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lung des Zweitgutachtens.

Esist mir ferner ein herzliches Bedirfnis, der Johanniter Hilfsgemeinschaft in Osna-
brick, besonders Herrn Hans-Adam v. Hammerstein, dem Lions Club Heger Tor und
der Rechtsanwaltssozietét Schindhelm Hellwege Albrecht in Osnabriick fur die freund-
liche finanzielle Unterstiitzung Dank zu sagen, welche die Fertigstellung der Arbeit sehr
gefordert haben.

Fur die sachliche Korrektur dieser Arbeit schulde ich meinen Institutskollegen, Herrn
Rechtsanwalt Guido Plal3meier, Herrn Assessor Nico Nolte, Herrn Guido Kirchhoff
sowie Herrn Volker Steves ganz herzlichen Dank.

Sehr zu danken habe ich nicht zuletzt Frau Katja Kluttig, die diese Arbeit von der
Entstehung bis zur Vollendung in sprachlicher Hinsicht betreut hat.

Osnabrick, im November 1998
Ho-Y oung Song

19



Einleitung

Die vorliegende Arbeit befaldt sich mit dem Problem der Verselbstdndigung der juristi-
schen Person nach dem deutschen und koreanischen Recht. Fir das Versténdnis der
Schlisselworter — »Juristische Persong, »V erselbstandigung« und »Deutsches und Ko-
reanisches Recht« — sind im Rahmen dieser Arbeit folgende Zusammenhénge zu be-
rucksichtigen:

»Juristische Per son«: Die deutsche Rechtswissenschaft hat sich schon im 19. Jahrhun-
dert intensiv mit dem »Wesen« der juristischen Person und dem damit verbundenen
Problem der »staatlichen Mitwirkung« bei ihrer Entstehung auseinandergesetzt. Doch
uniuberschaubar it die Literatur, welche sich mit dem Recht der juristischen Person
beschéftigt hat. Daher scheint eine erneute Beschéftigung mit dem Problem der juristi-
schen Person Uberfllissig zu sein. Aber das Recht der juristischen Person befindet sich
im Umbruch. Dies |&’ sich unter drei Aspekten beobachten, némlich gesetzgeberisch,
richterrechtlich und wissenschaftlich.

Eine Serie von Gesetzesdnderungent der letzten 20 Jahre hat sich nicht unerheblich
in der Rechtspraxis sowie der Rechtsdogmatik im Recht der juristischen Person und vor
allem im Gesdllschaftsrecht ausgewirkt. Beispiel: Es wird in Deutschland nicht mehr
bestritten, dal3 eine Einmann-Kapitalgesellschaft entstehen kann. Es ist nunmehr ein
aktueller Streitpunkt, ob man die Personengesellschaften (einschliefldich BGB-Gesdll-
schaften) aufgrund der Zulassung eines identitétswahrenden Formwechsals nach dem
neuen Umwandlungsgesetz d s juristische Personen betrachten kann.

Zur Entwicklung des Rechts der juristischen Person hat auch eine Reihe von Urteilen
beigetragen. Daher kann man von einer richterlichen Rechtsfortbildung auf dem Gebiet
des Rechts der juristischen Person sprechen. Dies falt besonders beim Problem des
nichtrechtsféhigen Vereins, des Griindungsverbands und des Durchgriffsproblems auf.
Vor diesem Hintergrund gewinnt das Recht der juristischen Person heutzutage in wis-
senschaftlichen Beitrégen wieder an Aktualitét.

Bemerkenswert im neueren Schrifttum ist der Versuch, fir die Lésung der heute um
diejuristische Person kreisenden Probleme die im letzten Jahrhundert vertretenen Theo-
rien zur juristischen Person im heutigen Sinne neu zu interpretieren. Als Beispiel dafr
nenne ich Flumes Abhandlung: »Die juristische Person«®. Das Grundthema seines
Werksist auf die Lehre Savignys zurtickzufiihren. Die vorliegende Arbeit wird zum Teil

1 In Deutschland zu nennen sind GmbHG-Novelle von 1980, Umwandlungsgesetz von 1994,
neue Insolvenzordnung von 1994 (giiltig ab 1.1.1999) und Anderung § 2 AktG von 1994 fir
die Zulassung der Einmanngriindung u.s.w.

In Korea wurde das KHGB im Jahr 1984 und zuletzt 1996, insbesondere die gesetzliche Re-
gelung der Aktiengesellschaft, zum grof3en Teil reformiert.

2 FLUME, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, Erster Band, Zweiter Teil: Die juristische
Person, Berlin/ Heidelberg/ New Y ork/ Tokyo 1983.
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vom Leitgedanken Flumes angeregt. 8 1 der vorliegenden Arbeit beschéftigt sich daher
relativ eingehend mit den Lehren Savignys bzw. Gierkes und modernen Theorien zur
juristischen Person. Beziiglich der Erkl&rung der juristischen Person orientiert sich die
vorliegende Arbeit nicht an den Einzelregelungen fur die verschiedenen Erscheinungs-
formen der juristischen Person. Statt dessen bedient sie sich einer Gesamtbetrachtungs-
weisg, die sich auf allgemeine Grundlagen zur Problemldsung bel juristischen Personen
stitzt. Dabel werden Vereinsrecht, Stiftungsrecht und Gesellschaftsrecht in dieser Ar-
beit nicht voneinander isoliert behandelt. Demgemald beriicksichtigt § 2 der vorliegen-
den Arbeit, Uber die Arten der juristischen Person, verschiedenartige Rechtsgebilde.

Diejuristische Person ist ein derart verselbsténdigtes Rechtssubjekt, dal? sie von den sie
bildenden Mitgliedern oder dem Stifter strikt zu unterscheiden ist und eigene Rechtsper-
sonlichkeit besitzt. Das Stichwort »Ver selbsténdigung« im Recht der juristischen Per-
son wird normalerweise nur in bezug auf die »Grenze« der rechtlichen Selbsténdigkeit
der juristischen Person verwendet, namlich im Zusammenhang mit dem Problem des
Durchgriffs. Dasist aber nur ein Teil des Problems der Verselbstdndigung, mit dem sich
8 5 der vorliegenden Arbeit beschéftigt. 8 3 wendet sich der Grundfrage der Verselb-
sténdigung zu, wie und wann eine juristische Person entsteht, existiert und erlischt.
Hauptmerkmal der Verselbstdndigung einer juristischen Person ist ihre Rechtsperson-
lichkeit, d.h. ihre Rechtsfahigkeit. 8 4 der vorliegenden Arbeit geht dem Problem nach,
wel che Eigenschaften die Rechtsféahigkeit der juristischen Person hat.

Gegenstand des Rechtsvergleichs in dieser Arbeit ist das deutsche und koreanische
Recht. Das koreanische Zivilrecht wurde bekanntlich gesetzgeberisch vom deutschen
Recht erheblich beeinfluf®. Was die Rechtsregelungen zur juristischen Person betrifft,
lassen sich jedoch in viderlei Hinsicht Unterschiede beobachten. Zum Beispiel Rege-
lungen fir nichtrechtsfahige juristische Personen, zur Erlangung der Rechtsféhigkeit,
zum Beendigungstatbestand und zum Umfang der Rechtsfahigkeit der juristischen Per-
son etc. Ungeachtet der unterschiedlichen Rechtsregelungen beider Lander geht die
vorliegende Arbeit von einem gemeinsamen Konzept zur juristischen Person aus und
erdrtert damit die sich aus den unterschiedlichen Rechtsordnungen ergebenden Pro-
bleme mdglichst auf einer gemeinsamen Grundlage.
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81 DieTheorien zur juristischen Person

l. Bedeutsamkeit der Theorien zur juristischen Person

Heute herrscht in der Literatur die Ansicht vor, die Theoriedebatte zur juristischen Per-
son konne als abgeschlossen angesehen werden,® der Streit Uber die Rechtsnatur der
juristischen Person sei abgeklungen® oder er werde Uberwiegend fir unfruchtbar gehal-
ten.5> Die Theorien zur juristischen Person beséRen im Grunde keinerlel praktische
Bedeutung mehr® In der Tat mif% die jungst erschienene Literatur in diesem
Darstellungsbereich der historischen Theoriedebatte weniger Bedeutung bei als die in
friherer Zeit verdffentlichten Werke. Soll sich nunmehr die Darstellung der Theorien
zur juristischen Person in der Literatur blofd mit der »Pflichtibung«” begniigen? Hat
diese theoretische Auseinandersetzung in der gegenwértigen Rechtspraxis wirklich
keine Bedeutung mehr?

