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Die Ausgliederung e ner Lizenzspielerabteilungin eine GmbH & Co K GaA

|. Einleitung

Seit geraumer Zeit ist der deutsche Profifufdball mehr und mehr zu einem bedeutenden Wirt-
schaftsfaktor geworden. Auch die Medien beschéftigen sich nicht mehr allein mit den sport-
lichen Erfolgen, sondern immer ausfuhrlicher mit den wirtschaftlichen Daten der Vereine.
Die deutschen Spitzenklubs weisen Umsatzzéhlen auf, die mit denen eines mittelstandischen
Unternehmens vergleichbar sind. Eine Umkehrung dieser Entwicklungist nicht alzusehen.
Um gerade im internationalen Bereich wettbewerbsféhig zu bleiben, ringen die Vereine
auch mit audéndischen Mannschaften um die besten Spieler und Trainer, deren Gehdlter in
den letzten Jahren immer welter gestiegen sind. Allerdings snd sie oft nicht in der Lage, die
im Ausland gezdilten Lohne und Gehdlter anzubieten. Ein Vergleich mit diesen Landern
zagt, dal? dort immer mehr Kapitalgesellschaften als Trager der Profi-Mannschaften auftre-
ten. Dadurch besteht die Moglichkeit, sich zusétzliches Eigenkapital am organisierten Kapi-
tamarkt zu beschaffen und somit Uber eine starkere Kapitalkraft zu verfigen. Um in der
Wettbewerbsfahigkeit nicht weiter hinter den Mannschaften aus dem européischen Ausland
zurtickzufallen, hat auch in Deutschland de Diskusson begonnen, ob man richt die Lizenz-
spielerabteilungen in Kapitalgesellschaften umwandelt, um den gestiegenen Kapitalbedarf
bessr dedken zu kénnen. Der DFB hat im Jahre 1998 de bis dahin bestehenden verbands-
reditlichen Hindernisse beseitigt und auch den Kapitalgesellschaften die Tellnahme an der
Lizenzliga elaubt. Von dieser Moglichkeit haben indes nur wenige Vereine Gebrauch ge-
madit. Am spektakuldrsten war dabel der BoOrsengang von Borussa Dortmund in der
Redtsform einer GmbH & Co KGaA, die bis dahin im Vergleich zur AG in der Offentlich-
keit ein Schattendasein gefuhrt hat.

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit sollen insbesondere diese Redhtsform ausfuhrlich dar-
gestellt und ihre Vor- und Naditelle im Vergleich zur Aktiengesell schaft aufgezegt werden.
Ausgegangen wird dabel von der Frage, ob die Bundesligevereine noch angesichts der tat-
sadhlichen Verhdtnisse weiterhin als nichtwirtschaftliche Vereine angesehen werden kon-
nen. Des weiteren werden der Vorgang der Ausgliederung und einige dabei bestehende Pro-
bleme beschrieben. Ausfiihrungen Uber die konzern- und vereinsredhtlichen Konsequenzen
einer solchen Ausgliederung schlief3en die Arbeit ab. Nicht behandelt werden kann dagegen
die Frage, welche Bundedligavereine die 6konomischen Vorausstzungen fir einen erfolg-
reichen Borsengang besitzen.

Il . Bundedigavereine alsldealvereineim Sinnedes§ 21 BGB ?

1. Die Abgrenzung zwischen § 21 und 8§ 22 BGB

Das BGB unterscheidet in 88 21, 22 zwischen nichtwirtschaftlichen (=Idedvereinen) und

wirtschaftlichen Vereinen. Diese Differenzierung ist fir die Frage bedeutend, wann einem
1



Verein die Reditsfahigkeit zugesprochen wird. Wahrend de Idedvereine durch Eintragung
in das Vereinsregister redtsfahig werden (8 21 BGB), tritt diese Wirkung bei den wirt-
schaftlichen Vereinen ,in Ermangelung besonderer reichsgesetzlicher Vorschriften® erst
durch stadliche Verleihung ein (8§ 22 BGB; sog. K onzessonssystem).

1.1. Die verschiedenen Abgrenzungstheorien

Als Abgrenzungsmerkmal stellt das Gesetz auf den Vereinszwedk ab und dfferenziert da-
nach, ob er auf einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb gerichtet ist (8§ 22 BGB) oder nicht
(8 21 BGB). Die aif den ersten Blick vielleicht einfach erscheinende Abgrenzung zéhlt zu
den umstrittensten Fragen des Vereinsredht, um die schon seit dem Inkrafttreten des BGB
gestritten wurde'. Zunachst hatte man versucht, einen einheitlichen Begriff des wirtschaftli-
chen und des nichtwirtschaftlichen Vereins zu entwickeln. Es bildeten sich zwel Theorien
heraus, die gemeinhin als ,,subjektive® bzw. ,objektive Theorie* bezechnet wurden. Nach
der , subjektiven Theorie“ war fur die Abgrenzung allein auschlaggebend, ob der Vereins
zwed auf die Erzielung unmittelbarer wirtschaftlicher Vortelle gerichtet ist. Die tatsadli-
che Betétigung des Vereins fand keine Beriicksichtigung?®. Dagegen solite es nach der ,ob-
jektiven“ Theorie nur auf die Vereinstdtigkeit ankommen, wahrend de Frage, welchem
Endzwedk der Geschéftsbetrieb letztlich diente, irrelevant war®. Beide Ansichten waren aber
beredtigter Kritik ausgesetzt. Die rein subjektive Betradhtung liefd sich nicht mit dem Wort-
laut der 88 21 22 BGB in Einklang bringen, da sie das Merkmal des wirtschaftlichen Ge-
schéftsbetriebs, das ausdrticklich in den vorstehenden Regelungen genannt ist, fir irrelevant
erkldren muidte. Die rein objektive Theorie Ubersah dagegen das bereits aus den Materialien
ableitbare, freili ch erst spéter so genannte , Nebenzwedkprivileg**.

Neben diesen beiden Extrempositionen gab es eine vermittelnde Ansicht, die aus beiden
Komponenten zusammengesetzt war. Diese sog. ,gemischte Theorie“ war lange Zeit auch
herrschend. Nadh ihr lag ein wirtschaftlicher Verein im Sinne des 8§ 22 BGB nur dann \or,
wenn objektiv ein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb unterhalten wurde, der auch subjektiv in
den Dienst eines wirtschaftlichen Hauptzwedks gestellt wurde. Allerdings hat auch diese
Lehre die Abgrenzungsprobleme nicht [6sen kdnren. Sie hat nur zu weiteren Unklarheiten
gefihrt, wie d@wa die Bestimmung von Haupt- und Nebenzwedk und de Reichweite des
sog. Nebenzwedprivilegs.

! Zu beachten ist in diesem Zusammenhang die Aussaige desRei chstagsabgeordneten von Strombeck der ge-
nau dieses Problem erkannte und davor warnte, da3 manam Ende fr die Abgrenzung gar ,einKommentar zu
Hilfe nehmen miss“; vgl. Mugdan |, Protokoll e, S. 997.

2 5o Hélder, DJZ 190Q S. 412ff. (413); Samter, DJZ 190Q S. 311ff. (313).

3Vvgl. Planck, BGB, § 21Bem. 2; heute noch Flume, Diejuristische Person, § 411, S. 105 unter Berufung auf
§ 8 GewStDVO und Beachtung desNebenzwe dkprivil egs

“Vgl. Mugdan |, Protokolle, S. 604, wo es hei3: , Dagegen kénne die Eintragung in das Vereinregister auch
ein solcher Verein erlangen, der neben seinem ideal en Hauptzweock ein wirtschaftli ches Geschéft betreibe... .
Zum Nebenzwedprivileg s. I1. 1. 2.

®Vgl. BGHZ 15,315 @19f.).



Aus der Erkenrtnis, dal3 der Wortlaut der 88 21, 22 BGB as Grundlage fir die Abgrenzung
ungeegnet ist, stellt ein neuerer, von K. Schmidt entwickelter Ansatz® auf eine teleologisch-
typologische Abgrenzung ab. Diese Lehre ist inzwischen grundsétzlich allgemein anerkanrt.
Lediglich in einzdnen Punkten konnte noch keine Einigkeit gefunden werden. lhr Aus-
gangspunkt ist die Funktion des 8 22 BGB. Diese besteht nicht etwa, wie man zunadst un-
mittelbar aus dem Wortlaut schlief3en kdnnte, in der Eréffnung des Konzessonssystems fur
wirtschaftliche Vereine, sondern in der Verweisung jener in die Normativbestimmungen des
Gesdllschaftsredhts Uber die Erlangung der Redtsfahigkeit (zu denken ist hier vor alem an
die AG, GmbH, eG)". § 22 BGB soll aso verhindern, daR die materiell dem Kapitalgesell-
schafts- oder Genossenschaftsredht zugedaditen Vereine sich den dort vorgesehenen Anfor-
derungen, insbesondere hinsichtlich der Mindestkapitalausdattung, der Kapitalerhaltung,
der Prifung und Bilanzierung?, durch Flucht in das Vereinsrecht entziehen®. Diese Vor-
schrift wurde ds ,Flankenschutz“ fur die Normativbestimmungen fur die Handelsgesell-
schaften und Genoseenschaften in das BGB aufgenommen und dent in erster Linie dem
Glaubigerschutz*®. Da Kapitalgesellschaften zu jedem zuldssgen Zwedk gegriindet werden
kénnen'!, kann auch hier kein Einheitsbegriff gelten. Aus diesem Grund hat eine typologi-
sche Abgrenzung zu erfolgen, wobei sich drei Grundtypen des wirtschaftlichen Vereins her-
ausgebildet haben'?

(1) der Volltypus des unternehmerischen Vereins, der an einem aul3eren Markt planméliig
und dauerhaft Leistungen gegen Entgelt anbietet, ohne dal3 es dafiir auf eine Gewinnerzie-
lungsabsicht ankomnt,

(2) Vereine mit unternehmerischer Téatigkeit an einem inneren Markt,

(3) Der Typus des genosenschaftlichen Kooperation.

1.2. Das Nebenzwedprivileg der Idealvereine

Allerdings ist damit noch nicht gesagt, dal3 dem Verein, wenn er in eine der drel genannten
Typen einzuordnen ist, in jedem Fall die Eintragungsfahigkeit nach 8 21 BGB und damit die
Redtsform des eingetragenen Vereins (8 65BGB) versagt bleibt. Seit jeher wird den Ver-
einen das 9. ,,Nebenzwedprivileg“ zur Verfligung gestellt. Bereits der historische Ge-
setzgeber hatte ekannt, dald nicht jede wirtschaftliche Tétigkeit den Ausschlag fur die Ein-
ordnung in einen wirtschaftlichen Verein gem. § 22 BGB gibt. Entscheidend ist vielmehr,

® Siehe dazu die grundlegenden Ausfilhrungen in: Schmidt; Rpfleger 1972 S. 286ff, 343ff.

" Schmidt, Verbandszwedk 1984 S. 92; ders. Rpfleger 1972 S. 286ff. (287); MiiKo/Reuter, § 21 Rdnr. 7.
8Vgl. fir die AG: §87;3611; 36a; 37;56ff; 150ff. AktG; §§264ff. HGB.

° S0 Segna, ZIP 1997, S. 1901ff. (1903; Spengel, Vereinskonzernrecht 1998 S. 43,

Ovgl. Schmidt, AcP (182 1982 S. 1 ff. (12); Saudnger/Weick, § 21 Rdnr. 6.

11§ 1 GmbHG ist dies ausdriicklich fiir die Rechtsform der GmbH genannt.

12v/gl. dazu ausfihrlich Schmidt, AcP (182) 1982 S. 1 ff. (16ff.); ders. Verbandszwed 1984 S.113-161
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dal? der wirtschaftliche Geschéftsbetrieb den Hauptzwedk des Vereins bildet. Dient er ledig-
lich dazu, dessen idedlen Hauptzwedke ai fordern, indem er die daau erforderlichen Mittel
beschafft, steht dies der Klassfizierung als Idedverein nicht entgegen®. Das Nebenzwedk-
privileg besagt also, dal3 ein Verein trotz wirtschaftlicher Betétigung als Idedverein (8 21
BGB) anzusehen ist, wenn die wirtschaftliche Betdtigung einem idedlen Hauptzwedk funk-
tional untergeordnet ist**. Nimmt man den Willen des Gesetzgebers ernst, kann den verein-
zdten Bemihungen, den Umfang der Nebentétigkeit durch quantitative Merkmae i
bestimmen, nicht gefolgt werden™. Fiir die Entscheidung, ob dem an sich wirtschaftlichen
Verein das Nebenzwedprivileg zuzuspredien ist, ist mit der h.M. auf quaitative Kriterien
abzustellen'®. Bei der vorzunehmenden Abwagung zwischen Haupt- und Nebenzwedk sind
Gegenstand nicht etwa die unterschiedlichen Vereinsziele, sondern objektiv die unterschied-
lichen Vereinstétigkeiten; Mal3stab ist eine Zwedk-Mittel-Relation, da es um die funktionale
Unterordnung der Nebentatigkeit unter den Hauptzweckgeht’.

2. DieKlassfizierung der Bundedigavereine

Die Bundedligavereine sind unstrittig dem Volltypus des unternehmerisch tétigen Vereins
zuzuordnen. Sie sind u.a. durch Spielertransfers, Verkauf von Eintrittskarten und Fanartikel
sowie Vermarktung von Fernsehredhten an einem aul3eren Markt tdtig und erzielen damit
Milli onenumsétze Somit ist fur die Vereine, wollen sie ds Idedvereine gelten, entschei-
dend, ob sie unter den Schutz des Nebenzwedkprivilegs fallen. Ubertragt man alerdings die
oben dargestellten Grundsdtze aif die Reditéd der Bundesligavereine, ergeben sich ange-
sichts der Millionenumsétze ehebliche Bedenken gegen eine solche Einordnung. Zudem
erscheint in der heutigen Zeit mehr als fraglich, ob die Lizenzspielerabtellungen den beste-
henden Amateursparten untergeordnet sind. Es ist wohl eher vom Gegenteil auszugehen, da
das Vereindeben voll und ganz auf die Profimannschaften ausgerichtet und de restliche
Vereinstatigkeit eher eine Randerscheinung ist*®. Aus diesem Grund werden die Bundesli-
gavereine von der h.M. auch richt langer unter § 21 BGB subsumiert™®.

