die Auswir-

32 So auch schon im Hinblick auf die Gesellschaftsrechtslehre Ott, Typenzwang 2f.; deutlich
wird das Fehlen einer solchen Verkniipfung etwa bei der Gegeniiberstellung von Innen- und Au-
Benverhaltnis bei K. Schmidr, Gesellschaftsrecht 171£. (§7 I 3); exemplarisch auflerdem die nach-
folgenden Habilitationsschriften von M. Nitschke, Teichmann und aus neuerer Zeit C. Weber,
auf die unter diesem Gesichtspunkt holzschnittartig einzugehen ist (siehe im Folgenden 1.-4.).

3 BGH 27.9.1999, BGHZ 142, 315; hierzu unten C. 3.

3 Deutlich wird diese Einbettung in den genannten Diskussionsstand z.B. bei H. P, Wester-
mann, Vertragsfreiheit 5.

% Ahnlich zur Verlagerung des sachlichen Schwerpunktes des Gesellschaftsrecht in das In-
nenverhiltnis der Gesellschafter Ott, Typenzwang 471.

3 H.P. Westermann, Vertragsfreiheit 24.

7 Flume, Rechtsgeschift 6.

38 Flume, 100 Jahre Deutsches Rechtsleben 135, 141.

39 Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941) 130, 132f.

40 Flume, 100 Jahre Deutsches Rechtsleben 135, 142,
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