Es ist sicherlich nicht erforderlich, alle Probleme, die sich hinter dieser Rechtsfigur
»Juristische Person« verbergen, immer wieder ans Licht zu bringen, weil die juristische
Person »zu einer handhabbaren Kategorie«® geworden ist: Esist fir das geltende Recht
eine Selbstversténdlichkeit, dal3 beispielsweise eine AG Trégerin von Rechten und
Pflichten sein kann (vgl. 8 1 Satz 1 AktG; 8 171 Abs. 1 KHGB), dal? eine GmbH kon-
kursfahigist (vgl. 88 213 KO, 63 GmbHG, 11 InsO; 88 227, 609 KHGB) oder dal’ ein
rechtsfahiger Verein Parteifahigkeit im Zivilprozef3 besitzt (vgl. 8 50 Abs. 1 ZPO; § 34
KBGB). In einem solchen Fall sind Ausfuhrungen Uber das »Wesen« oder tber die
»Theorie« der juristischen Person nicht notwendig, weil man sich einfach des
rechtstechnischen Charakters der juristischen Person bedienen kann.® Insofern scheinen
die Theorien zur Erkl&rung der juristischen Person in der heutigen Rechtspraxis nicht
mehr fruchtbar zu sein.

WIEDEMANN, Gesellschaftsrecht, Bd. |, S. 191.

LARENZ/ WOLF, AT, S. 168.

5 Mebicus, AT des BGB, Rz. 1104; dhnlich sagt STAUDINGER-WEICK, Einl. zu 88 21 ff. Rz. 4,
daid der Streit hoffnungdos gewesen sai.

6 LEHMANN/ HUBNER, AT des BGB, S.436; PALANDT-HEINRICHS, Einf. v §21 Rz 1,
JAUERNIGBGB-JAUERNIG, Vor § 21; PETERS, BGB AT, S. 172; BrRox erwéahnt den Theorien-
gtreit in seinem Lehrbuch, AT des BGB, nicht einmal im § 34 der Abschnittliberschrift »Die
juristischen Personen.

7 FLUME, Jurigtische Person, S. 24.

Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 194.

9 Nach JHERING ist juristische Person ein rechtstechnischer »Kunstgriff« (JHERING, Geist des

rémischen Rechts 11, S. 213). WIEACKER bezeichnet »die technische Verselbsténdigung eines

Sondervermégens und die Haftungsbeschrankung« als Hauptfunktion der juristischen Person

(WIEACKER, Festschrift fur E. R. HUBER, S. 358 f.). Ebenso spricht REUTER vom rechtstechni-

chen Begriff der juristischen Person (MunchKomm-ReUTER, Vor 8 21 Rz. 1f.). Teilweise zu-

stimmend auch Karsten ScHmiDT, Gesellschaftsrecht, S. 194.

W

(0]
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Dennoch sind die Theorien der juristischen Person den Juristen nicht gleichgtiltig. Denn
trotz der technischen Ausreifung der Rechtsfigur der juristischen Person in der
modernen Gesetzgebung stellen sich nach wie vor grundlegende Probleme: z.B. welche
Art von Gebilde vor der Erlangung der juristischen Personlichkeit vorhanden ist und
welche Qualitét dieses Gebilde mit der Erlangung der Rechtsfahigkeit gewinnt bzw. mit
dem Entzug der Rechtsféhigkeit verliert.1® Hierin besteht heute das Anliegen der Theo-
rien der juristischen Person. Auch nicht vergessen werden darf die Tatsache, dal? die
Theorien der juristischen Person richtungsweisend fur rechtspolitische bzw. richter-
rechtliche Entwicklung sind.*! Einer der wichtigsten Griinde dafirr, den Kerninhalt der
Theorien der juristischen Person nachzuzeichnen, liegt darin, dal die klassischen Theo-
rien heute noch tragbare Grundansétze zur Ldsung der verbandsrechtlicher Probleme
bieten.'2

Nicht zuletzt vor dem Hintergrund, dald dies eine rechtsvergleichende Arbeit ist,
kommt den folgenden Ausfiihrungen die Aufgabe zu, darzustellen, wie die deutschen
Theorien zur juristischen Person in Korearezipiert und verarbeitet wurden.

Il. Theorienstreit in Deutschland
1 Einfuhrung

Den Terminus »Juristische Person« kann man zuerst bei dem im Jahre 1789 erschiene-
nen Naturrechtslehrbuch von Gustav Hugo*® finden.* Aber er verwendete ihn noch fir
die Korperschaft.!> Der Begriff »Juristische Person« im Sinne von einem Gegenstand,
mit dem sich die deutsche Rechtswissenschaft im 19. Jahrhundert tiefgehend befalite,
wurde zuerst im Jahre 1807 in dem »Grundrif3 eines Systems des gemeinen Zivilrechts«
von Georg Arnold Heise verwendet. Unter den Begriff »Juristische Person« faldte er
neben der Koérperschaft auch Anstalten und selbstdndige Stiftungen zusammen. Seine
Lehre hat sich schnell durchgesetzt und liegt auch der einfluRreichen Darstellung von
Savigny im zweiten Band seines Systems zugrunde.l* Dadurch herrschte die von
Savigny vertretene Fiktionstheorie in der deutschen Pandektenwissenschaft!” vor. Aber
gegen Ende des 19. Jahrhunderts stief? diese Fiktionstheorie der Pandektisten auf heftige
Kritik der Germanisten, die ihr die Lehre von der »realen Verbandspersonlichkeit«
entgegenhielten. Der Streit zwischen beiden Theorien hat angesichts der neuen Gesetz-

10 Zutreffend Karsten ScHMIDT, Verbandszweck, S. 9.

11 Als Beispiel daflir zu nennen ist die richterrechtliche Rechtsfortbildung auf dem Rechtsgebiet
der »nichtrechtsfdhigen Vereine«, der »Vorgesellschaft«, der »Durchgriffs- bzw. Konzern-
haftung« u.s.w.

12 Vdl. Fazit dieses Kapitels und passim in der vorliegenden Arbeit.

13 Gustav HuGo, Lehrbuch des Naturrechts as einer Philosophie des positiven Rechts, Berlin
1798, S. 445.

14 Das ist eine einhellige Meinung. Vgl. GIERKE, Deutsches Privatrecht I, S. 469, Fn. 2;
SCHNIZER, Festschrift fir Walter WiLBURG 1965, S. 143, 165; FLUME, Juristische Person, S. 1,
CoING, Européisches Privatrecht, Bd. 11, S. 338.

15 CoING, Européisches Privatrecht, Bd. I1, S. 338.

16 CoING, Européisches Privatrecht, Bd. I1, S. 338.

17 REGELSBERGER, Pandekten, S. 17, bezeichnet al's Pandekten oder Pandektenrecht den rémisch
rechtlichen Bestandteil desin Deutschland im 19. Jahrhundert geltenden Privatrechts.
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81 DieTheorien zur juristischen Person

gebung des BGB noch an brisant gewonnen. Aber die Verfasser des BGB folgten fir
die Begriffshestimmung der juristischen Person nicht einer Theorie, sondern sie Uber-
lieffen, wie in der Motive zum Ersten Entwurf zum Ausdruck kommt,*® der Wissen-
schaft diese Aufgabe. Demzufolge ist der Theorienstreit des 19. Jahrhunderts um das
»Wesen« der juristischen Person nach Inkrafttreten des BGB noch weitergefihrt wor-
den.