Die Gegenansicht sieht die Tétigkeit der Bundesligavereine weiterhin vom Nebenzwedpri-
vileg gede&t?°. K. Schmidt begriindet dies damit, ,,da es unter Berufung auf den Glaubi-

13vgl. Mugdan |, Protokolle, S. 604

1 vgl. Segna ZIP 1997S. 1901ff. (1903.

15 Auf quantitative Merkmale stell en ab: Heckémann, AcP (179 1979 S. 1 ff. (22 ff.); Mummnenhdf, Griin-
dungsg/steme 1979 S. 134ff.; Schwierkus, Verein 1981, S. 240ff.

% vgl. Sergel/Haddng, § 21 Rdnr. 36; Schmidt, Rpfleger 1972S. 363ff. (352); ders. Gesdll schaftsredht, § 23
I, S. 677.

7vgl. BGHZ 85,84 (93; Schmidt, Verbandszwedk 1984 S. 183

18v/gl. Wagrer, NZG 1999 S. 469ff. (472).

9vgl. etwa Scergel/Haddng, § 21 Rdnr. 37,der v.a. auf die zunehmende Verschuldung abstellt; ferner M-
Ko/Reuter, 8 21Rdnr. 36g Wagrer, NZG 1999 S. 469ff. (472); Flume, Diejuristische Person, 8411 S. 113
Segna, ZIP 1997S. 1901ff. (1903; jeweil s mit weiteren Nachweisen.

2050 OLG Frankfurt, WRP 1985 S. 500ff. (503), das diesjedoch in der Urteil shegriindung als gegeben vor-
aussetzt; ausder Literatur: Schmidt, AcP 182(1982, S. 1 ff. (29).
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gerschutz” nicht einsichtig ist, ,,dem Glaubiger statt eines fetten Vereins eine magere Toch-
tergesellschaft als Schuldnerin vorzusetzen“?*. Mit dieser Aussage miRactet Schmidt die
von ihm selbst aufgestellten Pramissen. Wie bereits dargestellt, ist Ausgangspunkt der teleo-
logisch-typologischen Abgrenzung de Funktion des § 22 BGB, wirtschaftliche Vereine in
die handelsredhtlichen Normativbestimmungen zu verweisen und somit den Glaubiger ab-
strakt zu schitzen. Durch die Berlicksichtigung der Vermdgensstuation bei der Frage des
Nebenzwedkprivilegs nimmt Schmidt eine anzdfallbezogene Korrektur der von ihm selbst
ersteliten Typenhldung vor. Denkt man diesen Gedanken konsequent zu Ende, dann ware
fur die Einordnung in die jewellige Vereinsklas< letztlich entscheidend, in welcher Redhts-
form und in welcher Situation dem Glaubiger die jeweils grof3ere Haftungsmasse aur Verfi-
gung steht. Folglich ist fir das Bgahen des Nebenzwedprivilegs fur Schmidt wohl alein
die Frage auschlaggebend, wann dem Glaubigerschutz in der konkreten Situation am ehe-
sten gedient ist und nicht, wie dieser selbst formuliert, die unterschiedliche Téatigkeit und de
funktionale Unterordnung unter den idedlen Hauptzwed. Durch das wiederholte Verwen-
den des gleichen Kriteriums konnte Schmidt gleich auf den Einzdfall abstellen. Sein Ab-
grenzungskriterium hief3e dann: Wann ist der Glaubiger im konkreten Einzdfal am besten
geschitzt; ldedverein (8 21 BGB) oder Kapitalgesellschaft ? Mit einer teleologisch-
typologischen Abgrenzung hat dies freilich nichts mehr gemein.

Nad der hier vertretenen Ansicht fallen die Bundedligavereine nicht unter den Schutz des
Nebenzwedkprivilegs und gelten rnicht ds Idedvereineim Sinnedes § 21 BGB.

3. Konsequenzen der Rethtsformverfehlung

Nad 8 4311 BGB kann einem Verein, der nach seiner Satzung einen ldedverein darstellt,
die Redhtsféhigkeit entzogen werden, wenn er tatsadlich einen wirtschaftlichen Zwed
verfolgt?’. Wahrend von der friher h.M. § 4311 BGB in Anlehnung an den Wortlaut als
Ermessensvorschrift angesehen wurde?®, hat das BVerwG im ,, Scientology-Urteil“ klarge-
stellt, da? mit Erflllung des gesetzlichen Tatbestandes die Entziehung der Redtsfahigkeit
vorgezechnet ist. Ermessenserwagungen konren fur die Verwaltung nur in atypischen Fal-
len in Betracht kommen?®. Die jeweili gen V erwaltungsbehdrden sind nunmehr verpflichtet,
Vereinen, die den Tatbestand des 8 22 BGB erfillen, gem. § 4311 BGB die Redhtsfahigkeit
zu entziehen. Obwohl die Bundedligavereine diese Vorausstzungen erfillen, sind de Be-

2 50 Schmidt, AcP 182(1982), S. 1 ff. (29); wohl auch Paland/Heinrichs, § 21 Rdnr. 5.

22 7um Verhaltnis des § 4311 BGB zu §8159, 142 FGG vgl. Scergel/Haddng, § 43 Rdnr. 2; kritisch dazu
Schmidt, Verbandszwedk 1984 S. 236ff.; ders. Gesell schaftsrecht, § 24 VII 2, S, 728ff.

#vgl. VGH Miinchen, NJW-RR 1987, S. 830ff. (830); VGH Mannkeim, NJW 1996 S. 3358ff. (3359; VG
Hamburg, NJW 1996 S. 3363ff. (3363.).

2 vgl. BVerwG, NJW 1998 S. 1166ff. (1169.



horden ihrer Verpflichtung noch nicht nacdhgekommen. Ob sie dies in Zukunft noch tun

werden, scheint fraglich®,

Da der DFB durch die Satzungsdnderung vom Oktober 1998 auch Kapitalgesell schaften
unter bestimmten Vorausstzungen die Tellnahme an Spielbetrieb erlaubt, bleibt zu fragen,
ob die Vereine den mdglichen (wenn auch wenig wahrscheinlichen) Entzug ihrer Redhtsfa
higkeit dadurch entgegentreten konnen, indem sie ihre Lizenzspielerabteilungen in Kapital-
gesell schaften umwandeln. Auf diese Frage wird spéter noch néher eingegangen?.

lll . DieGmbH & Co KGaA alsRedtsform flr die Lizenzspielerabteilungen

1. Dieredhtlichen Vorgaben des DFB

In der Satzungsanderung vom Oktober 1998, der der DFB den auf Kapitalgesell schaften
ausgegliederten Lizenzspielerabteilungen die Tellnahme am Spiel betrieb ermdgli chte, hat er
zugleich Vorgaben fir deren gesell schaftsredtliche Ausgestaltung gemadit. In dem nel3-
geblichen 88 IV (jetz § 16 cIl; Satzungsanderung vom 30.09.2000 der Satzung heif3t es
» Vereine der LizenZligen baw. Kapitalgesell schaften mit den in sie augyegliederten Lizenz-
spielerabteil ungen baw. weiteren wirt schaftlichen Geschéftsbetriebenerwerben die auler-
ordentli che Mitgliedschaft mit Erteilungder Lizenz.

Kapitalgesell schaften konrnen nur danneine Lizenz fur die Lizenzligen und damit die Mit-
gliedschaft im DFB erwerben, wenn @n Verein mehrheitlich an ihnenbetelligtist, der Gbe
eine eigere FulRballalieilungverfigtundder im Zeit purkt, in demsie sich erstmals fur die
Lizenz bewerben, sportlich fir die Teilnahme an einer LizenZiga qudifiziert ist.

Der Verein (, Mutterverein®) ist an der Ge=ll schaft mehrheitlich betelli gt (, T ochtergesel |-
schaft* ), wenner Uber 50 % der Simnmenantell e zuziigli ch mindestens elnes weiteren Stim-
menaneilsin der Versammungder Anteilseigner verfigt. Bel einer Komnmandtgesellschaft
auf Aktien mul3der Mutterverein oder eine vonihm zu 100% beherrschte Tochter die Stel-
lungdes Konmplenentars haben. In desem Fall gentig ein Simnrenarteil vonweniger als
50%, wenn aufandere Weisesichergestellt i st, dal3er einevergleichbare Stdlung hatwie
ein ander Tochtergesellschaft mehrheitli ch beteiligter Gesell schafter. Dies setzt indbeso n-
dere voraus, dal3dem Komplementér die ihm kraft Gesetz eingeraumte Vertretungs- und
Geschéftsfiihrungsbefugns uneingeschrankt zusteht.”

2. Die Struktur der GmbH & Co KGaA

2.1 Gesdlschaftsredhtliche Grundlagen der KGaA

Die Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA) ist, wie 8§ 2781 AktG ausdriicklich regelt,
»ene Gesalschaft mit eigener Redhtspersonlichkeit”, ene juristische Person. Sie besteht

% 7weifelnd auch Heermann, ZIP 1998 S. 1249ff. (1257).
%vgl. unter V. 1.
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aus mindestens einem personlich haftenden Gesellschafter (Komplementér), der den Gesell-
schaftsglaubigern unbeschrankt haftet und den Kommanditaktionaren, die an dem in Aktien
zelegten Grundkapital beteiligt sind, ohne jedoch personlich fur die Gesell schaftsverbind-
lichkeiten zu haften. Dabel konnen auch Komplementdre Kommanditaktien zeichnen und
somit zugleich Kommanditaktionar sein. Dies ergibt sich aus § 2851 S.1 AktG. Daneben
kann sich der personlich haftende Gesellschafter durch eine Vermogenseinlage, die nicht
zum Grundkapital zu z&hlen ist und nadch Art und Hohe in der Satzung festgelegt sein muf3
(8 28111 AktG), an der KGaA beteiligen. Aus dem Wortlaut des § 2781 AktG wird bereits
deutlich, dal3 die KGaA eine Mischform zwischen einer Kommandit- und einer Aktienge-
sell schaft ist?”. Dementsprechend verweist auch § 27811 AktG in Angelegenheiten, die das
Redhtsverhdlitnis der personlich haftenden Gesellschafter untereinander betreffen, auf die
Vorschriften tber die Kommanditgesell schaft, namentlich die 88 161ff. HGB. Das gleiche
gilt fir das Verhdtnis der Komplementare gegentiber der Gesamtheit der Kommanditaktio-
nére sowie gegentiber Dritten. Im Ubrigen, so bestimmt 8§ 278111 AktG, findet das Aktien-
redt Anwendung, ,,soweit sich nicht aus den folgenden Vorschriften oder aus dem Fehlen
eines Vorstandes etwas anderes ergibt”. Demnacdh gelten fur die KGaA hinsichtlich der
Aufbringung und Erhaltung des Grundkapitals die Vorschriften Uber die Aktiengesell schaft.
Der Mindestnennketrag des Grundkapitals mufd mindestens 50.000- Euro betragen (88 278
lII'; 7 AktG). Die KGaA kannihre Antelle ebanso wie die AG an der Borse handen.

2.2 DieOrganeeiner KGaA

Das AktG schreibt fir die KGaA drel Pflichtorgane vor: die personlich heftenden Gesell-
schafter, der Aufsichtsrat und die Hauptversammiung der Kommeanditaktionére. Im folgen-
den soll die Redhtsgellung und de Funktion dieser Organe nach dem gesetzlichen Leitbild
in Grundziigen beschrieben werden, bevor auf Einzdheiten néher eingegangen wird.

2.2.1 Die personlich haftenden Gesdl schafter

Im Gegensatz zur AG kennt die KGaA keinen Vorstand, der ihre Geschéfte leitet und sie
nach auf3en vertritt. Diese Aufgaben Ubernehmen die personlich heftenden Gesell schafter,
die dem Vorstand einer AG durch die Vorschrift des § 283 AktG weitgehend deichgestellt
werden. Nadh § 27811 AktG iVm 88 16111; 114 ff.; 125ff. HGB sind dese das aleinige,
organschaftliche Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsorgan der KGaA. Da sie nur aufgrund
ihrer Gesellschafterstellung ohne zetliche Begrenzung zur Leitung der Gesellschaft berufen
sind, werden sie im Gegensatz zum Vorstand einer AG, der gem. § 841 AktG vom Auf-
sichtrat gewahlt wird, als geborene und nicht als gekorene Leitungsorgane bezechnet?®. Sie

27vgl. Schmidt, Gesdll schaftsredht, § 321, S. 974 Siebold/Wichert, SpuRt 1998 S. 138ff. (139); Herfs, in:
Munchener Handbuch des Gesdll schaftsrechts, § 74 Rdnr. 7.
2yvgl. BGHZ 134, 392ff. (393.
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konren auch nicht vom Aufsichtsrat abberufen werden, sondern grundsétzlich nur nadch 8
2891 AktG i.V.m. 88 161Il, 140 HGB zwangsweise ais der Gesellschaft ausgeschlossen
werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt®. Des weiteren kann den personlich heftenden
Gesdllschaftern durch gerichtlichen Beschlul? die Geschéftsfihrungs- und Vertretungsbe-
fugnis bei Vorliegen eines wichtigen Grundes entzogen werden, § 27811 AktGi.V.m 8§ 161
I; 117 127HGB. Daau ist ein BeschluR der Hauptversammiung notwendig™.