2. Fiktionstheorie
a) Die Lehre Savignys
ad) Ausgangspunkt

Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) ist as der Hauptvertreter der Fiktionstheorie
bekannt,® welche aussagt, dal? die juristische Person ein blof3 kiinstliches Rechtssubjekt
sei.2° Seine Definition Uber die juristische Person findet sich in der Aussage:

»Die Rechtsfahigkeit wurde oben dargestellt a's zusammenfalend mit dem Begriff

des einzelnen Menschen (8 60). Wir betrachten sie jetzt al's ausgedehnt auf kinstli-

che, durch bloRe Fiction angenommene Subjecte?!. Ein solches Subject nennen wir

eine juristische Person, d.h. eine Person welche blof zu juristischen Zwecken ange-

nommen wird. In ihr finden wir einen Tréger von Rechtsverhétnissen noch neben

dem einzelnen Menschen.«?

Seine Lehre geht von dem Begriff der Personlichkeit aus, genauer: Savigny ist begriff-
lich von Kantischer Betonung Uber Personlichkeit im ethisch- und philosophischen
Sinne geprégt.2? So kommt Savigny zu der Aussage: »Alles Recht ist vorhanden um der
sittlichen, jedem einzelnen Menschen inwohnenden Freyiheit willen.«® Aus diesem
Gedanken des Rechts und des Menschen, die Verwirklichung der sittlichen Freiheit des
Menschen zu ermdglichen, ergibt sich fir Savigny, dald »der urspriingliche Begriff der
Person oder des Rechtssubjects zusammenfallen« muf3

18 In den Motiven zum Ersten Entwurf steht: »Den Begriff zu konstruieren und zu rechtfertigen,
ist Aufgabe der Wissenschaft.« Motive Bd. I, S. 78 = MUGDAN, Materialien Bd. I, S. 395.

19 ENNECCERUS NIPPERDEY, AT, § 103 Anm. 2; LEHMANN/ HUBNER, AT des BGB, S. 436;
WIEACKER, Festschrift fir E. R. HUBER, S. 361; RITTNER, Die werdende juristische Person,
S. 180 f.

20 Kritik an dieser Auffassung Ubt FLUME, Juristische Person, S. 3 ff. Die wirkliche Fiktionstheo-
rie sel nach FLUME von WINDSCHEID formuliert worden (Juristische Person, S. 16).

21 Kursiv von Verfasser.

22 SAVIGNY, System |I, S. 236. Nach FLUME, Juristische Person S. 3ff, ist die Bezeichnung
»Fiktionstheorie« fir die Lehre Savienys mifversténdlich. Nach ihm ist es unrichtig, dal3
SaVIGNY die Wesenheiten, die nach der Rechtsordnung juristische Person sind, a's Fiktion an-
gesehen hétte. In bezug auf diese Wesenheiten habe SavIGNY »einen Menschen« nicht fingie-
ren wollen. FLUME betont, dal3 SAVIGNY die soziale Redlité des Verbandes, der juristische
Person ist, nicht verkannte (S. 4). Sie sei fir SAvIGNY eine selbstversténdliche Gegebenheit
(S. 4). Es gehe in der Lehre SavigNys vielmehr um die »Personen als Trager der Rechtsver-
haltnisse«(S. 5); zustimmend auch Karsten ScHMIDT, Einhundert Jahre Verbandstheorie, S. 13.

23 WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, S. 397; LARENZ, Rechtsperson und subjektives
Recht, S. 8.

24 SAvIGNY, System I, S. 2.
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»mit dem Begriff des Menschen. Diese urspriingliche Identitdt beider Begriffe &/
sich in folgender Formel ausdriicken: Jeder einzelne Mensch, und nur der einzelne
Mensch, ist rechtsfahig.«®

Nach seiner Formulierung deckt sich der wahre Begriff des Rechtssubjektes mit jenen

der menschlichen Person.

Da es aber auch Zwecke gibt, deren Erreichen tber die Méglichkeiten und Interessen
des Einzelnen hinausgehen und die nur von einer Mehrheit natiirlicher Rechtssubjekte
erfullt werden kénnen, rdumt das positive Recht dem bestimmten Gebilde eine Mog-
lichkeit ein, mit eigener Rechtsfahigkeit an dem Rechtsverkehr teilzunehmen. Hierzuist
Savignys Lehre zur juristischen Person in vier Richtungen zu betrachten:

— Erstens: Was gehort zu einem solchen bestimmten Gebilde (Arten der juristischen
Person)?

— Zweitens. Aus welchem Grund erkennt das Recht dem Gebilde Rechtsfahigkeit zu
(Entstehung der juristischen Person mittels staatlicher Mitwirkung)?

— Drittens: Welchen Inhalt hat die Rechtsfahigkeit der juristischen Person, mit anderen
Worten, ist die Rechtsféhigkeit der juristischen Person gleich der des natirlichen
Menschen (Rechtsfahigkeit der juristischen Person)? Und wie kann die juristische
Person am Rechtsverkehr teilnehmen. Anders ausgedriickt, kann die juristische Per-
son selbst im Rechtsleben handeln (Handlungsfahigkeit der juristischen Person)?

— Viertens: Kann die juristische Person dariiber hinaus selbst ein Delikt begehen (De-
liktsfahigkeit der juristischen Person)?

bb) Arten der jurigtischen Person

Savigny?® unterteilt die in der Praxis vorkommenden Arten juristischer Personen in
solche, die eine natiirliche oder notwendige Existenz haben und andere, deren Dasein
kunstlich oder willkdrlich ist. Zur ersten Gruppe gehdren die Gemeinden, Stéadte und
Dorfer. Kunstliche oder willkirliche Personen sind demgegeniiber Stiftungen und Ge-
sellschaften, bei denen offensichtlich ist, dal3 sie lediglich dem willkirlichen Entschlufd
eines einzelnen oder mehrerer entspringen.?” Als Zwischenform gibt es auch eine dritte
Kategorie der juristischen Person, hierzu gehtren Handwerksziinfte und Innungen.

Savigny unterteilt ferner nach dem Mitgliedervorhandensein in zwei Gruppen. Die
erste wird Korporation genannt, deren Name aus dem L ateinischen Gbernommen ist. Zu
den Korporationen gehéren Gemeinden, Innungen, und digenigen Gesellschaften,
denen die Rechte juristischer Personen verliehen sind.?® Kennzeichen der Korporation
ist, dal3 sie aus einzelnen Mitgliedern besteht, »die, a's ein Ganzes zusammengefald, die
jurigtische Person hilden.«® In bezug auf das Verhdtnis zwischen Korporation und
Mitgliedern, betont Savigny:

25 SAVIGNY, System 1, S. 2.

26 SAVIGNY, System |1, S. 242 ff.

27 Nach FLUME leugnet SavieNy die »Realitat« dieser letzten Gruppe nicht. Von dem »kiinstli-
chen oder willkirlichen Dasein« dieser juristischen Personen spreche SavigNy nur in Hinblick
darauf, dal ihre Existenz nicht »notwendig« sei (FLUME, Juristische Person, S. 5).

28 SavIGNY, System 11, S. 243.

29 SavIGNY, System 11, S. 243.
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»Das Wesen dler Corporationen besteht aber darin, dald das Subjekt der Rechte
nicht in den einzelnen Mitgliedern (selbst nicht in alen Mitgliedern zusammenge-
nommen) besteht, sondern in dem idealen Ganzen.«*°
Demzufolgeist die Korporation vollig unabhéngig vom Mitgliederwechsel, so dal3 »das
Wesen und die Einheit der Corporation nicht afficiert wird.«3

Neben Korporationen gibt es andere juristische Personen. Sie haben kein sichtbares
Substrat, sondern »eine mehr ideale Existenz, die auf einem allgemeinen, durch sie zu
erreichenden Zweck beruht.«®? Der Unterschied zur Korporation liegt somit darin, daf3
hier das Substrat der Personen fehit. Diese juristische Personen werden als Stiftung
bezeichnet. Thr hauptséchlicher Zweck besteht in Religionsausiibung, Geistesbildung
und Wohltétigkeit.

AuRerdem sieht Savigny den Fiskus als die grofte und wichtigste aler juristischen
Personen an.*® Der Fiskus ist nach ihm nicht as eine Korporation aller Staatsgenossen
aufzufassen, sondern ist »der Staat selbst, as Subject von privatrechtlichen Verhdltnis-
sen gedacht .«

Beachtenswert ist, dal3 Savigny®® die hereditas iacens (ruhende Erbschaft) im Gegen-
satz zur allgemeinen Meinung seiner Zeit nicht als eine Art der juristischen Person an-
nimmt.3® Insofern unterscheidet sich seine Theorie von den Zweckvermdgenstheorien
und den Personifikationstheorien.®” Auffalig ist auch, dafd Savigny bei der Behandlung
der juristischen Person die Aktiengesellschaft nicht im zweiten Band des Systems, son-
dern erst im Obligationenrecht im Zusammenhang mit dem Problem der Inhaberpapiere
erwahnt.®®

Jedenfalls & sich zum Schlul? kaum bezweifeln, da3 Savigny die wirkliche
Existenz der Korporation, der Stiftung und des Fiskus letztlich nicht ablehnt.* Lediglich
sieht er die Frage nach dem Wesen dieser Sozialgebilde nicht als juristische Frage an.*°

CC) Staatsgenehmigung zur Entstehung der juristischen Person

Nach Savigny*" entsteht jede juristische Person durch die Staatsgenehmigung. »Die
Notwendigkeit der Staatsgenehmigung zur Entstehung jeder juristischen Persore®? fihrt

30 SavIGNY, System 11, S. 243.

31 SavIGNY, System 11, S. 244.

32 SAVIGNY, System I1, S. 243.

33 SavIGNY, System 11, S. 245.

34 SavIGNY, System 11, S. 245.

35 SavIGNY, System 11, S. 363.

36 TieTzZE erklart in seiner Dissertation, »Zur Theorie der Juristischen Person in der deutschen
Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts«, dald SavieNy neben natirlicher Person as Rechts
subjekte Korporation, Stiftung und ruhende Erbschaft nennt (S. 8-9). Aber SaviGNy réumt der
ruhenden Erbschaft doch offensichtlich nicht die Eigenschaften der juristischen Person ein
(Siehe, FLUME, Juristische Person, S. 7).

37 FLUME, Juristische Person, S. 8.

38 SAVIGNY, Obligationenrecht 11, S. 112 ff.; vgl. dazu CoiNG, Européisches Privatrecht, Bd. 11,
S. 339.

39 Vgl. FLUME, Jurigtische Person, S. 8 ff.

40 Vgl. FLUME, Juristische Person, S. 11 ff.
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er auf den Anspruch auf Rechtsfahigkeit zurlick: »Der einzelne Mensch trégt seinen
Anspruch auf Rechtsféhigkeit schon in seiner leiblichen Erscheinung mit sich.«** Dage-
gen fehlt der juristischen Person »jene natiirliche Beglaubigung ganzlich«*. Diese man-
gelnde Beglaubigung kann nur von dem Willen der héchsten Gewalt durch Schaffung
kiinstlicher Rechtssubjekte ersetzt werden.* Savigny gibt zwel Griinde daflr an, warum
jede juristische Person zur ihrer Entstehung gerade vom Staat Genehmigung einholen
mul3: némlich einen »durchgreifenden juristischen Grund«* und »politische und staats-
wirtschaftliche Grinde«®.
Der erste Grund liegt in der Sicherheit des Rechtsverkehrs.*® Denn wenn man diese

Macht zur Genehmigung eines Gebildes der Privatwillkir Gberlaf3t,

»wirde unvermeidlich die héchste Ungewif3heit des Rechtszustandes entstehen,

selbst abgesehen von dem grofien Mif3brauch, der durch unredlichen Willen méglich

ware.«*®

Deshab steht nach Savigny nur dem Staat die Macht zu, den idealen Subjekten die
Rechtsfahigkeit zu bewilligen.

Aus poalitischen und staatswirtschaftlichen Griinden mischt sich der Staat dann in die
Entstehung der juristischen Personen ein, wenn Korporationen oder Stiftungen wegen
ihres Inhalts mogliche Gefahren fir den Bestand des Staates, der Religion und der Sitte
mit sich bringen wiirden.s®

In Hinblick auf die staatliche Genehmigung bedeutet die »Fiktion« fir Savigny, daf3
die jurigtische Person, statt mit der »natlrlichen Beglaubigung« der »natlrlichen
Rechtsfahigkeit des einzelnen Menschen« ausgestattet zu sein, mit der Beglaubigung
durch Verleihung der Rechtsfahigkeit seitens des Staates ausgestattet wird. Aus dieser
Hinsicht ist die Formulierung Wieackers®* nachvollziehbar, dal bel Savigny »Fiktion
und staatliche Konzession ineinander verschrankt« sind.

41 SavieNy, System 11, 8. 89, S. 275 ff.

42 SavIGNY, System Il, S. 277. Hier zu beachten ist, dafd Savieny die Beféhigung zur juristi-
schen Person nur in bezug auf die sog. »kinstlichen oder willkirlichen Personen« erwéhnt
(vgl. FLUME, Juristische Person, S. 13).

43 SAVIGNY, System 11, S. 277.

44 SaVIGNY, System |1, S. 278.

45 SavIGNY, System |1, S. 278. Nach FLUME behauptet SAVIGNY damit aber nicht, daid die fragli-
chen Gebilde keine Wirklichkeit seien (Juristische Person, S. 11). FLUME weist darauf hin, daf3
SAVIGNY mit der Aussage, »dal sie (die Gebilde) nicht durch die blofRe Willkir mehrerer zu-
sammentretender Mitglieder oder eines einzelnen Stifters den Charakter juristischer Personen
erhalten kénnen, sondern dal3 dazu die Genehmigung der hochsten Gewalt im Staate nétig ist«
(SaviGgNy, System 1l, S. 275), lediglich ihre Eigenschaft als juristische Person betont. Hierzu
sehe Savieny die fraglichen Gebilde nicht als kinstliche Schopfungen des Staates an, halte
die Genehmigung des Staates aber fir notwendig, damit diese Gebilde »den Charakter juristi-
scher Personen erhalten kénnen« (FLUME, Juristische Person, S. 11).