Der Umfang der Geschéftsfiihrungsbefugnis erstredkt sich nach dem gesetzlichen Leithild**
auf alle Handlungen, die der gewdhnliche Betrieb des Handelsgewerbes dieser Gesell schaft
mit sich bringt, 8 27811 AktG i.V.m 8§ 16111; 1161 HGB. Bel Handlungen, die dartiber hi-
nausgehen, ist grundsétzlich nach 8 27811 AktG i.V.m § 164S. 1 aE. HGB die Zustim-
mung der Kommenditaktiondre eforderlich®’. Daau zzhlen MaRnahmen, die unter
Bertcksichtigung der besonderen Verhdltnise der Gesellschaft und aler sonstigen
Umstande nach Inhalt, Zwedk, Bedeutung oder Risiko Ausnahmedharakter haben®.

Die Vertretungsmadt der personlich haftenden Gesellschafter bestimmt sich nach § 27811
AktG i.V.m. 88 161ll; 125ff. HGB. Aufgrund der Selbstorganschaft kann die organschaft-
liche Vertretung nicht auf Dritte Ubertragen werden. Diesen kann rur reditsgeschéftliche
Vertretungsmadit eingeraumt werden.

Die Komplementére haften fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft gegentiber Dritten unbe-
schréankt und unbeschrénkbar personlich (§ 278 11 AktG i.V.m. §§ 16111; 128 HEB)*.

2.2.2 Der Aufsichtsrat

Ebenso wie die AG besitzt auch die KGaA einen Aufsichtsrat, der gem. 88 278lIl; 1011;
119 | AktG von der Hauptversammiung der Kommanditaktiondre gewahlt wird. Fir die
Zusammensetzung gelten die dlgemeinen aktienreditlichen Bestimmungen der 88 95 ff.
AktG. Allerdings hat der Aufsichtsrat einer KGaA keinen Einflul3 auf die Auswahl der Ge-
schéftsfiihrung®. Er besitzt keine Personalkompetenz gem. § 841 AktG, da es sch bei den
Komplementdren um geborene Leitungsorgane der Gesellschaft handelt®®. Da die Kompe-
tenzen bel der Geschéftsfiihrung einschliefdich der aufRergewdhnlichen Geschéfte dlein

29 gebold/Wichert, SpuRt 1998 S. 138ff. (141).

9 gighedaz lll 2.2.3.

1 An dieser Stelle sei schon angemerkt, da® durch § 110und § 163 de Kompetenzen der Komplementére
vertragli ch abweichend vereinbart werden kénnen. Auf die satzungsredtli chen Gestaltungsmégli chkeit der
Kompetenzverteilung wird ausfiihrlich in [l 3.1.1 eingegangen.

%2 Das Widerspruchsrecht in § 164 wird nad algemeiner Meinung liber den Wortlaut hinaus as Zusti m-
mungserfordernis ausgelegt. Vgl. RGZ 158, S. 302ff. (306f.); HeymannEmnerich, § 164 Rinr. 4.

33 Vgl. Baumbach/Hopt, § 116 Rinr. 2; HeymannEmmerich, § 116Rdnr. 9ff.; in einer Fulball-KGaA kénnen
dazu etwa der Transfer eines besondersteueren Spielers oder der Vertrag mit einem Hauptsponsor gehdren;
V?L Sebad/Wichert, SpuRt 200Q S. 1771f. (178).

3¢ Gerade diese unbeschrénkte und unbeschrankbare personli che Haftung des K omplementérswurde als Erkl&-
rung genannt, warum de KGaA lange Zeit kaum verbreitet war. Durch die Zul&ssgkeit ener Kapitalges |-
schaft al's personlich haftender Gesell schafter ist dieses Hindernis nunmehr entfallen. Siehe dazu unter 111. 2.3
% Sighe dazu bereits|il. 2.2.1.

3 BGHZ 134, S 392ff. (393).



zwischen den personlich heftenden Gesellschaftern und den Kommanditaktiondren verteilt
sind®’, bleibt fir Mitwirkungsbefugnis®e des Aufsichtsrats bei Geschaftsfilhrungsmal3nah-
men kein Raum. Demnad ist auch § 1111V S. 2 AktG grundsétzlich ncht anwendbar.
SchlieRlich kann er der Geschaftsfilhrung auch keine Geschaftsordnung erlasen®® und ist
nicht an der Feststellung desJalresabshlussesbeteiligt, § 2861 AktG.

Dem Aufsichtrat einer KGaA verbleibt die Befugnis, die Maldnahmen der Geschéftdeitung
zu tberwadhen (Uberwadhungskompetenz). Diese Kompentenz dedkt sich mit der des Auf-
sichtsrats einer AG. Daneben het er gem. § 2871 AktG die Beschlisse der Kommanditak-
tiondre auszufihren und sie in Reditsdreitigkeiten, die die Gesamtheit der Kommanditak-
tionér gegen die personlich haftenden Gesell schafter betreffen, zu vertreten.

2.2.3 Die Hauptversammlung der Kommanditaktionare

Die Hauptversammlung ist das Willenshildungsorgan der Gesellschaft. Auf ihr Gben die
Kommanditaktionére, die nach 8 27811 AktG i.V.m. § 164S. 1 HGB von der Geschéftsfiih-
rung ausgeschlossen sind, die ihnen zustehenden Redite aus. Nadh dem gesetzlichen Leit-
bild gehort dazu vor alem die Zustimmung zu den aul3ergewdhnlichen Geschéftsfihrungs-
mal3nahmen, 8§ 27811 AktG i.V.m. 8 164HGB und den Grundlagengeschéften. Dies snd
solche Geschifte, die @éne Anderung des Gesellschaftsvertrages erfordern oder wesentliche
gesell schaftsvertragliche Redhte beriihren®’. Des weiteren kann die Hauptversammiung
durch Beschluf3 eine gerichtliche Entscheidung herbeifiihren, um den Komplementéren bei
Vorliegen eines wichtigen Grundes die Geschéftsfihrungs- und Vertretungsbefungnis zu
entziehen. Zu beaditen ist jedoch, dal3 die Beschlliise der Hauptversammiung der Zustim-
mung der Komplementére bedurfen, ,,sofern sie Angelegenheiten betreffen, fir die in einer
Kommanditgesell schaft das Einversténdnis der personlich heftenden Gesellschafter und der
Kommanditisten erforderlich ist* (§ 28511 S.1 AktG)*.

Die Satzung der KGaA indes kann die Kompetenzen der Hauptversammiung erweitern,
indem ihr weitere Zustimmungsredhte bel Geschéftsfihrungsmal3nahmen oder gar Wei-
sungsredite engerdumt werden. Mdéglich und zuldssg sind aber auch erhebliche Kompe-
tenzeinschrankungen. Dies folgt aus der Verweisung des 8 27811 AktG auf das Kommandit-
redit, wonach gem. 8 163HGB das Verhdtnis der Gesellschafter untereinander vertraglich

37 Wie bereits dargelegt, bedirfen auRergewshnli che Geschifte der Zustimmung der Kommandtaktionare auf
der Hauptversammiung.

Vgl Hiiffer, AktG, § 278 Rinr. 12,15; Gefler/Hefermehl/Semler, AktG § 278Rdnr. 129

39vgl. Heemann ZGR 200Q S. 61 ff. (66); siehe auch Heymann/Emnerich, HGB, § 154 Rinr. 7 ff; asBei-
spieleseien hier genannt: Entziehung der Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsmacht; teil weise Einstell ung des
Geschéftshetriebs.

“0Nach eA. gilt dies nicht fiir die Beschliis®e der Hauptversammlung tber auRegewdhnliche Geschafte gem.
§ 164HGB; vgl. Herfsin: Minchener Handbuch des Gesell schaftsredhts, § 77Rdnr. 33; andersdieh.M.; siehe
Heamann ZGR 200Q S. 61 ff. (76); Huffer, AktG, § 285 Rinr. 2; Overlack, in: Gesdll schafsrecht 1997, S.
230ff. (256.) m.w.N.

9



geregelt werden kann™'. Des weiteren obliegt der Hauptversammiung nach der zwingenden
Vorschrift des § 2861 1 AktG die Feststellung des JBhresabschlusses. Auch dieser Beschlul
bedarf der Zustimmung der personlich heftenden Gesdl schafter®?.

Als Fazt bleibt hier festzuhalten, dal3 die Struktur der KGaA durch eine starke Stellung der
Komplementére geprégt ist, die durch die Anwendbarkeit der Vorschriften des HGB Uber
die Kommanditgesellschaft zwar eingeschrénkt, aber auch erheblich erweitert werden kon-
nen. Nadh dem gesetzlichen Leithild ist den Kommanditaktiondren hauptsadilich die Rolle
zugedadtt worden, das Gesellschaftskapital zur Verfiugung zu stellen. Verwaltungs- und
Vermogensredite sind somit strikt getrennt. Mit Wagner 1a3t sich die Struktur der KGaA
auf folgende Kurzformel bringen: ,Die KGaA vermittelt die Anonymitét der aktienredtli-
chen Kapitalbeteili gung mit der Intimitét und Flexibili tét der K ommanditgesdschaft“ 2,

2.3. Die gesellschaftsredhtliche Struktur der GmbH & Co KGaA

Bei der GmbH & Co KGaA ubernimmt die GmbH die Rolle des personlich heftenden Ge-
sellschafters. Zwar haftet sie gegentiber Dritten auch unbeschrankt und unbeschrankbar per-
sonlich mit ihrem gesamten Vermogen fur Gesellschaftsverbindlichkeiten. Da die GmbH
eine Kapitalgesellschaft ist, beschrankt sich ihre Haftung aber lediglich auf das Gesell-
schaftsvermogen (8 35 Il GmbHG).

Uber die Zulasdgkeit einer Kapitalgesellschaft als Komplementéar der KGaA ist lange leb-
haft gestritten worden**. Der BGH hat im Urteil vom 24. Februar 1997klargestellt, daRauch
eine juristische Person die Rolle des Komplementars tibernehmen kann®. Durch die Neu-
fasaung des 8 279AktG im Rahmen des Handelsredhtsreformgesetzes vom 22. Juni1998 hat
auch der Gesetzgeber diese Konsequenz in Abs. Il gezogen. Der friher gefihrte Streit ist
somit obsolet geworden.

Das Vertretungs-und Geschéftsfiihrungsorgan der GmbH & Co KGaA ist die Komplemen-
tar-GmbH. Als juristische Person (8 131 GmbHG) wird sie durch ihre(n) Geschéftsfuhrer
vertreten (8 35 GmbHG). Dem oder den Geschéftsfilhrer(n) der Komplementdr-GmbH
kommt somit letztlich die Geschéftsfihrungs- und Vertretungsfunktion bel der GmbH & Co
KGaA zu*®. Da die Geschaftsfiihrer der GmbH von deren Gesellschaftern bestellt werden,
kénren diese mittelbar einen erheblichen EinfluR auf die Geschicke der KGaA ausiiben®’.

*L Sighe dazu unten Il 3.1.1
“2Bd der AG erfolgt die Feststell ung des Jahresabschlusses nach den §§ 172 ff. AktG. Dermach hat die
Hauptversammlung nur im Fall des § 1731 AktG die Fest stell ungskompetenz.
350 Wagrer, NZG 1999 S. 469ff. (477).
4 Gegen die Komplementérfahigkeit etwa Schmidt, ZHR (160) 1996 S. 265ff. (269); Raiser, Kapitalgesel-
schaften, § 23 Rdnr. 4; dafur Priester, ZHR (160) 1996 S. 250ff. (254ff.); Clausen, GmbHR 1996 S. 73ff.
S?6ff.), jeweilsm. w. N.

®Vgl. BGHZ 134, S. 392ff.
0vgl. Zacharias, Going Public 1999 S. 285 Bayreuther, JuS1999 S. 651ff. (653.
47 Zur Einflufisicherung des Vereins auf die GmbH & Co KGaA sietelll. 3.1.2
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3. DieGmbH & CoKGaA im Vergleich zur AG

3.1. Vorteile gegentiber einer AG

3.1.1 Satzungsmafige Gestaltungsfreiheit

Bel der AG sind der satzungsmélligen Gestaltungsfreiheit enge Grenzen gezogen. Der in 8§
23 V AktG festgelegte Grundsatz der Satzungsdrenge elaubt eine Abweichung von den
gesetzlichen Regelungen rur, wenn es ausdriicklich zugelassen ist. Satzungserganzungen
konren lediglich in den Félen vorgenommen werden, in denen das AktG keine dschlie-
Rende Regelung enthdlt. Wegen der Vielzahl der zwingenden kew. abschliefienden Vor-
schriften im Aktienredt besteht fur die Gesellschafter kaum Freiraum, die Verhéltnisse der
Gesell schaft nach individuellen Bedirfnissen zu regeln®®.

Viel flexibler dagegen ist in dieser Hinsicht die Reditsform der KGaA. Uber den Verweis
des § 27811 AktG ist fur die Fihrungsdruktur das Redtt der Kommanditgesellschaft und
somit insbesondere die §8§ 109ff. HGB*® und §§ 163ff. HGB anwendbar. Die Satzung kann
demnach abweichend von den gesetzlichen Bestimmungen das Reditsverhdtnis der Gesell-
schafter zueinander regeln. Die Grenze dieser satzungsmaldigen Gestaltungsfreihelit ist er-
reicht, wenn rach § 278I1l AktG wieder allgemeines Aktienrecht und somit 8 23V AktG
Anwendung findet>®. Von besonderer Bedeutung ist die Satzungsautonomie fiir die Kompe-
tenzverteilung zwischen den einzednen Organen der KGaA. So kann die Geschéftsflihrungs-
befugnis der Komplementadre durch den Gesellschaftsvertrag tber die gesetzliche Regelung
hinaus erweitert werden®. Von besonderer praktischer Bedeutung ist dabei die Frage, ob
das Zustimmungserfordernis der Hauptversammiung fir auRergewohnliche Geschéftsfih-
rungsmal3nahmen (8 164 HGB) vertragli ch ersatzl os ausgeschl ossen werden kann.