46 SAVIGNY, System 11, S. 277.

47 SAVIGNY, System |1, S. 278.

48 Vgl. FLUME, Juristische Person, S. 12.

49 SAVIGNY, System 11, S, 278.

50 SaviGNy, System |1, S. 278-279.

51 WIEACKER, Festschrift fir E. R. HUBER, S. 366.
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dd) Rechts- und Handlungsféhigkeit der juristischen Person

Savigny schematisiert, dai3 die Rechtsfahigkeit des Menschen mit dem Mittel der Fik-
tion auf die juristische Person Ubertragen wird. Diese kiinstlich Uibertragene Fahigkeit
soll sich auf das Gebiet der Rechtsverhdtnisse beziehen, enger begrenzt, auf die Ver-
héltnisse des Privatrechts.®? Da im Rahmen des Privatrechtsverhaltnisses das Familien-
verhdltnis auf den natrrlichen Menschen beschrankt ist, bezieht sich die juristische
Person nahezu denknotwendig ausschliefdlich auf das Vermdgensverhétnis.®® Somit
beschrénkt sich die Rechtsfahigkeit der juristischen Person auf die Vermdgensfahig-
keit.> Diese Formel geht noch mal auf Savignys Definition zurlick: »sie (d. h. juristische
Person) ist ein des Vermogens fahiges kinstlich angenommenes Subject.«® Eine
technische Ubertragung der Rechtsfahigkeit auf die juristische Person bedeutet nicht
gleichzeitig die Ubertragung der Handlungsfahigkeit. D.h. die juristische Person ist fiir
Savigny handlungsunfahig.® Savigny erklért: »Vermdgensrechte namlich kénnen, ... ,
nicht von selbst entstehen, sondern nur durch Handlungen erworben werden.«5” Fir
»alein Handlungen« setzt er »ein denkendes und wollendes Wesen,« aso »einen
einzelnen Menschen« voraus, »was eben die juristischen Personen als blof3e Fictionen
nicht sind.«® Hieraus erkennt Savigny selbst den inneren »Widerspruch eines der
Vermdgensrechte fahigen Subjects, welches doch die Bedingungen zum Erwerb
derselben nicht erfillen kann.«* Als ein Beispiel dafir, wo ein dhnlicher Widerspruch
bei den natlrlichen Menschen vorkommt, fihrt er die Rechtdage bei Unmiindigen und
Wahnsinnigen an, »denn auch diese haben die ausgedehnteste Rechtsfahigkeit neben
ganzlicher Handlungsunfahigkeit.«®° Dieser Widerspruch zwischen Rechtsfahigkeit und
Handlungsfahigkeit mul3 nach Savigny »durch eine Vertretung, as kingtliche Anstalt,
aufgelost werden.«8! Dies geschieht bei den juristischen Personen »durch ihre
Verfassung.«®?

€e) Deliktsfahigkeit der juristischen Person

Savigny lehnt die Deliktsféhigkeit der juristischen Person strikt ab. Er begntigt sich aber
nicht mit der romischen Rechtsanschauung, wonach die juristische Person fur deliktsun-

52 SaviGNy, System 11, S. 236.

53 SaviGNy, System 11, S. 238.

54 Die einzelnen Rechte, welche die juristische Person hat, bleiben unberiihrt. Siehe Savieny,
System |1, 88 91-93,, S. 285-309. Eine anschauliche Zusammenfassung dartiber gibt HENKEL
in seiner Dissertation, Zur Theorie der Juristischen Person in 19. Jahrhundert, S. 88-96.

55 SaviGNy, System 11, S. 239.

56 SaviGNY, System 11, S. 283.

57 SaviGNy, System 11, S. 282.

58 SaviGNy, System 11, S. 282.

59 SaviGNy, System 11, S. 282.

60 SavIGNY, System 11, S. 282.

61 SavIGNY, System 11, S. 283.

62 SAvVIGNY, System 11, S. 283.
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fahig gehalten wird,%® weil ihr kiinstliches Dasein nur durch ein landesherrliches Privi-
leg moglich sei.® Seine Ablehnung basiert vielmehr auf dem Wesen der juristischen
Person als fingiertes Rechtssubjekt. Er begriindet seine These durch einen Vergleich mit
dem Kriminarecht. Wéhrend fir ihn »das Kriminarecht ... mit den natirlichen Men-
schen, as einem denkenden, wollenden, fiihlenden Wesen« zu tun hat, handelt es sich
bei der juristischen Person um »ein Vermdgen habendes Wesen«, das mangels einer
eigenen Willensfahigkeit »ganz auf¥er dem Bereich des Kriminalrechts« liegt.®> Diese
jurigtische Person, der es an Willensféhigkeit mangelt, kann sich jedoch mit Hilfe von
einem natirlichen Menschen, der vollsténdige Willens- und Handlungsf&higkeit besitzt,
durch Vertretung nach auf3en betétigen. Das Handeln des vertretenden Menschen kann
aber fir die juristische Person nur insoweit verbindlich sein, als es sich in dem der
juristischen Person verliehenen Tétigkeitsrahmen bewegt. Daher kommt Savigny zu der
Aussage:

»Alles, was man as Verbrechen der juristischen Person ansieht, ist stets nur das

Verbrechen ihrer Mitglieder oder Vorsteher, also einzelner Menschen oder natirli-

cher Personen; auch ist es dabey ganz gleichgliltig, ob etwa das Corporationsver-

haltnis Beweggrund und Zweck des V erbrechens gewesen sein mag.«
Dassdlbe Erklarungsmodell »gilt aber auch von den Obligationen aus Delikten«®’.
Savigny erklart:

»Denn jedes wahre Delikt setzt dolus oder culpa voraus, mithin Gesinnung und Zu-

rechnung, kann aso bey juristischen Personen ebenso wenig angenommen werden

als bey Unmiindigen und Wahnsinnigen.«®8
Allerdings haftet die juristische Person fir dolus und culpa ihres Stellvertreters im
Contractsverhaltnis (Vertragsverhdtnis), aso im Rahmen der Vertragspflichten, denn es
handelt sich hier um »eine von der Hauptobligation unzertrennliche Modifikation«°.

Zum Schlufd kann man Savignys Lehre zur juristischen Person wie folgt zusammen-

fassen:™

63 Es gab hierzu Auseinanders etzungen, ob das rémische Recht die Deliktsféhigkeit der Ver-
bénde verneint oder nicht. Die Verneinung ist nach Ernst HAFTER herrschende Meinung
(Delikts- und Straffghigkeit der Personenverbande, 1903, S. 6 ff.).

64 SaviGNY, System 11, S. 310.

65 SavIGNY, System 11, S. 312.

66 SAVIGNY, System 11, S. 313.

67 SAavIGNY, System 11, S. 317.

68 SavIGNY, System 11, S. 317.

69 SavIGNY, System 11, S. 317.

70 ZITELMANN, Begriff und Wesen der sog. Juristischen Person, S. 14, fafdt den Gedankengang
der Fiktionstheorie wie folgt zusammen:

— Kein Recht ohne Subjekt.

— Subjekt der Rechteist nur der Mensch.

— Nun st aber die Existenz von verkehrsfahigen Rechtskomplexen eine Tatsache und auch
eine unbedingte Forderung des Verkehrs.

— Esgibt und muR also geben Vermdgen, die tatséchlich herrenlos sind.

— Mithin liegt hier ein Konflikt zwischen der Rechtslogik und den Tatsachen, resp. dem
realen Bedirfnis vor.

— Uber diesen Konflikt kann nur das ultimum remedium, welches das rémische Recht in
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— Savigny leugnet nicht die Existenz der juristischen Person.

— Nur Menschen haben natiirliche Rechtsfahigkeit, juristische Personen genief3en hin-
gegen nur Vermogensfahigkeit auf dem Gebiet des Privatrechts.

— Zur Entstehung ener juristischen Person ist eine staatliche Genehmigung erforder-
lich.

— Diejurigtische Person besitzt keine Handlungs- und Deliktsfahigkeit.

b) Heutige Nachfolger

Die Bedeutung von Savignys Fiktionstheorie spiegelt sich nicht zuletzt in seinen vielen
Modifikationen wieder.

Hans Julius Wolff vertritt die Ansicht in Anlehnung an die Fiktionstheorie, ohne
»Fiktion« wére auch der Begriff der »Person« selbst und somit jede rechtstechnische
Betrachtung unmdglich.” Er fihrt dann fort:

»In der Tat handelt es sich hier nicht um die Fiktion eines Tatbestandes, z.B. eines

Menschen, der offenbar nicht vorliegt ... sondern um die Konstruktion eines bloR3 ju-

ristischen Gegenstandes, d.h. um eine gedankliche Zusammenfassung von Tatbe-

sténden, Beziehungen und Normen und ihre Subsumtion unter Normen, die zundchst

auf andere abgestellt werden.«™
H. J. Wolf unterscheidet den Gegenstand der Soziawissenschaft von der Rechtstechnik:
Das der Korperschaft oder dem Verein oder der Gesellschaft entsprechende Substrat zu
erforschen ist die Aufgabe der Sozidwissenschaft. Andersherum ist die Juristische Per-
son vielmehr eine »Person im rechtstechnischen Sinne«”. Schliefdlich spricht er von der
juristischen Person, die ein blofRer Inbegriff der durch die Organisation begriindeten
besonderen Rechtsverhdltnisse ist, die durch den Begriff der juristischen Person abbre-
viativ zusammengefaldt werden.” Da und soweit die positive Rechtsordnung der juristi-
schen Person die Berechtigungen und Verpflichtungen zurechnet, ist die juristische
Person »ein rechtstechni sches rechtsfahi ges Zurechnungssubjekt«™,

Martin Wolff sieht einen wesentlichen Vorzug der Fiktionstheorie in ihrer »Elastizitat

(elagticity)«’:

— Ergens, die Elagtizitdt der Fiktionstheorie [&3t es zu, daf? bestimmte Kdrperschaften
je nach Standpunkt entweder als Person oder as Nichtperson behandelt werden kon-
nen. Als Beispie hierfir fihrt er die »relative Personlichkeit (relative personality)«
wie bel der OHG und der KG des deutschen Rechts an.”

solchen Félen gibt, die Fiktion helfen.
— Dasfehlende Subjekt wird also durch Fiktion ersetzt.
71 H. J. WoLFF, Organschaft und juristische Person, 1. Bd., S. 208.
72 H. J. WoLFF, Organschaft und juristische Person, 1. Bd., S. 208.
73 H. J. WoLFF, Organschaft und juristische Person, 1. Bd., S. 230.
74 H. J. WoLFF, Organschaft und juristische Person, 1. Bd., S. 230.
75 H. J. WoLFF, Organschaft und juristische Person, 1. Bd., S. 230.
76 Martin WoLFF, On the Nature of Legal Persons, The Law Quarterly Review 54 (1938),
S. 511 ff.
77 Martin WoLFF, The Law Quarterly Review 54 (1938), S. 511-512.
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— Zweitens, die Fiktionstheorie ermdglicht es, »manch unerwiinschte Folge der juristi-
schen Personlichkeit (some undeseirable consequences of regal personality)« zu
vermeiden, sogar im Fall der »vollen rechtsfahigen juristischen Person (fully develo-
ped legal persons)« wie bei der AG.” Martin Wolff wollte unter dem Eindruck der
»Mifachtung der korporativen Fiktion (disregard of the corporation fiction)«™ des
anglo-amerikanischen Rechts den Weg zur Fiktionstheorie zuriickfinden.&

Von dieser zweiten These Martin Wolffs wurde Serick®® angeregt, der sich mit dem
Durchgriff auf die Menschen hinter der juristischen Person beschéftigt.®2 Er wendet sich
dabel vordringlich gegen das Argument, dald man sich zuvor Uber das Wesen der juristi-
schen Person Klarheit verschaffen mu3, und geht nicht weiter auf die Bestimmung des
Wesens der juristischen Person ein, weil die juristische Person seiner Ansicht nach
keine vorgegebene Erscheinung, sondern eine Schopfung der Rechtsordnung ist.®
Trotzdem hélt er es fir notwendig, am Anfang seiner Arbeit auf ein Begriffsmerkmal
der juristischen Person hinzuweisen. Da den Glaubigern der juristischen Person aus-
schliefdlich deren Vermdgen haftet, und sich die Glaubiger der Mitglieder nur an diese
halten konnen, sei die scharfe Scheidung zwischen Korporation und Gesellschaftern
nach Serick ein notwendiges Begriffsmerkmal der juristischen Person.3* Seine Theorie
steht insoweit der Fiktionstheorie nahe, as er betont, daf3 dem Praktiker mit einer L6-
sung, der eine bestimmte Anschauung Uber das Wesen der juristischen Person zugrunde
liegt, kaum gedient wére, weil Uber das Wesen der juristischen Person sich kaum je
Einigkeit erzielen lassen werde.®

In der Rezension Sericks Werk bezog auch Miiller-Freienfels eine der Fiktionstheorie
gleichkommende Stellung,® indem er davon ausging, dal? viele personliche Glter eine
natirliche Person voraussetzen, so dai die Rechtsfahigkeit der juristischen Person typi-
scherweise auf dem Gebiet des Vermdgensrechts liegt. Er untersucht ferner den Unter-
schied zwischen der rechtspolitischen Problematik der natirlichen und der der
jurigtischen Person. Wéhrend es bel der natiirlichen Person a's »leib-seelischer Einheit«
primé darauf ankomme, ihr geistig-seelisches Wesen zu wahren und zu entfalten,
spielten bel der juristischen Person Erwégungen aus der 6konomischen Sicht sowie aus
der Sicht der Verkehrssicherheit eine Hauptrolle.®” Da das »Substrat« der Uberindividu-
ellen, organisatorischen Einheit der juristischen Person jedoch im einzelnen sehr ver-
schieden gestaltet sein kann, verzichtet Muller-Freienfels auf eine schematische,

78 Martin WoLFrF, The Law Quarterly Review 54 (1938), S. 512 ff.

79 Martin WoLFF, The Law Quarterly Review 54 (1938), S. 512.

80 RITTNER, Die werdende juristische Person, S. 197.

81 SeRICcK, Rechtsform und Readlitét, VVorwort.

82 Nach FLUME seien Durchgriffdehren Kinder der Fiktionstheorie (Juristische Person, S. 68).
Siehe auch dazu REHBINDER, KonzernauRenrecht, S. 125 ff. Zu den Durchgriffsehren und
Durgriffsproblemen: nachher § 5.

83 SeRICK, Rechtsform und Redlitét, S. 2-3.

84 SerIcK, Rechtsform und Realitét, S. 1.

85 SeRICK, Rechtsform und Realitét, S. 3.

86 MULLER-FREIENFELS, AcP 156 (1957), S. 522 ff.

87 MULLER-FREIENFELS, AcP 156 (1957), S. 529.
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generdlle Losung fur »die« juristische Person as Einheitshegriff.2 Er seht viedmehr
jede Eigenart in verschiedenen Typen der juristischen Personen.® Fur Miller-Freienfels
ist die juristische Person nur ein bequemer, zusammenfassender Ausdruck fir be-
stimmte Einheiten und in Anlehnung an Konzept von Hans Julius WOoIff® eine »kon-
struktive Abbreviatur«, aso eine gedankliche Zusammenfassung von Tatbesténden,
Beziehungen und Normen.®

Jingst hat Flume die Lehre Savignys aufgegriffen® und sich gegen die Uibliche Auffas-
sung gewendet, wonach die Lehre Savignys als Fiktionstheorie betrachtet wird. Fr
Flume ist die wirkliche Fiktionstheorie von Windscheid formuliert worden.®® Jedenfalls
ist Flumes Theorie, die sich fast auf die Lehre Savignys stiitzt, so zu beurteilen, dal3 sie
eine der systematischsten Kritiken seitens der Vertreter der Fiktionstheorie gegen die
Realitdtstheorie ist, welche bisher als eine unwiderlegbare herrschende Meinung ange-
nommen worden ist. Es ist sicherlich eine grof3e Errungenschaft von Flume, dald er
Savignys L ehre wiedererweckt und korrigiert hat.