Allerdings =i zunddhst betont, dal3 sich die Frage der Gestaltungsfreitheit nur auf rein unter-
nehmerische Entscheidungen bezeht®. Von ihr ausgenommen sind solche Beschluf3gegen-
stande, die nach dem AktG zwingend der Zustandigkeit der Hauptversammiung unterliegen.
Dazau gehoren reben den in § 119 AktG genannten Beschluf3gegenstdnde auch die sog.
Grundlagengeschifte, die Anderungen des Gesellschaftsvertrages oder wesentliche gesell-
schaftsvertragliche Redhte betreffen®. Ferner wird durch die sog. , Holzmiiller-Doktrin® fir
ale grundlegenden Strukturentscheidungen der Gesellschaft eine Zustimmungspflicht der

“8\/gl. Bayreuther, JuS 1999 S. 651ff. (652).

*9 Deren Anwendbarkeit folgt aus dem Verweis des § 16111 HGB auf das Recht der OHG.

*0v/gl. Wichert, Die Finanzen der KGaA 1999 S. 59.

*1Vgl. Mertensin: Kélner Kommentar zum Aktiengesetz, § 278 Rinr. 83; Bayreuther, JuS 1999 S. 651 ff.
(852; Sebdd/Wichert, SpLRt 1998 S. 138ff. (140).

2 Darauf weisen ebenfall s ausdriicklich hin Ihring/Schlitt, Die KGaA nach dem BeschluR des BGH vom
2421997, S. 33ff. (65); Wichert, AG 2000 S. 268ff. (270); Hee'mann, ZGR 200Q S. 61 ff. (66, 69ff.).
>3 Zu dem Begriff der Grundlagengeschéfte vgl. Baumbach/Hopt HGB, § 126 Rinr. 3;
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Hauptversammiung begriindet®®. Dieser Bereich der Hauptversammilungszustandigkeit kann

nicht vertraglich ausgeschlossen werden; er ist satzungsfest.

Bei der gesetzestypischen KGaA mit einer natlrlichen Person als personlich heftendem Ge-
sellschafter ist anerkannt, dal3 das Zustimmungsredit der Hauptversammiung durch die Sat-
zung ersatzlos abbedungen werden kanr>. Umstritten ist jedoch, ob eine solche Vereinba-
rung auch bal der GmbH & Co KGaA zuléssg ist.

Die wohl tlberwiegende Meinung in der Literatur bejaht dies®®. Der BGH selbst hat zu die-
ser Frage nicht abschlief3end Stellung genommen. Er gab lediglich zu bedenken, Satzungs-
gestaltungen zu Lasten der Kommanditaktiondre nur in engeren Grenzen zuzulassen as bei
der gesetzestypischen KGaA. Als Beispiel nannte & in diesem Zusammenhang de der
Hauptversammiung zustehenden Mitwirkungsbefugnise bel aul3ergewdhnlichen Geschéf-
ten. In Anlehnung an Priester®’ ist dabei auf die Rechtsprechungsgrundsitze a1 den Publi-
kumsgesell schaften hingewiesen werden®®. Aus dieser Formulierung schlielt die Gegenan-
sicht, dal3 in Zukunft bei der kapitalistischen KGaA der Zustimmungsvorbehalt der Haupt-
versammlung nicht ersatzlos ausgeschlosen werden darf>®. Solche Satzungsgestaltungen
sollen nur noch dann zuldssg sein, wenn anderen Organen, etwa dem Aufsichtsrat oder e-
nem unter Umstanden eingerichteten Beirat diese Kompetenz tbertragen wird®. Die Vertre-
ter dieser Ansicht verweisen hauptsadhlich auf die Ahnlichkeit der GmbH & Co KGaA mit
der Publikums-KG®! und auf eine damit vergleichbare Interessenlage®. Nach ganz tiberwie-
gender Ansicht in der Literatur ist bel solchen Gesellschaften aus Grinden des Anleger-
schutzes ein ersatzloser Ausschluld des Zustimmungsvorbehalts fur auf3ergewdhnliche Ge-
schéfte unzulassg®®. Des weiteren, so die Argumentation, kann der Aufsichtsrat einer
GmbH & Co KGaA wegen der mangelnden Anwendbarkeit des 8 1111V S. 2 AktG keine
Zustimmungsvorbehalte begrinden. Da es oonst an dem erforderlichen Korrektiv fehle, darf

> vgl. BGHZ 80, S. 122ff.; siehe dazu auch Heemann, ZGR 200Q S. 61 ff. (70f.), der einige Strukturent-
scheidungen anfiihrt.

*Vgl. etwa Mertensin: Kélner Kommentar zum Aktiengesetz, § 278 Rinr. 83; Sethe, AG 1996 S. 289ff.
(291); Henrerkes/May, DB 198§ S. 537ff. (540).

®Vgl. Heemann ZGR 200Q S. 61 ff. (82); Siebold/Wichert, SpuRt 1998 S. 138ff. (140); Wichert, AG
2000 S. 268ff. (270); Overlack, Der Komplementér in der GmbH & Co KGaA, S. 237ff. (259).

>"Vgl. Priester, ZHR (160) 1996 S. 250ff. (262).

*8 Siehe zum ganzen BGHZ 134,392ff. (394.).

%950 Dirksen/Motrle, ZIP 1998 S. 1377ff. (1385, die meinen, daR die Ausfiihrungen desBGH nur dahin
verstanden werden kdnnen, dal’ den Kommanditaktionéren auch in der Satzung bestimmte Rechte nicht ge-
nommen dirfen; Thring/Schlitt, Die KGaA nach dem BeschluR desBGH vom 24.2.1997 S, 33ff. (64ff.);
Homnmelhoff, Anlegerschutz in der GmbH & Co KGaA, S. 9 ff. (20); ebenfall s zweifelnd Ladwig/Motte, DSIR
1997 S. 1539ff. (1541).

0'vgl. die Nachweisein Fn. 59.

61 Zur Publi kumspersonengesell schaft vgl. Schmidt, Gesell schaftsrecht, § 57, S. 1668ff ., besonders zur Publ i-
kums-KG siehe HeymannHorn, § 161 Rinr. 152ff.

62vgl. Ihring/Schlitt, agD (Fn 59), S. 33ff. (60f.).

83 Vgl. etwa Heymann'Horn, HGB § 161 Rinr. 175,188 Hiiffer, ZGR 198Q S. 320ff. (34(.); anders, soweit
ersichtlich nur Schneider, ZGR 1978 S. 1 ff. (17).
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das Zustimmungsrecht der Kommanditaktionare nicht ausgeschlossen werden®. AuRerdem
spredie gegen den wollstéandigen Aus<chlul, dald es infolge der mangelnden personlichen
Haftung einer natirlichen Person auch an der Steuerungsfunktion féfil

Diese Ausfuihrungen sollen im folgenden kritisch beleuchtet werden. So wird insbesondere
zu untersuchen sein, ob die Grundsétze der Publilums-KG tatsadilich vorbehaltlos auf die
GmbH & Co KG Ubertragbar sind. Zudem ist die Bedeutung der beschrankten Haftung der
GmbH als Unterscheildungskriterium zu betradchten.

Zuzugeben ist der zuletzt genannten Ansicht, dal3 die borsennotierte KGaA mit einer Publi-
kums-KG strukturell vergleichbar ist. Beilde wenden sich an ein kbreites anonymes Anleger-
publikum und stehen dem Baeitritt beliebiger Gesellschafter offen. Zudem bestehen bei bei-
den Gesellschaftsformen keine personliche Bezehungen zwischen den Kapitalgebern, die
auch die Zusammensetzung des Gesell schafterkreises nicht bednflusen konnen®®. Aber ist
das wirklich eine Besonderheit der GmbH & Co KGaA ? Die oben aufgefiihrten Merkmale
gelten gleichermal3en fir die gesetzestypische KGaA mit einer natlrlichen Person als Kom-
plementar®”. Nach dem gesetzlichen Leitbild soll die KGaA gerade Sammelstelle fiir die
Kapitalaufnahme an anonymen Kapitalmarkt sein®®. Die sich aus den Vorschriften des §
278 Il AktG i.V.m 88 161 ff. HGB ergebende starke Stellung des Komplementérs ist
redtsformimmanent und unabhéngig davon, ob der Komplementér eine natirliche Person
oder eine Kapitalgesellschaft ist. Ein erhohtes Anlegerschutzbedlrfnis kann alein aus der
strukturellen Ahnlichkeit nicht gereditfertigt werden. Als Grund fir die Ungleichbehand-
lung mit der gesetzestypischen KGaA kame somit nur die beschrankte Haftung der Kom-
plementar-GmbH in Betradit. Der BGH hat aber zutreffend ausgefiihrt, dal3 , die Erwartung,
ein fur die Gesellschaftsverbindlichkeiten heftender Geschéftdeiter werde im Hinblick auf
die ... Gefahr des Verlustes siner eigenen wirtschaftlichen Existenz die Geschéfte der Ge-
sellschaft mit groRRerer Sorgfalt, Vorsicht und Umsicht fihren as ein Fremdgeschéftsfih-
rer,... jedenfals weitgehend an den Reditéaten des modernen Wirtschaftdebens...” vorbei-
geht®. Demnach tiberschétzen vor alem Ihring/Schiitt die Bedeutung der personlichen Haf-
tung als Steuerungs- und K ontrollmechaismusim Hinblick auf den Anlegerschutz’®.

Zu fragen ist darliber hinaus noch, ob der Anleger in gleicher Weise schutzbedirftig ist wie
bel einer Publikums-KG. Im Gegensatz zu den Kommanditisten einer solchen Gesell schaft

% Siehe dazu Ihring/Schlitt, agD (Fn. 59) S. 33ff. (66).

®vgl. Ihring/Schlitt, agd (Fn 59) , S. 33ff, (66 ff).

€ Zu dieeen Merkmaen vgl. etwa Ihring/Schlitt, ag0 (Fn 59), S. 33ff. (59f1.).

%7 Dies betonen Wichert, AG 200Q S. 268ff. (269); Overlack, Der Komplementér in der GmbH & Co KGaA,
S. 237ff. (240).

% Djes erkennen auch ausdriicklich Ihring/Schlitt, agO (Fn 59), S. 33ff. (57) an.

89 50 BGHZ 134, 392ff. (398); ihm zustimmend Heea'mann, ZGR 200Q S. 61 ff. (80); hnlich bereitsPriester
ZHR (160) 1996 S. 250ff. (259f.).

0 Ebenso Heemann ZGR 200Q S. 61 ff. (80); Wichert, AG 200Q S. 268ff. (269).
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finden die Kommanditaktiondre durch zwingende und unentziehbare Vorschriften des Akti-
enredhts Schutz. Weiterhin muf3 der Komplementér die von der mitgliedschaftlichen Treue-
pflicht gezogenen Grenzen beaditen, wenn die Redchte der Kapitalanleger vertraglich einge-
schréankt werden. Nadh Ansicht des BGH ist die gesellschaftliche Treuepflicht der GmbH,
bei der Auswahl der Geschéftsfiihrer auf die Belange der Kommanditaktionére Riicksicht zu
nehmen, ein ausreichendes | nstrumentarium zum Minderheitenschutz’*.

Demnacdh stehen die Kapitalanleger auch ohne den Zustimmungsvorbehalt des § 164 S. 1
aE. HGB nicht reditlos dar. Ihnen verbleiben sowohl die &tienreditlich zwingend vorge-
sehenen als auch die durch die ,,Holzmuller-Doktrin® begrindeten Mitwirkungsbefugnisse
bei strukturandernden Mal3nahmen.

Auch ein Blick auf die Redtspredhungsgrundsétze aur Inhaltskontrolle bei den Publikums-
gesell schaften fuhrt zu keinem anderen Ergebnis. Den Fallen, die der BGH diesbeziglich zu
entscheiden hette, war gemeinsam, dal3 durch die Satzungsgestaltung grundlegende Redite
der Gesdllschafter verletzt wurden und somit ein Eingriff in den Kernbereich ihrer Mitglied-
schaft vorlag’®. Da aer weder individuell auszuibende Rechte der Kommanditaktiondre
beschnitten noch diese redhtlos dastehen, ist der Kernbereich ihrer Mitgliedschaft nicht be-
rihrt”®. Das Zustimmungserfordernis der Hauptversammiung firr auRergewdhnliche Ge-
schéfte kann auch bel der GmbH & Co KGaA vertraglich ersatzlos ausgeschlossen werden.

Diese Auseinandersetzung tber die Kompetenzerweiterung des Komplementérs darf aber
nicht vergessen lasen, dald selbstverstandlich auch Satzungsgestaltungen erlaubt sind, die
seine Redhte enschranken. Denkbar ist insbesondere die Errichtung eines Beirats als zusétz-
liches Kontrollorgan. Auf diese Weise kdnnen Sponsoren, die fur ihre Kapitallberlassung
eine gewisse Einflulinahme suchen, in die Geschéfte der Gesellschaft eingebunden werden,
ohne dal eine gesell schaftsrechtliche Abhéngigkeit von ihnen droht ™.

3.1.2. Gewahrleistung der EinfluRsicherung desVereins

An dieser Stelle sei zunédhst an die VVorgaben des DFB erinnert’™: Eine Kapitalgesell schaft
kann rur dann eine Lizenz fir die Bundesliga ewerben, wenn der Verein mehrheitlich an
ihr beteiligt ist. Bei einer AG ist dazu erforderlich, dal3 der Verein 50 % der Stimmen zu-
ziglich mindestens eines weiteren Stimmenantells auf der Hauptversammiung hdt (vgl. § 8
IV; jetzt 8 16 c Il der Satzung des DFB).

"vgl. BGHZ 134,392ff. (399); siehe auch Hee'mann, ZGR 200Q S. 61 f. (69f.).

"2vgl. BGHZ 64, 238ff.; BGHZ 84,11ff.; BGH NJW 1979 S. 419ff.; Overlack, Der Komplementér in der
GmbH & CoKGaA, S. 237ff. (258); zur Kernbereichdehre vgl. Wichert, Die Finanzen der KGaA, S. 71ff.
3 50 auch Siebold/Wichert, SpuRt 200Q S. 177ff. (179); Heemann ZGR 200Q S. 61 ff. (79, 81).

"Vgl. Wagrer, NZG 1999 S. 469ff. (477); Sebold/Wichert, SpuRt 1998 S. 138ff. (140); Zacharias, Going
Public ener Fuldall-Kapitalgesell schaft 1999 S. 288f.

> Siehe dazu unter I11..1.
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Um FremdeinfluR zu vermeiden’® und weiterhin am Spielbetrieb der Lizenzliga teilnehmen
zu dirfen, mifte sich der Verein bei einer AG dauerhaft die Aktienmehrheit auf der Haupt-
versammiung sichern. Dazu wére & bel jeder Kapitalerhéhung geavungen, zur Sicherung
der Stimmenmehrheit von seinem Beaugsredit Gebrauch zu madien und entspredhendes
Kapital zu investieren. Als Ausweg scheint sich zunddst die Ausgabe von stimmreditslo-
sen Vorzugsaktien anzubieten. Indes kann dadurch das Problem allenfalls gemindert aber
nicht dauerhaft gelést werden’’. Nach § 13911 AktG dirrfen stimmrechtslose Vorzugsaktien
nur bis zur Hélfte des Grundkapitals ausgegeben werden. Ferner lebt das Stimmredit wieder
auf, sofern die Vorzugsdividende fir zwei Jahre nicht gezanlt wurde (8 14011 AktG).

Im Gegensatz dazu ist es fur den Verein bal der GmbH & Co KGaA nach den Vorgaben des
DFB nicht zwingend, dal3 er mehrheitlich am Kapital der KGaA betelligt ist. Dazu muf3 die
von ihm zu 100% beherrschte GmbH den Komplementér stellen, dem die durch das Gesetz
eingerdumte Vertretungs- und Gechéftsf ihrungebefugnis uneingeschrénkt zusteht.

Die Gewédhrleistung der Einflusicherung des Vereins auf die GmbH & Co KGaA ist eng
mit der satzungsméailigen Gestaltungsfreiheit verbunden. Wie bereits erwahrt, ist der per-
sonlich heftende Gesellschafter das geborene Leitungsorgan der Gesellschaft und kann vom
Aufsichtsrat weder bestellt noch entlassen werden’®. Durch den zulassgen ersatzlosen Aus-
schluB des § 164HGB"® kann die Stellung des Komplementars noch gestarkt werden. Des
weiteren bedirfen die Beschliisee der Hauptversammiung in Angelegenheiten, in denen bei
einer Kommanditgesellschaft das Einverstandnis aller Gesellschafter erforderlich ist, zur
Wirksamkeit der Zustimmung des personlich haftenden Gesellschafters (8 28511 S. 1
AktG). Auch dem Beschlul3 der Hauptversammiung zur Feststellung des Jhresabschlusses
mui3 der Komplementér zustimmen (8 2861 AktG).

De fado kommt bel einer GmbH & Co KGaA die Geschéftsfiihrungs- und V ertretungsfunk-
tion dem Geschéftsfihrer der Komplementér-GmbH zu. Dessen Bestellung ist ausschlief3-
lich Sadhe des Vereins as Alleingesellschafter der GmbH. Auf die Auswahl des Geschéfts-
fuhrers haben die Kommanditaktiondren keinen Einflu3. Als alleiniger Gesellschafter der
GmbH ist der Verein dem Geschéftsfihrer gegeniber weisungsbefugt. Auf diese Weise
kann er mittelbar einen erheblichen Einflu’ auf die Geschicke der Gesell schaft ausiiben und
somit auch ohne Kapitalbetelligung an der KGaA die Geschéftsflihrung ohne Zustimmung
der Hauptversammiung steuern. Auch die der Hauptversammiung verbleibenden Zustim-

mungsredhte, wie dwa 2au Grundlagengeschéften, konnen nicht ohne das Einverstandnis des

76 Zu denken ist hier die in der letzten Zeit in Mittel punkt geriickte ,feindli che Ubernahme* durch enenver-
einsfremden Investor.

"Vgl. hierzu Heemann ZIP 1998 S. 1249ff. (1255; Habel/Strieder, NZG 1998 S. 9291f. (930).

Bvgl. oben Ill. 2.2.1 und 3.1.1.

9 siehe dazu ausfihrlich 111 3.1.1.

15



Vereins erfolgen. Dies folgt aus dem Zustimmungsvorbehalt des 8§ 28511 S. 1 AktG. Dem-
nadh muf3 der Verein nicht die Mehrheit des Kommanditkapitals halten.

Er hat aber bei der Auswahl des Geschéftsfihrers auf die Belange der Kommanditaktionére
Ricksicht zu nehmen®®. Dies folgt aus der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht®’. Diese
haben das Redt, eine gerichtliche Entscheidung zu beantragen, um der GmbH ihre Befug-
nis zur Geschaftsfihrung und Vertretung zu entziehen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt.
In besonders shweren Féllen ist nach § 140HGB der Ausschlufld der GmbH im Wege der
Ausghlul3klage moglich. Liegt ein wichtiger Grund in der Person des Geschéftsfiihrers vor,
wird dieser gem. 8 31 BGB der GmbH zugerednet.

Nun geht es den Kommanditaktionaren aber in der Regel weniger um die Komplementér-
GmbH als um deren Geschéftsfuhrer, so dald in der Literatur die Frage diskutiert wird, ob
ihren im Wege des g. ,Abberufungsdurchgriffs® unmittelbar Einflufd auf die Abberufung
des Geschaftsfilhrers zugebilli gt werden kann®. Diese Frage taucht ebenfalls bei der GmbH
& Co KG auf. Dort wird es von einigen aus Grinden des Gesell schafterschutzes fir zuléssg
gehalten, dal3 die Kommanditisten den Geschéftsfiihrer aus wichtigem Grund unter analoger
Anwendung der §§ 117 127 HGB direkt abberufen kdnnen®, Andere wiederum verneinen
diese Mdoglichkeit, da e@ne solche Abberufung unzuldssg in den Kompetenzbereich der
GmbH eingreift®. Diese Bedenken bestehen auch hier. Die Abberufung des Geschéftsfiih-
rers fallt in den alenigen Zustandigkeitsbereich der GmbH. Zudem kommt als Redhtsfolge
der analogen Anwendung der 88 117 127 HGB nur ein partieller Kompetenzentzug in Be-
tracht, bel dem der Geschéftsfihrer zwar Organmitglied bleibt, aber nicht mehr fir den Inn-
nen- und AuRenbereich der GmbH & Co KGaA tétig werden darf®. Ein solcher Teilentzug
|aRt sich aber nicht mit § 37 1l GmbHG in Einklang bringen®®. Zudem besteht kein prakti-
sches Bedirfnis fur einen Abberufungsdurchgriff, da die Hauptversammiung beschlief3en
kann, dal3 der Komplementdr-GmbH die Geschéftsfiihrungsbefugnis entzogen werden soll,
wenn sie nicht ihren Geschéftsfiihrer abberuft®’.

Festzuhalten Heibt, dal3 der Verein ohne unmittelbare Kapitalbeteiligung an der GmbH &
Co KGaA in der Lage ist, durch seine Stellung als aleiniger Gesellschafter der Komple-
mentar-GmbH die Geschicke der Gesellschaft zu leiten.

80vgl. BGHZ 134, S. 392ff. (399).

81 Siehe dazu ausfiihrlich Overlack, Der Komplementér in der GmbH & Co KGaA, S. 2371f. (250ff.).

82 Gegen den Abberufungsdurchgriff etwa Ihring/Schlitt, Die KGaA nach dem BeschluRdesBGH vom
24.2.1997, S. 33ff. (52ff.); Wichert, AG 200Q S. 268ff. (274f.); dafur: Overlack, Der Komplementér in der
GmbH & CoKGaA, S. 237ff. (254f.); Hennerkes/Lorz, DB 1997, S. 1388ff. (1391).

8 50 Baumbach/Hopt, HGB, Anh. 177a Rdnr. 74; Hopt, ZGR 1979 S. 1 ff. (16 ff., 24ff.).

84 vgl. nur etwa Schlegelberger/Martens, § 164 Rinr. 6.

8V gl. Schlegelberger/Martens, § 164 Rinr. 6; Ihring/Schlitt, azD. (Fn.82), S. 33ff. (54).

8 50 auch Ihring/Schlitt, agD. (Fn. 82), S. 33ff. (54).

87vgl. Ihring/Schlitt, agD. (Fn. 82), S. 33ff. (54); zustimmend Wichert, AG 200Q S. 268ff. (275); dhnlich
Herfsin: Miinchener Handbuch des Gesell schaftsredhts, & 77 Rdnr. 9.
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3.1.3 Flexiblere Finanzierungsmdglichkeiten

Durch die oben beschriebene Gewahrleistung der EinfluRsicherung des Vereins ist es die-
sem moglich, grofRere Aktienpakete an der Borse a1 plazeren und damit einen im Vergleich
zur AG breiteren Zugang zum Kapitalmarkt zu gewinnen. Des weiteren ergibt sich die Mdg-
lichkeit einer flexiblen Gesellschaftsfinanzierung duch die nach dem Redit fur Komman-
ditgesellschaften zu behandelnde Vermogenseinlage des Komplementérs. Daraus ergeben
sich insbesondere Gestaltungsmaglichkeiten bei der Rickzahlung der Vermbgenseinlage an
den personlich heftenden Gesellschafter und bel der Vertellung des erzielten Gewinns an die
Gesamtheit der Gesell schafter®,

Entscheidend fur die Finanzgestaltung der GmbH & Co KGaA sind letztlich die getroffenen
Satzungsregelungen. So kann \ereinbart werden, dal3 die Vermogenseinlage, dhnlich den
Regelungen zur AG, denselben strikten Kapitalerhaltungs- und —aufbringungsregeln unter-
worfen wird. Somit bliebe @ne enmal vorhandene Eigenkapitalsituation und Kapitalausstat-
tung auf Dauer vorhanden. Auf der anderen Seite kann auch vereinbart werden, eine gelei-
stete Vermogenseinlage in Kommanditaktienkapital umzuwandeln, wodurch der Einflul? des
Komplementérs (und somit mittelbar der des Vereins als aleniger Gesellschafter) auf der
Hauptversammiung ausgeweitet werden kanrt®.

3.2. Nachtelle gegentber einer AG

Allerdings weist die GmbH & Co KGaA im Vergleich zur AG auch Nadteile auf. Indes ist
der bidang wichtigste, die unbeschrénkte personliche Haftung der Komplementére, nicht
mehr von Bedeutung, seit der BGH® anerkannt hat, da? auch eine Kapitalgesell schaft die
Funktion des Komplementérs tbernehmen kann. In diesem Fall ist die Haftung der Kom-
plementargesell schaft — hier der GmbH - auf ihr eigenes Vermogen beschrankt. Eine Haf-
tung des Vereins ist grundsétzlich ausgeschlossen. Die GmbH & Co KGaA weist aber noch
weitere Nadteile auf, die im folgenden zu beschreiben sind.

3.2.1 Kompliziertheit und K omplexitét der Rechtsfom

Als Nadteil der GmbH & Co KGaA ist sicher dieim Vergleich zur AG grolzere Kompli-
Ziertheit und Komplexitét der Redhtsform zu sehen. Bel ihrer Handhabung sind insgesamt
drei Redhtsgebiete - das Personengesell schaftsrednt sowie das allgemeine und das rechts-
formspezfische Aktienredht - zu berticksichtigen. Hinzu kommt, daf3 die oben keschriebe-
nen Gestaltungsmaglichkeiten zugunsten der Einfluf3sicherung des Vereins durch Stedlung

8 Nach allgemeiner Meinung ist bei der Verteilung des Bhresergebnisses das Kommanditrecht, also insbesm-
dere die 8§168,121HGB einschlégig; vgl. etwa Wichert, Die Finanzen der KGaA 1999 S. 53.; Mertensin:
Kdlner Kommentar zum Aktiengesetz, § 278 Rinr. 51; sehe auch Zacharias, Going-Public d@ner Fuldall -
Kapitalgesel schaft 1999 S. 289,

89Vvgl. hierzu auch Schirmann'Groh, BB 1995 S. 684ff. (687); Krug, AG 200Q S. 510ff.; zum ganzen siehe
Sebad/Wichert, SpuRt 1998 S. 138ff. (141); Zacharias, a&0. (Fn. 88), S. 290f.

'vgl. BGHZ 134,392ff.
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der GmbH als personlich haftende Gesell schafterin genau aufeinander abgestimmte Satzun-
gen aller betelli gter Rechtsaubjekte - KGaA, GmbH und Verein - voraussetzt®.

3.2.2 Redhtsunsicherheit

Wurde oben die satzungsméllige Gestaltungsfreiheit noch als grof¥er Vortel dieser Gesell-
schaftsform im Vergleich zur AG angesehen, kann aber der Nadteil, dal3 die genaue
Reichwelte dieser Gestaltungsfreiheit richterlich noch nicht festgelegt ist, nicht verschwie-
gen werden. Dabel geht es insbesondere um die Frage, wie sehr die Kompetenzen der Kom-
plementar-GmbH zu Lasten der Kommanditaktiondare eweltert werden durfen. Der BGH
hat es in seiner Entscheidung offengelassen, bis zu welchem Punkt er eine Satzungsgestal-
tung als zulassg ansehen wird. Er gab aber zu bedenken, dies nur in engeren Grenzen zulas-
sen zu wollen als bei einer gesetzestypischen KGaA . Bis diese Frage @schlielend geklart
ist, stehen die Satzungen der GmbH & Co KGaA immer unter dem Vorbehalt, daid ihr die
gerichtliche Anerkennung versagt wird®.