Anschlielfend wurde Flumes These von Karsten Schmidt zum grofRen Teil bestétigt.** Er
Zieht aus der Fiktions- und Reditétstheorie jeweils einzelne Komponenten und versucht,
die bidang a's gegensétzlich anerkannten Thesen beider Theorien einer Harmonisierung
zuzufihren: Einerseits sieht Karsten Schmidt die rechtspolitische Komponente vor-
nehmlich bei der Theorie der realen Verbandspersonlichkeit darin, dal3 Gierke anhand
der Verbandsredlitét die Verbandspersonlichkeit herausstellt und dadurch den rechtspo-
litischen Spielraum des Gesetzgebers gegeniiber den Verbanden einengt.®® Andererseits
bemerkt er die rechtspositivistische Komponente der Fiktionstheorie besonders in
rechtstechnischer Hinsicht, dai die juristische Person durch den staatlichen Publizitéts-
akt ihre Identitét as ein vorhandener Rechtstréger bestétigen kann, wahrend |dentitét
und Publizitét des Subjekts dem Menschen von Natur aus gegeben sind.%

Nach Karsten Schmidt spricht Savigny nicht von der Inexistenz des Verbandes,
sondern die Fiktionstheorie besagt lediglich, daid die Rechtsféhigkeit nattirlicher und
jurigtischer Personen unterschiedlich ist. Die »natiirliche Rechtsfahigkeit« wird nur dem
Menschen zuteil. Diese Behauptung ist laut Karsten Schmidt die wahre Intention von
Savignys Aussage Uber die Ausdehnung der Rechtsfahigkeit »auf kinstliche, durch

88 MULLER-FREIENFELS, AcP 156 (1957), S. 531.

89 MULLER-FREIENFELS, AcP 156 (1957), S. 531.

90 H. J. WoLFF, Organschaft und juristische Person, 1. Bd., S. 207 ff.

91 MULLER-FREIENFELS, AcP 156 (1957), S. 529.

92 FLUME, Juristische Person, S. 3ff.; ders., Festschrift fir Franz WIEACKER, S. 340, 341 ff,;
ders., Festschrift fir Gerhard KEGEL, S. 147, 153 ff.; FLUMES Argument im einzelnen findet
sich passim in dieser Arbeit.

93 FLUME, Juristische Person, S. 16; zustimmend auch Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht,
S. 198.

94 Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 198; ders., Verbandszweck, S. 4, Fn. 8; ders., Ein-
hundert Jahre Verbandstheorie, S. 13.

95 Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 196 ff.

96 Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 197.
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blof3e Fiction angenommene Subjecte«®”. Diesbeziiglich korrigiert er die héufig seitens
der Vertreter der Redlitétstheorie miRverstandene Formulierung Savignys, dal3 »jeder
einzelne Mensch und nur der einzelne Mensch rechtsfahig ist«®, in »Jeder einzelne
Mensch und nur der einzelne Mensch genief3t nattirliche Rechtsfahi gkeit«®®.

3. Theorie der realen Verbandsper sonlichkeit
a) Allgemeines

Gegenilber der romanistischen Fiktionstheorie, entwickelten die Germanisten des vori-
gen Jahrhunderts die germanistische Genossenschaftstheorie, welche die Wirklichkeit
der Korperschaft und Stiftung betont.’® Diese Theorie wird auch die germanistische
Theorie genannt, da sie aus der deutschen Rechtsanschauung entwickelt worden ist.

Besder gilt as erster Vertreter der »Theorie der readlen Verbandspersonlichkeit,
wonach die menschlichen Verbande wirklich existierende Wesen und somit auch fir
das Recht reale Personen seien.’®* Sein akademischer Schiler Gierke nahm sich aus-
fahrlich dieser Problematik an und wurde der fihrende Vertreter dieser Theorie. Diese
Theorie behandelt sowohl die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts als auch die
des Privatrechts, wahrend die Fiktionstheorie sich noch auf das letztere Rechtsgebiet
beschrankt.

b) Die Lehre Gierkes zur Verbandsperson'®?

aa) Ausgangs- und Mittel punkt

Die Lehre Gierkes orientiert sich an den menschlichen Verbanden. Er versucht auf an-
thropol ogisch-psychologische Weise »das Wesen der menschlichen Verbande«!® zu
durchleuchten.

97 SavIGNY, System 11, S. 236.

98 SAVIGNY, System 1, S. 2.

99 Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 199 Fn. 49 (kursiv von Verfasser).

100 Als beispielhafte Vertreter dieser Theorie sind BESELER, BLUNTSCHLI, KUNTZE, BARON,
SALKOWSKI, LASSON zu nennen. Zum ausfuihrlichen Inhalt ihrer Theorie ist auf ZITELMANN,
Begriff und Wesen der sogenannten Juristischen Personen, S. 53-61 zu verweisen.

101 BESELER, Volksrecht und Juristenrecht, S. 173 ff.

102 Terminologisch setze ich den von GIERKE bewuf3t verwendeten Begriff » Verbandsperson«
mit »juristischer Person« gleich. Meiner Meinung nach gebrauchte GIERKE etwa »menschli-
che Verbéande« oder »V erbandspersonlichkeit« mit der Absicht, dai er seine Lehre mit Hilfe
von begrifflichen Unterschieden von der Fiktionstheorie abgrenzen wollte, wonach der
Name »juristische Person« mit einer »fingierten«, »vorgestellten« oder »erdichteten« Person
identifiziert werde. Vor diesem Hintergrund sieht GIERKE den Namen »juristische Person«
als nichtssagend oder irrefiihrend an (GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 469). Sonst gilt
seine Erklérung tber Verbandspersonen jedoch fir die in unseren Tagen im BGB (88 21-89)
wie KBGB (88 31-96) verankerte »juristische Person«. Ausgehend von diesem Standpunkt
muiR man verstehen, dal? GIERKE Anstalten sowie Stiftungen auch den Verbandspersonen zu-
ordnet (vgl. GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 474, S. 635 ff.).

103 GIERKE, Rektoratsrede vor der Universitét Berlin am 15. Oktober 1902.
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Er geht davon aus, daid die juristische Person nicht blof3 eine erdichtete, sondern eine
wirkliche Person ist. Der Ausgangspunkt seiner Lehre ist auch Mittelpunkt seiner wis-
senschaftlichen Lebensarbeit.’® Er betrachtet den Staat und die anderen Verbénde als
»wirklich existierende Wesenheiten und somit auch fur das Recht a s rea e Personenc®,
Auf dieser Thesenbasis kommt er zu der Feststellung: »Die Verbandsperson ist eine
wirkliche und volle Person gleich der Einzel person, jedoch im Gegensatz zu dieser eine
zusammengesetzte Person.«® Die Lebenseinheit der Verbandspersonen sei zwar
sinnlich nicht wahrnehmbar, ihr Dasein aber gewiR” Er weist die Existenz der
Verbandsperson mit Hilfe von unserer »auf3eren Erfahrung« und »inneren Erfahrung«
nach.

Die wirkenden Verbandseinheiten kénne man durch die »&uRere Erfahrung«® wahr-
nehmen. Die Beobachtung der gesellschaftlichen Vorgénge, vor alem aber die Vertie-
fung in die Geschichte der Menschheit zeige, dal? »Vdlker und andere Gemeinschaften
handelnd die Welt der Machtverhédltnisse gestalten und die materielle und geistige Kul-
tur hervorbringen«'®. Wenn man auch verschiedener Ansicht darlber sein konne,
inwieweit bei den grof¥en Wandlungen des Gemeinlebens die aktive Kraft von den Ge-
samtheiten oder von den Einzel nen ausgehe, so kdnne man doch niemals tibersehen, dal3
eine stete Wechselwirkung zwischen den beiden Faktoren stattfinde. Hieraus kann man
entnehmen, dal3 die Gemeinschaft »ein wirkendes Etwas«'® ist. Diese Wirkung der
Gemeinschaft sei so beschaffen, dal3 sie sich aus der blof3en Summierung individueller
Kréfte nicht erkléren lief3e. Denn die Gesamtleistung der Verbénde sai spezifischer Art
und nicht lediglich eine quantitativ gesteigerte Grof3e von Teilleistungen, die von einem
isolierten Menschen hervorgebracht wirden. Hierflr beruft sich Gierke auf Machtorga-
nisation, Recht, Sitte, Volkswirtschaft und Sprache. Daraus erklére sich, dal3 die wir-
kende Gemeinschaft nicht mit der Summe der sie bildenden Individuen zusammenfalle,
sondern vielmehr ein »ganzes mit Gberindividueller Lebenseinheit«!!! sai.