3.2.3 Geringer Bekanntheitsgrad

Einen weiteren Nadtell, insbesondere im Hinblick auf einen geplanten Borsengang, liegt in
dem geringen Bekanntheitsgrad deser Redhtsform sein. Zur Zeit bestehen in Deutschland
etwa 50 Gesell schaften in der Rechtsform der KGaA®, von denen erst drei als GmbH & Co
KGaA an der Bérse plazert sind®. Diese geringe Bekanrtheit dirfte insbesondere bei aus-
landischen Investoren Vorbehalte gegen eine Kaufentscheidung weden, die noch durch die
infolge der satzungsmélligen Gestaltungsfreiheit zu erwartende dominante Stellung des
Komplementars verstarkt werden kénnen®®. Hinzu kommt, dai? die Firmierung als GmbH &
Co KGaA negative Asziationen wegen der vermeintlichen Ahnlichkeit mit der wenig re-
nommierte GmbH & Co KG hervorrufen kanr”.

3.2.4 Akzeptanz am K apitalmarkt

Die oben beschriebenen Naditeile der GmbH & Co KGaA wirken sich vor adlem auf die
Akzeptanz am Kapitamarkt aus. Es bleibt abzuwarten, inwieweit sich die GmbH & Co
KGaA as borsentaugliche Reditsform erweist. Insbesondere die mogliche weitgehende
Entrechtung der Kommanditaktiondre und de in der Redhtsprechung des BGH angelegte

%1 Siehe hierzu Zacharias, a0. (Fn. 88), S. 291; Sebod/Wichert, SpuRt 1998 S. 139ff. (142); Heemann,
ZIP1998 S. 1249ff. (1256.

92yvgl. BGHZ 134,392ff. (399).

93 Aus diesem Grund schlagen Ladwig/Motte, DStR 1997, S. 1539ff. (1541.) vor, Mustersatzungen herausa-
arbeiten, die dann einer Priifung durch die Rechtsprechungunterzogenwerden soll en.

% Darunter sind so namhafte Unternehmen wie Henkel KGaA, Merck KGaA, Michdin KGaA; vgl. dazu Za-
chariasa&0. (Fn. 88), S. 279

9 Neben der Borussa Dortmund GmbH & Co KGaA sind dies die df -eff Fritz FuRGmbH & Co KGaA und
die eirocai GmbH & Co KGaA.

%vgl. Sebold/Wichert, SpuRt 1998 S. 139ff. (142); Heemann ZIP 1998 S. 1249ff. (1256).

°7Vgl. Zacharias, azO. (Fn. 88), S. 289f.
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Unsicherheit bei der Gestaltungspraxis dirften einen erfolgreichen Bérsengang behindern.
So rét die Deutsche Schutzvereinigung fur Wertpapierbesitz (DSW) grundsétzlich von einer
Anlage in eine GmbH & Co KGaA ab, wenn richt die internen Strukturen und Kompeten-
zen dhrlich einer AG ausgestaltet sind®. Um fiir den Anleger eine gewisse Transparenz zu
bieten, hat der Gesetzgeber reagiert und den Gesellschaften die Pflicht auferlegt, bei einem
Going-Public die Satzungsdatuten in den Prospekten anzugeben (&8 18 Nr. 3 BorsZulVO).
Wegen dieser im Vergleich zur AG geringeren Bosenakzeptanz sind Wertabschlage auf den
Aktienkurs denkbar®®, die noch infolge ener geringen Ubernahmephantasie hoher ausfallen
kénnen'®
lerabteilung™®* und insgesamt nur drei Gesellschaften tiberhaupt unter der Rechtsform der

GmbH & Co KGaA an der Borse gehandelt werden.

. Allerdings bestehen hierzu noch keine Erfahrungswerte, da est eine Lizenzspie-

3.2 Bewertung

Die herausgestellten Vor- und Nadteile der GmbH & Co KGaA im Vergleich zur AG sol-
len im folgenden einer Bewertung unterzogen werden. In der Literatur wird de GmbH &
Co KGaA vidfadh nahezu euphorisch as gesellschaftsreditliches Ided flr die Lizenzspie-
lerabteilungen und dem eventuell i ns Auge gefaldten Bérsengang geprieen™ %2

Dieser Euphorie kann richt uneingeschrankt gefolgt werden. Den Anhéngern dieser Gesell-
schaftsform ist zuzugestehen, dal? die Kompliziertheit und Komplexitdt der GmbH & Co
KGaA kein allzu schwerwiegender Nadtell ist. Die eforderliche Abstimmung der Satzun-
gen stellt nur ein rechtstechnisches Problem dar, das von der Kautelarpraxis ohne grofiere
Schwierigkeiten bewdltigt werden dirfte. Auch die mangelnde Bekanntheit kann durch den
grolien Bekanntheitsgrad der Bundedligavereine verbessert werden.

Allerdings lasen sich die Nadtelle, die sich durch die oben beschriebene Redhtsunsicher-
heit und einer nicht sicheren Akzeptanz am Kapitalmarkt ergeben, nicht ohne weiteres von
der Hand weisen. Da die bestehende Reditsunsicherheit bel der satzungsméidigen Gestal-
tungsfreiheit erst durch die Gerichte geklart werden kann, soll an dieser Stelle der Hauptau-
genmerk auf die Kapitalmarkttauglichkeit der GmbH & Co KGaA, insbesondere der ,, Ful3-
ball-K GaA“ gelegt werden'®®

%vgl. DSWin: Das Wertpapier, Heft 10/96, S. 70F.

9vgl. Ladwig/Motte, DSIR 1997, S. 1539ff. (1541), die die GmbH & Co KGaA aus den oben stehenden
Erwagungen als nur bedingt tauglich fiir den Bosengang halten; zu den Kursrisiken siehe auch BinzZSag, DB
1997 S. 313ff. (317).

199 bjese geringe Ubernahmephantasie ist Folge der in der Praxis anzutreffenden weitgehenden Entrechtung
der Kommanditaktionére; siehe dazu oben 111 3.1.1.

01 Borussa Dortmund GmbH & Co KGaA.

192 esenswert dazu ist der Aufsatz von Habel/Strieder, NZG 1998 S. 9291f (931), die die Aktie von Bayern
Miinchen a's gegl licktes Weihnachtsgeschenk bezeichnen, im Gegensatz zu der eines Waschmittelherstell ers.
Positiv zu einer GmbH & Co KGaA auch Sebold/Wichert, SpuRt 1998 S. 138ff. (142); Wagner, NZG 1999
S. 469ff. (478), der die GmbH & Co KGaA als,, perfekt sitzendes Gesell schaftskleid” bezeichnet.

103 7u verfiigungsskonomischen Argumenten bei der Umwandlung von Lizenzspie erabteil ungen in Kapitalge-
sell schaften siehe ausfihrlich Franck/Miller, ZfB-EH 2/98, S. 121 ff.
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Nadh mundlichen Auskiinften, die der Verfasser eingeholt hat, beurtellt der Kapitalmarkt
insbesondere bei einer Neuemisson die Reditsform der GmbH & Co KGaA &aul3erst skep-
tisch. Dies gilt vor alem dann, wenn von der oben beschriebenen satzungsméiligen Gestal-
tungsfreiheit zu Lasten der Kommanditaktiondre Gebrauch gemadit und das Zustimungs-
redt der Hauptversammiung vertraglich ersatzlos ausgeschlossen wird. Insbesondere insti-
tutionelle Anleger fuhlen sich durch diese Konstruktion abgeschredkt, da sie den Gedanken
des ,shareholder-value® bei einem nicht den Anforderungen entsprechenden Management
nicht durchsetzen konnen. Aus diesem Grund werden vom Markt bei einer Emisson deutli-
che Bewertungsabschlage verlangt, die Gber die bel Vorzugsaktien deutlich hinausgehen.
Hauptzielgruppe ener solchen Neuemisson sind von daher eher Privatanleger, bei denen
nicht so sehr das Madtmotiv, sondern eter die Renditeewartungim Vordergrund steht.

Nad durchgeftihrter Fusion richtet sich das Hauptaugenmerk eher auf die Qualitét des Ma-
nagements™®*. VVon entscheidender Bedeutung ist dabei, ob den Renditeawartungen der Ka-
pitalanleger entsprochen werden kann und de Leitung sich nach dem Gewinnmaximie-
rungsprinzip verhalt'®®. Dies dirfte bei einer , FuRball-KGaA*“ problematisch sein, da es der
Geschéftsfiihrung wohl in erster Linie auf den sportlichen Erfolg denn auf Gewinnmaximie-

rung ankommt*®.

Als Fazt ist zu sagen, dal3 die GmbH & Co KGaA im Vergleich zur AG in einigen Berei-
chen deutliche Vortelle aifzagt. Ob sie &er bel einem geplanten Gang an den organisierten
Kapitalmarkt als ernsthafter Konkurrent auftreten kann, erscheint aufgrund der obigen Aus-
fuhrungen zweifelhaft.

|V. Der Vorgang der Ausgliederung'®’

Als Maglichkeit zur Ausgliederung steht den Vereinen gegenwaértig zwel Verfahren zur
Verfiigung: die Ausgliederung nach dem Umwandlungsgesetz (UmwG) und de Ausgliede-
rung im Wege der nach wie vor zul&ssgen Einzdibertragung™®®.

1. Die Auggliederung nach dem UmwG

Das am 01.01.1995in Kraft getretene UmwG hat die bis dahin bestehenden Mdglichkeiten
der Unternehmensumwandlungen stark erwelitert.

104 selbstverstandlich ist die Qualit &t des Managements auch beim Bérsengang von groRer Bedeutung.
195v/gl. dazu Franck/Miiller, ZfB-EH 2/98, S. 121 ff. (127); vélli g unverstandlich in dieser Hinsicht sind die
Ausfiihrungen von Habel/Strieder, NZG 1998 S. 929ff. (931), die behaupten, dal? der Erhalt der fulalleri-
schen Viefalt hther zu bewerten i<, als die Perfomance Phantasien rein pekuniér denkender Grol3kapital ge-
ber. Mit diesem Gedankengang kdnnen wohl keine Anleger gewonnen werden.

198 Ejn Blick in die arropéischen Nachbarlander bestérkt diese Zweifel. In GroRbritanien etwa liegen zur Zeit
nur wenige bérsennotierte Fulall kapital gesdll schaften tber ihren Ausgabekursen.

197yv/gl. zum folgenden ausfiihrlich Heemann, ZIP 1998 S. 1249ff. (1250ff.); allgemein zum Vorgang der
Ausgliederung Veil, ZIP 1998 S. 361ff.

198y/gl. BT-Drucks. 12/6699 S. 80.
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Nad 88 125 31 Nr. 2 und Nr. 4 UmwG konren an der Ausgliederung als Form der Spal-
tung (8 1231l UmwG) reditsfahige Vereine ds ubertragende und KGaA als tibernehmen-
de Gesellschaft beteiligt sein. Allerdings darf fir den redhtsféhigen Verein nicht dessen Sat-
zung oder Vorschriften des Landesredhts der Ausgliederung entgegenstehen (8 149UmwG).

Bel der Ausgliederung Ubertragt der adte Reditstrager einen oder mehrere Vermogensteile
im Wege der Sonderrechtsnadhfolge auf einen anderen Redtstréger. Im Gegenzug erhélt er
Anteile an diesem. Wird der Ubernehmende Redhtstrager im Rahmen der Ausgliederung neu
gegriindet, spricht man von einer Ausgriindung™®®.

Als ersten Schritt hat der Vereinsvorstand nach 8 136 UmwG i.V.m. 88 6 125S. 1 UmwG
einen motariell beurkundeten Ausgliederungsplan aufzustellen, der die Satzung der neu ge-
grindeten GmbH & Co KGaA enthalten muf3 (88 125S. 1; 37 UmwG). Danad ist von ihm
ein Ausgliederungsbericht zu erstellen (§ 127S. 1 UmwG)*'°. Der Ausgliederung miissen
gem. 88 125S. 1; 103 131 UmwG im Rahmen einer Hauptversammiung drei Viertel der
erschienenen Vereinsmitglieder zustimmen, wobel die Satzung eine groféere Mehrheit und
weitere Erfordernise festlegen kann. Bei einer Ausgrindung sind de fir die GmbH & Co
KGaA geltenden Grindungs<hritte enzuleiten. Dabei sind de die GmbH & Co KGaA be-
treffenden Grundungsvorschriften anzuwenden, sofern sich aus den 88 141ff. UmwG nichts
anderes ergibt (8 13511 UmwG). Schliefdlich ist noch die Anmeldung zum Vereins- und
Handelsregister von Seiten des Vereinsvorstandes durchzufthren (88 137 16 II; 3; 17
UmwG). Mit der Eintragung in das Vereinsregister wird die Ausgliederung wirksam. In
diesem Zeitpunkt geht das gesamte Vermogen des Vereins auf die neu gegrindete GmbH &
Co KGaA als Ubernehmender Redntstrager tber (8 1311 Nr. 1 und Il UmwG). Im Gegen-
zug erhdt der Verein die Antelle an ihr (8 1311 Nr. 3S.3UmwG).

Die durch das UmwG geschaffene Erleichterung gegentiber der bisherigen Redhtdage be-
trifft vor allem den Ubergang von Redten und Pflichten auf einen anderen Redhtstragern.
Dieser erfolgt nadh dem im § 1311 Nr. 1 UmwG verankerten Prinzip der partiellen Gesamt-
reditsnadfolge. Der entscheidende Unterschied und auch Vortell zur EinzdUbertragung
besteht darin, daR die Ubertragung der Verbindlichkeiten auf den neuen Redhtstrager ohne
Mitwirkung des Glaubigers erfolgt'*!. Desen Zustimmung nach §§ 414ff. BGB ist dem-
nadch ncht mehr erforderlich, so dal3 er die Ausgliederung nicht mehr durch sein ,Veto-
recht* verhindern kann**2 Allerdings bringt die Ausgliederung im Wege der partiellen Ge-

samtrechtsnachfolge auch Problememit sch, von denen hier zwe herausyegriffen werden.

199y/gl. Fuhrmann, Ausgliederung 1999 S. 139; des diirfte bei den Bundesli gavereinen der Regelfall sein.
1OEjn Bericht des iibernehmenden Rechtstragersist bei der Ausgriindung nicht erforderlich;

vgl. Lutter/Hommelhoff, UmwG, § 127 Rinr. 9.

1 giehe Habersack in: Scherrer: Sportkapitalgesall schaften, S. 45 ff. (59).

H2y/gl. dazu Miiller, Der deutsche Berufsfufoall 200Q S. 139,
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a) Bewertungsprobleme bel der Sachgriindug
Nad § 13511 UmwG bleiben grundsétzlich die fir den neu zu grindenden Redtstréger
geltenden Grundungsvorschriften anwendbar. Fur den hier zu behandelnden Fall der Grin-

dung einer GmbH & Co KGaA interessert vor alem die Einbringung des Grundkapitals
von mindestens 50.000-- Euro (8 278lIl i.V.m. § 7 AktG). Bei der in rediter wohl Ublichen
Sadhgrindung mul3 der Mindestnennketrag des Grundkapitals vom Wert der Sacheinlagen
gededkt sein. Da im Vermbgen der Bundesligavereine hauptsadlich die Lizenzspielerabtel-
lungen stehen, kommen hauptsadlich diese ds Sadheinlage in Betradit. Es ist daher zu k&
ren, ob und unter welchen Vorausstzungen die Lizenzspielerabtellung einlagefahig ist.
Nach einem Urtell des BFH'!® sind die filr einen Spieler getétigten Transferzahlungen as
Wert der Spielerlaubnis ein immaterieller Vermogensgegenstand und entsprechend zu akti-
vieren. Die fur die Abschreibung bedeutsame betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer bemisg
sich nach der Dauer des Arbeitsvertrages. Allerdings komnt diese Regelung als Folge des
,Bosman-Urteils* des EuGH!* nur noch dann in Betracht, wenn ein Spieler aus einem EU-
Mitgliedsland von einem anderen Verein aus einem laufenden Vertrag herausgelost wird™®.
Spieler, fur die der Verein keine Aufwendungen getétigt hat, sind also nicht einlageféhig
und kénnen richtin der Griindungshilanz der GmbH & Co KGaA aktiviert werden™®.

Somit sind de immateriellen Vermogensgegenstande ds Bestandteil des Anlagevermdgens
starken Schwankungen unterworfen, so dal3 fir den Erfolg der Sadhgrindung und damit
verbunden der Akzeptanz am Kapitalmarkt die Qualitét des bisherigen Finanzgebarens von

grol¥er Bedeutung ist.

b) Die Bedeutung des § 132UmwG

Nach § 132S.1 UmwG bleiben , allgemeine Vorschriften, welche die Ubertragbarkeit eines
bestimmten Gegenstandes ausschliefen oder an bestimmte Vorausstzungen knip-
fen....unbertihrt”. Die redhtspolistische Beredttigung dieser Vorschrift ist sehr umstritten. Es
wird vielfadh beklagt, dal3 damit das Privileg der partiellen Gesamtredhtsnadifolge nur von
geringem praktischen Nutzen sei, da diese weitgehend den Grundsétzen der Einzdredits

nadifolge nadhgebildet ist. Die Literatur ist sich insoweit einig, dald diese Vorschrift ein-
schrankend ausgelegt werden muRR. Der Umfang der Einschrankungist aber strittig**”.

Dieser Frage kann her nicht ndher nadhgegangen werden. An dieser Stelle sei lediglich das
Problem herausgegriffen, ob die Spieler als Arbeitnehmer''® gegen die Ausgliederung ein

13 Urtel vom 26.02.1992 siehe BFH BSBI. Il 1992 S. 9771f. (981).

Y4 EuGH ZIP 1996 S. 42ff.

115 gighe Heamann, ZIP 1998 S. 1249ff. (1251); Habersack, ag0. (Fn. 110), S. 45ff. (561.).

18v/gl. dazu Habersack, ag0. (Fn. 110), S. 45ff. (561.).

17v/gl. dazu ausfihrlich Lutter/Teichmann UmwG § 132 siehe auch Henrrichs, ZIP 1995 S. 795ff. (797).
118 Nach ganz tiberwiegender Meinung sind Profifurall er als Arbeitnehmer zu qualifizieren; vgl. BAG NJW
198Q S. 470ff. (470); Fritzneil er in: ders./Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportredt, S. 223f. Rdnr. 15
Sebad/Wichert, SpuRt 1999 S. 931f. (95).
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Widerspruchsrecht gem. § 613 BGB haben*®. Uber diese Frage wird im Schrifttum kon-
trovers diskutiert*?°. Eine hochstrichterlicher Entscheidung liegt noch richt vor. Die Rege-
lung des § 324UmwG, wonad die Vorschriften der 88 61& | und 1V BGB durch die Wir-
kung der Eintragung der Verschmelzung unbertihrt bleiben, liefert keine abschlieRende
Antwort. Die Ansicht, die das Widerspruchsredht der Arbeitnehmer verneint, stellt auf den
Regelungszwedk des § 613 BGB™%. Dieser hat in erster Linie die rechtsgeschéftliche Ver-
aullerung eines Betriebes oder Betriebstells im Auge. Hier ist anerkannt, dal3 der Arbeit-
nehmer wegen des damit verbundenen Schuldnerwedhsels analog 8 415BGB ein Zustim-
mungsrect hat*?2. Dagegen erfolgt der Betriebsiibergang bei der Ausgliederung im Wege
der partiellen Gesamtredhtsnadhfolge, bei der die Glaubiger einem Ubergang der Schuld-
verhdtnise gerade nicht widerspredhen konnen. Demnadch sal nicht einzusehen, warum
gerade den Arbeitnehmern ein Widerspruchsredht zugestanden werden soll. Allerdings
Uberseht diese Ansicht in ihrer Argumentation die besondere Bedeutung der menschlichen
Arbeit, die vor allem durch das Grundredit auf frele Arbeitsplatzwahl deutlich wird (Art. 12
| GG). Dieses Grundredht beinhaltet vor allem das Redt, sich den Arbeitgeber frel auswah-
len zu dirfen'®®. Aus diesem Grund ist das Widerspruchsrecht der Arbeitnehmer auch bei
der Ausgliederung im Wege der partiellen Gesamtrechtsnachfolge au bejahen™?”. Gesteht
man nun den ProfifuBballern das Widerspruchsredit gem. 8 613 | BGB zu, ergeben sich
bei der Geltendmachung erhebliche organisatorische und bilanzielle Schwierigkeiten.**

2. Die Auggliederung im Wege der Einzellbertragung

Naddem die Probleme bei der Ausgliederung nach dem UmwG in Grundziigen aufgezagt
wurden, ist zu Kéren, ob die nach wie vor reditlich zuléssge Ausgliederung im Wege der
EinzdUbertragung vorteil hafter ist.

Aufgrund der gesetzlichen Vorgaben ist die partiele Gesamtrechtsnadhfolge an stark for-
malisiertes, kosten- und zdataufwendiges Verfahren. Hierbel ist insbesondere an den mit
qudifizierter Mehrheit zu fasenden Beschluses der Mitgliederversammiung des Vereins
zu denken. Die Einzd Ubertragung konntein dieser Hinscht Vorteile bieten, wenn & ihr

119 Das Widerspruchsredht der Arbeitnehmer bei Ubergang des Betriebes oder Betreibsteil swurde vom BAG
entwickelt undist st. Rspr.; vgl. BAG ZIP 1993 S. 1176ff. (1177f.).

120 Das Widerspruchsrecht der Arbeitnehmer bejahen Rieble, ZIP 1997, S. 301ff. (306); Lutter/Jost, UmwG, §
324Rdnr. 27; aA. Henrrichs, ZIP 1995 S. 794ff. (799f1.); Paland/Putzo, 8 613aRdnr. 15; dfferenzierend
Habersack in: Scherrer, Sportkapital gesell schaften 1999 S. 45ff. (61f.); ausfuhrlich zu Profifulballern Se-
bald/Wichert, SpuRt 1999 S. 93 ff.

12Ly/gl. zum folgenden ausfiihrlich Henrrichs, ZIP 1995 S. 794ff. (799f.).

122y/gl. bereits BAG NJW 1975 S. 1378ff. (1374.).

12359 BAG NJW 1975 S. 1378ff. (1378f.); siehe dazu auch Siebold/Wichert, SpuRt 1999 S. 93 ff. (94);
dhnlich auch Rieble ZIP 1997, S. 301ff. (306), der darauf abstdllt, dal? der Arbeitnehmer nicht zum Objekt
betriebswirtschaftli cher Optimierungswiinsche gemacht werden darf.

124y/gl. die Nachweisein Fn. 120,

125 7u diesen Problemen samt L ésungsvorschl age fiir die Vertragsgestaltung vgl. Siebold/Wichert, SpuRt 1999
S. 93ff. (95f.).
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die Zustimmung der Mitgliederversammiung nicht erforderlich ist. Auch hier besteht in der
Praxis noch Reditsunsicherheit, da bisang keine anschldgigen Urtelle geféllt wurden. Im
Schrifttum wird die Uberlegung angestellt, ob unabhéngig von einer eventuell bestehenden
Austrahlungswirkung des Umwandlungsgesetzes™?® auf die Einzdiibertragung eine Mitwir-
kung der Hauptversammiung nadch den Grundsétzen der ,,Holzmiller-Entscheidung® des
BGH erforderlich ist, selbst wenn in der Satzung des betreffenden Vereins keine Bestim-
mungen (ber den Unterhalt einer LizenzfuRballmannschaft enthalten sind*?’. Der BGH hatte
in dem genannten Fall - der sich freilich auf eine Aktiengesellschaft bezog - entschieden,
dal3 aufgrund eines erheblichen Eingriffs in die Mitgliedschaftsrechte die Ausgliederung
eines wertvollen Unternehmensteils der Zustimmung der Hauptversammiung bedarf, auch
wenn es sch hierbel nicht um eine Satzungsanderung handelt'?®. Dieser Gedanke ist grund-
sétzlich auch auf die Mitwirkungsredhte der Vereinsmitglieder bei der Ausgliederung von
bedeutenden Vermogenswerten, zu denen zweifellos die Lizenzspielerabtellung gehort,
Ubertragbar'?®. Allerdings 143t sich das Mitwirkungserfordernis nicht auf das Argument
stitzen, dal3 durch die Ausgliederung eines bedeutenden Vermogenswertes in das im An-
teil seigentum verkorperte Vermdgensinterese der Mitglieder eingegriffen werde™®, da die
Vereinsmitgliedschaft nicht vermégensrechtlich ausgestaltet ist**. Entscheidend ist viel-
mehr, dal? bei der Ausgliederung auf die Tochtergesellschaft alle Entscheidungen auf diese
Ubertragen und somit den Vereinsmitgliedern entzogen werden'*. Lediglich mittelbar tiber
den Vereinsvorstand konren die Mitglieder Mitbestimmungsredite geltend madien, so dal3
es zu einer Mediatisierung der Rechte kommi**3. Da die Unterhaltung der Lizenzspielerab-
telung als Synonym fir die Vereingtéatigkeit gilt, spielt sich die Ausgliederung in deren
,Kernbereich**** ab. Aus diesem Grund besteht eine mit der , Holzmiiller-Entscheidung®
vergleichbare Situation. Die Vereinsmitglieder missen auch hier einer Ausgliederung der
Lizenzspielerabtellung zustimmen. Da es gch dabel in der Regel nicht um eine Zwedénde-

126 bje Ausgrahlungswirkung des Umwandlungsgesetzes bejaht Veil, ZIP 1998 S. 361ff. (366); andersdie
h.M., vgl. Lutter/Lutter, UmwG, § 1 Rdnr. 22ff ; MUller, Der deutsche Berufsfufall 200Q S. 151f.

127 7u den Fall gestaltungen, da? die Satzung sol che Bestimmungen enthalt und den sch daraus ergebenden
Mitwirkungspflichten der Hauptversammlung vgl. Fuhrmann Ausgliederung 1999 S. 131ff.; Mller, Der
deutsche Berufsfuf®all 200Q S. 152ff.

128yv/gl. BGHZ 83, S. 122ff. (131f.).

129 Djesist weitgehend anerkannt. Einschrénkend Heemann ZIP 1998 S. 1249ff. (1254, der die Ubertrag-
barkeit dieser Grundsétze dann bejaht, wenn durch die Ausgliederung in nicht durch Satzung abbedungere
oder stark eingeschréankte Mitgli ederrechte engegriffen wird.

130 5 die malgebli che Begriindung des BGHZ 83, 123ff. (131); vgl. auch Segna, ZIP 1997, S. 1901ff. (1908
f"?; Heamann, ZIP 1998 S. 1249ff. (1253.

131y/gl. Hemnerich, BB 1983 S. 26ff. (31).

132 gighe Fuhrmann, Ausgliederung 1999 S. 132 Segna, ZIP 1997, S. 1901ff. (1909.

133 59 Hemnrerich, BB 1983 S. 26 ff. (31).

134 Die Auswirkungen auf den Kernbereich war ebenfall's ein wesentli cher Gesichtspunkt, den der BGH in
seiner Entscheidung betont hat; siehe BGHZ 83, 123ff. (131).
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rung gem. 8 331 S. 2 BGB handelt, ist der Beschluf3 ebenfalls mit einer Mehrheit von drel
Viertel der erschienenen Mitglieder zu fassen™®,

Wenn auch in beiden Fallen die Mitwirkung der Mitgliederversammiung erforderlich ist und
die Einzdubertragung in dieser Hinsicht kein beschleunigtes Verfahren hetet, liegt ihr Vor-
tell doch in der mit Ausnahme des 8 613 Il BGB nicht normierten Haftungstibernahme
bzw. —fortdauer des neuen Redhtstragers™®. Nadhteilig wirkt sich aber vor allem der Um-
stand aus, dai’ bei der Singularsukzesson die Vertragspartner und Glaubiger der Ubertra-
gung der Verbindlichkeiten und Schuldverhdltnise aistimmen misen'®’. Die Entschei-
dung, welcher Weg der vorteilhaftere ist, kann somit nicht generell getroffen werden, son-
dern Heibt von den jeweili gen konkreten Umstanden des Einzdfalls abhéangig 2,

V. Die Konsequenzen der Ausgliederung

1. Konzernredtliche Konsequenzen

Da die Vereine nach den redhitlichen Vorgaben des DFB 100 % der Antelle an der Komple-
mentar-GmbH halten mussen, stellt sich die Frage, ob fir sie nicht der Konzerntatbestand
des § 18 AktG eingreift oder zumindest eine Abhangigkeit im Sinne des § 17 AktG vorliegt.
Von entscheidender Bedeutung ist dabei, ob der Verein unter den Begriff des herrschenden
Unternehmensim Sinne des Konzernredts zu subsumieren ist.

Der konzernredhtliche, redhtsformunabhéngige Unternehmensbegriff ist durch teleologische
Auslegung zu ermitteln™®®. Dabei gilt zu beriicksichtigen, daR das Konzernredht in erster
Linie den Gefahren begegnen will, die aufgrund eines Konflikts zwischen den wirtschaftli-
chen Interesen der verbundenen Unternehmen entstehen konnen. Die Stellung eines Al-
leingesell schafters geniigt fur das Bejahen eines konzernreditlichen Unternehmens nicht.
Hinzukommen mul3, dal3 er neben der Beteiligung an der Gesellschaft ,, anderweltige wirt-
schaftliche Interessenverbindungen hat, die nach Art und Intensitdt die ensthafte Sorge be-
grinden, er kdnnen wegen dieser Bindung seinen aus der Mitgliedschaft folgenden Einflufd
auf die Gesellschaft zu deren Nadhteil ausiiben**,

Die Unternehmenseigenschaft des Vereins ist demnadh zu begjahen, wenn er neben der Be-
teiligung an der Komplementar-GmbH noch weitere unternehmerische Beteiligungen halt***
oder selbst eilgene unternehmerische Aktivitaten entfaltet, die nicht vom Nebenzwedprivi-

135vgl. dazu ausfithrlich Fuhrmann Ausgliederung 1999 S. 132ff.

136 Zur Haftung bei der partiell en Gesamtrechtsnachfolge siehe § 1331 UmwG vgl. Milller, Der deutsche Be-
rufsfuldall 200Q S. 143

137ygl. Milller, agD. (Fn. 135), S. 144

138 Zur Abwagung der beiden Ausgliederungsmdglichkeiten vgl. Nagl, BB 1996 S. 1221ff. (1225.

139\v/gl. nur Emnerich/Sonrenschein, Konzernrecht, § 2 S. 271ff.; Timm JuS 1999 S. 656ff. (656).

140y/gl. BGHWM 1997, S. 9671f. (969); Emmrerich/Sonrenschein, Konzernrecht, § 2 S. 28

141 7u denken ist hier vor allem an Tochtergesell schaften, die z.B. den Farartikelverkauf durchfiihren.
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leg gedeckt sind** Die Folge hiervon ist das Eingreifen der konzernredhtlichen Haftungs-
tatbesténde der § 311 ff. AktG, insbesondere § 317 AktG, sofern es sch um einen fakti-
schen Konzern handelt**®. Verfiigt der Verein neben seiner Betelligung tber keinen weite-
ren unternehmerischen Einfluld auf andere Gesell schaften, kann er nicht als Unternehmen im
Sinne des Konzernredhts angesehen werden'**. Ein Haftung des Vereins nach §§ 311ff.
AktG kommt folglich nicht in Betradht.

Fraglich ist, ob der Verein der konzernredhtlichen Haftung dadurch entgehen kann, wenn
nicht er, sondern die daawischengeschaltete GmbH & Co KGaA wesentliche Betelligungen
an weiteren Unternehmen hélt. Rein formal betradhtet ist der Verein zu 100% nur an der
Komplementar-GmbH beteili gt, so dal? er nicht unter den Unternehmensbegriff der 88 15ff.
AktG subsumiert werden kann. Viele Stimmen helten eine derartige Konstruktion zur Um-
gehung der konzernredhtlichen Tatbestande fir zulassg**®. Gegen diese Ansicht werden
aber von ener starken Gegenmeinung beaditliche Argumente vorgebradit. Sie sehen die
Gefahr, dal3 der Verein durch die Einschaltung einer sog. Zwischenholding die konzern-
rechtlichen Regelungen umgehen kann**®. Durch das Zwischenschalten der GmbH & Co
KGaA ds Holdinggesellschaft &ndert sich nichts an der Mdéglichkeit des Vereins, den ge-
samten Konzern steuern zu kénnen. Wennauch die Konzernorganisation rein formd umge-
staltet wurde, andert sich wirtschaftlich gesehen nichts. Es bleiben genau die Konflikte und
Gefahren zwischen den Unternehmen bestehen, denen das Konzernredit gerade entgegen-
treten will**”. Der Verein kann sich demnach richt dadurch der Konzernhaftung entziehen,
indem weitere Gesell schaften an der GmbH & Co KGaA angliedert werden.

2. Vereinsrehtliche K onsequenzen

Abschlief3end bleibt zu Kléaren, ob durch die vollzogene Ausgliederung de Vereine wieder
as ldedvereine angesehen werden konnen. Von entscheidender Bedeutung ist dabei die
Frage, ob sich der Verein die wirtschaftliche Tétigkeit der GmbH & Co KGaA und eventu-
ell weiterer bestehender Tochtergesellschaften zuredchnen laseen mul3.

Ist der Verein nicht als herrschendes Unternehmen im konzernreditlichen Sinne anzusehen,
scheidet eine Zurechnung der wirtschaftlichen Tétigkeit von vornherein aus. Die mangelnde
Geféhrdung des Redhtsverkehrs durch etwaige konzernreditliche Haftungsrisken erlaubt

142y/gl. Habersack in: Scherrer, Sportkapital gesell schaften 1999 S. 45ff. (52); Miiller, Der deutsche Berufs-
fulball 200Q S. 197.

143 Auf die Einzelheiten kann im Rahmen der vorli egenden Arbeit nicht eingegangen werden. Siehe dazu aus-
fuhrlich Muller, Der deutsche Berufsfuf®all 200Q S. 203ff.; Emmerich/Sonrenschein, Konzernredt, § 20.
144 giehe Heamann, ZIP 1998 S. 1249ff. (1258; Segna ZIP 1997, S. 1901ff. (1906.

145vgl. BGH AG 198Q S. 342ff; Priester, ZIP 1986 S. 137ff. (144f.).

148 Ejne solche K onstruktion wird tatsachli ch vorgeschlagen, um der konzernredtli chen Haftung zu entgehen;
vg. Priester, ZIP 1986 S, 138ff. (144); Homnelhoff, DB 1992 S 309ff. (312).

147vgl. Emmerich/Sonrenschein, Konzernrecht, § 2 S. 32 ind § 2% S. 460, Sprengel, Vereinskonzernredt
1998 S. 95, Sonrenschein/Holdorf, JZ2 1992 S. 715ff. (724).
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keine Qualifikation als wirtschaftlichen Verein nach § 22 BGB. Des weiteren spricht die
organisatorische und redtliche Trennung der Gesdl schaften gegen eine solche Zuredhnung.
Kann aber der Verein unter den Begriff des herrschenden Unternehmens im Sinne der 88
15; 311 ff. AktG subsumiert werden, ist umstritten, ob das konzernredtliche Haftungsrisko
as lches bereits die Annahme redtfertigt, der Verein sa weiterhin als wirtschaftlicher
Verein gem. § 22 BGB zu beurteilen.

Der BGH hat im sog. , ADAC-Urteil“'*® diese Frage verneint und seine Ansicht damit be-
grindet, dal3 ,das Fehlen einer wirtschaftlichen Haftungsgrundlage...weitgehend dadurch
ausgeglichen werde, dal3 die Anspriche der Glaubiger der abhdngigen Gesellschaft gegen
den Verein as herrschendes Unternehmen ergénzt wirden durch die personliche und ge-
samtschuldnerische Haftung des Vorstands des herrschenden und der Vorstands- und Auf-
sichtsratsmitglieder des abhéngigen“'*®. Aus diesem Grund wiirden die Glaubiger der ab-
hangigen Gesellschaften vielfach sogar besser stehen als bel einem einzdkaufmannischen
Betrieb als herrschendem Unternehmen®®. Diese Argumentation des BGH hat nur verein-
zdt Zustimmung gefunden, Uberwiegend war sie heftiger und auch bereditigter Kritik aus-
gesetzt™®. Die Ausfilhrungen konnen schon deshalb richt (iberzeugen, da die vom BGH
angesprochene Haftung gem. 88 317111, 318 AktG lediglich neben die Haftung des herr-
schenden Unternehmens tritt und eben keine Haftungskompensation darstellt*®% Auch
schldgt der Vergleich mit einem Einzdkaufmann fehl, da bel diesem eine kumulative Haf-
tung von vornherein ausscheidet. Eine sadhgeredite Losung &3t sich indes finden, wenn
man die oben beschriebene Funktion des § 22 BGB beaditet. Durch die drohende Haftung
des Vereins und der damit zusammenhéngenden Geféhrdung des Vereinsvermogens er-
wadst fir die Vereinsglaubiger die Gefahr, dal3 sie ihre Anspriche nicht mehr verwirkli-
chen konren. Aus diesem Grund sind de Vereine dem Typus des wirtschaftlichen Vereins
(8 22 BGB) zuzurechren. Selbstverstéandlich kommt auch hier die Privilegierung durch das
Nebenzwedkprivileg™>® in Betracdht'>*. Dies dirfte @er bei den Bundesigavereinen keine
Anwendung finden, da die wirtschaftliche Tatigkeit nicht dem idedlen Hauptzwed funk-
tional untergeordnet ist*°>.

Die Vereine mus®en sich also die wirtschaftliche Tatigkeit ihrer Tochtergesell schaften dann

1“8 BGHZ 85, S. 84ff.

14959 BGHZ 85, S. 84ff. (91).

10BGHZ 85, S. 84ff. (91).

151 Dem BGH zustimmend Hemnerich, BB 1983 S. 26 ff.; dagegen etwa Flume, Diejuristische Person, § 4 11
S. 113f., der die Ausfiihrungen des BGH als,,wunderli che Argumentation bezeichnet*; Reuter, ZIP 1984 S

1052ff.; Emnerich/Sonrenschein, Konzernredt, § 29, S. 461

152 7utreffend Reuter, ZIP 1984 S. 1052ff. (1055.); zustimmendMiill er, Der deutsche Berufsfufall 2000, S.
208f.

153 7u den Anforderungen an das Netenzwedkprivileg vgl. oben 1. 1.2

154 59 auch Schmidt, NJW 1983 S. 543ff. (545f.); Reuter, ZIP 1984 S. 1052ff. (1059ff.).

155v/gl. dazu Habersack in: Scherrer, Sportkapital gesell schaften, S. 45ff. (53); ausfiihrlich oben I1. 1.2.
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zurechren lassen, wenn sie die Stellung eines herrschendes Unternehmens im konzernredht-
lichen Sinne haben*®. Durch die Ausgliederung kann somit der Rechtsformverfehlungnicht
beseitigt werden.

V. Zusammenfasaung

1. Die Vereine der Bundesliga sind nicht als Idedvereine im Sinne des § 21 BGB anzuse-
hen. IThrenist nach § 4311 BGB die Redhtsfahigket zu entziehaen.

2. Die GmbH & Co KGaA ist eine Redhtsform, die dem Komplementar eine starke Position
einraumt. lhr wesentlicher Vortel gegentiber der AG liegt in der satzungsméldigen Gestal-
tungsfreiheit und in der Gewéhrleistung der Einflul3sicherung des Vereins as Alleingesell-
schafter der Komplementar-GmbH. Ob sie der zum Zwedke der Borseneinfuhrung eine
edite Alternative aur AG sein kann, bleibt aufgrund der bestehenden Skepsis des Kapital-
marktes abzuwarten. Auf jeden Fall missen bei einer die Redhte der Aktiondre enschran-
kenden Satzung beim Going-Public deutliche Bewertungsabschl&ge vorgenommen werden.
Anschliefiend hangt die Akzeptanz nicht unmittelbar von der Reditsform als vielmehr von
der Qualitdt des Managements ab. Von entscheildender Bedeutung wird sein, inwiefern dem
Gewinnmaximierungsprinzip nadhgegangen wird.

3. Bei der Ausgliederung ist sowohl die partielle Gesamtrechtsnadhfolge ds auch die Singu-
larsukzesson anwendbar. Welche Form vortell hafter ist, bleibt eine Frage des Einzelfalls.

4. Durch die 100 %-ige Betelligung an der Komplementar-GmbH ist der Verein nach
erfolgter Ausgliederung as herrschendes Unternehmen im Sinne des Konzernredts anzuse-
hen, wenn er daneben noch weitere Tochtergesellschaften besitzt oder weitere wesentliche
Beteiligungen an Unternehmungen hélt. Dies gilt auch dann, wenn die Gesell schaften an der
GmbH & Co KGaA angegliedert sind und der Verein darliber hinaus keine weiteren Beteili-
gungen helt. Daraus ergeben sich fir den Verein konzernredtliche Haftungspfli chten.

5. Diese konzernreditlichen Haftungspflichten erlauben auch weiterhin keine Einordnung
der Vereine ds ldedvereine. Durch die Ausgliederung kann in einem solchem Fall der be-

stehenden Redhtsformverfehlung nicht entgegengetreten werden.

156 A.A. SeinbeckMenke, SpuRt 1998 S. 226ff. (229), die aber tibersehen, dal? der Grund fiir die Haftung des
Vereins as Konzernmutter nicht allein ein pfli chwidriges Handeln der Organe, sondern die Folge der Stell ung
als Konzernmutter ist; zum Zwedk desHaftungsmodellsvgl. Schmidt, Gesell schaftsredht, § 311V 2b, S. 965
ff. einerseitsund Emnerich/Sonrenschein, 8 19 S. 333ff. andererseits.
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