Diese aulere Erfahrung beziglich der Redlitét der Gemeinschaft werde durch die
»innere Erfahrung«!'?, d.h. durch das Bewultsein der beteiligten Menschen bestétigt.
Der Einzelne empfinde sich als ein in sich beschlossenes Selbst, aber auch als Teil eines
in jedem wirkenden lebendigen Ganzen.!®® Jeder Mensch fuihle sich nédmlich Verbanden
zugehorig, etwa einem bestimmten Volk und Staat, einer Religionsgemeinschaft und

104 In der Rektoratsrede hat er sich gedulfert, dal? dieses Problem fur seine wissenschaftliche
Lebensarbeit Ausgangspunkt gewesen und Mittelpunkt geblieben sei (GIERKE, Das Wesen
der menschlichen Verbande, S. 6).

105 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 466.

106 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 470.

107 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 471.

108 GieErkE, Das Wesen der menschlichen Verbande, S. 23.

109 GIErRkE, Das Wesen der menschlichen Verbande, S. 23.

110 GIERKE, Das Wesen der menschlichen Verbande, S. 23.

111 GIErkE, Das Wesen der menschlichen Verbande, S. 24.

112 GierkE, Das Wesen der menschlichen Verbande, S. 24.

113 GIErkE, Das Wesen der menschlichen Verbande, S. 24.
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Kirche, einer Berufsgemeinschaft, einer Familie und mancherlel Vereinen und Genos-
senschaften usw.4

Mit diesen Darlegungen begriindet Gierke die Auffassung seiner Lehre, dald aul}er den
Einzel personen auch andere Rechtssubjekte vorhanden seien. Die juristische Person ist
hiernach eine von der Rechtsordnung als Tréger von Rechten und Pflichten anerkannte
wirkliche Person. Diesbeziiglich darf man nicht Ubersehen, dal? das Recht die juristische
Person »nicht geschaffen, sondern nur geordnet hatte«s,

bb) Arten der Verbandsperson

Im Rahmen seiner Lehre stellt Gierke zwel Arten von Verbandspersonen dar, néamlich
K&r perschaftent® und Anstalten.

Eine Kérperschaft ist dabel eine reale Gesamtperson, ein Verband mit einer aus ihm
selbst geborenen Personlichkeit.'!” Da Einzelperson und Kérperschaft durch ein enges
personenrechtliches Band verbunden sind, ist die Seele der Korperschaft ein einheitli-
cher Gemeinwille, der Korper ein Vereinsorganismus.®

Eine Anstalt ist dagegen ein Verband mit einer ihm »von auf3en eingepflanzten Per-
sonlichkeit«®, Die Seele der Angtalt sei ein einhetlicher Stiftungswille, der Korper
eine organische Einrichtung, vermdge deren fort und fort Menschen diesem Willen
dienstbar werden.'? Als Oberbegriff umfald die Anstalt die offentlich-rechtliche Anstalt
und die private Stiftung.*?

114 GierkE, Das Wesen der menschlichen Verbande, S. 24.

115 GIERKE, Das Wesen der menschlichen Verbande, S. 31.

116 Der aulere Begriff der »Korperschaft« stimmt fir GIERKE mit dem der rémischen »univer-
Sitas« Uberein; Die beide sind as ein Verein anzusehen, der als Ganzes eine von der Summe
der Mitglieder verschiedene Person ist. Aber das innere Wesen der deutschen Koérperschaft
ist dagegen fur GIERKE von der rdmischen universitas vollig verschieden. Wéhrend univer-
Sitas ein von den sie bildenden Gliedern abgeschlossenes kiinstliches Individuum bilde, bei
dem nur Rechtsbeziehungen wie zwischen unverbundenen Individuen méglich sind, sei die
deutsche Kérperschaft als reale Gesamtperson ein von den verbundenen Einzel personen ge-
tragenes und ihnen zugehtriges Gemeinwesen (GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 479); Zur
ausfuhrlichen Darlegung Uber den GiErkEschen K drperschaftsbegriff: SCHIKORSKI, Die Aus-
einandersetzung um den Korperschaftshbegriff in der Rechtdehre des 19. Jahrhunderts,
S. 173 ff.

117 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 474, 479.

118 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 474.

119 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 474.

120 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 474.

121 GIErRKE, Deutsches Privatrecht |, S. 635 f., S. 645f.; Stiftung ist fir GIERKE »ein selbsténdi-
ger gesdllschaftlicher Organismus, dessen Seele der in ihm fortwirkende Wille des Stifters
und dessen Korper der zur Verwirklichung dieses Willens hergestellte Verband von Men-
schen bildet«. Sieist jedenfalls auch eine »V erbandsperson« (GIERKE, Deutsches Privatrecht
I, S. 647).
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Zwischen Korperschaften und Anstalten kénnen jedoch verschiedene Mischformen
bestehen.?2

Der Staat vereinigt korperschaftliche und anstatliche Elemente in sich. Er besteht als
eigengténdige reale Verbandsperson, a's »lebendiges Machtwesen«!?3, Tritt der Staat in
das Privatrecht ein vor alem das Vermdgenssubjekt, heifdt er Fiskus.'?

CC) Entstehung der Verbandsperson in Beziehung zur Anerkennung

Die Verbandsperson wird nach Gierke kraft Rechtssatzes zur Rechtspersonlichkeit.!%
Von der Verbandspersonlichkeit spricht Gierke as eine von der Rechtsordnung aner-
kannte Fahigkeit eines menschlichen Verbandes und als ein von der Summe der ver-
bundenen Personen unterschiedliches einheitliches ganzes Subjekt von Rechten und
Pflichten.?¢ Die Verbandsperson ist fir Gierke wie die Einzelperson eine Schopfung
des objektiven Rechts, aber sie besteht so gut wie die Einzelperson nur insoweit, als das
objektive Recht sie anerkennt. Sie ist schliefflich von der Anerkennung durch das ob-
jektive Recht abhéngig, welches den Verbénden das Recht der Personlichkeit beliebig
gewdhren oder versagen kann.*?

Obschon man einen Anhaltspunkt des Systems der freien Koérperschaftshildung in
den Werken Gierkes finden kann,?® leugnet er nicht das Erfordernis der Anerkennung
eines Gemeinwesens (K érperschaft) und einer Anstalt sowie einer Stiftung.*?® Lediglich
kdnne sich die Anerkennung durch einen Rechtssatz nicht nur auf das Gesetzesrecht
sondern auch auf das Gewohnheitsrecht berufen.’*® Seine These stellt vielmehr darauf
ab, dal eine juristische Person aufgrund eines einfachen Rechtssatzes, besonders eines
Gewohnheitsrechtssatzes, leicht entstehen kann, so dal3 dem Gesetzgeber dadurch enger
rechtspolitischer Spielraum gegeniiber den Verbanden gegeben wird. ™!

Was die Anerkennung der Verbandspersonlichkeit angeht, weist Gierke auf drel ver-
schiedene Systeme hin: »Personlichkeit kraft Daseins«, »Personlichkeit kraft besonderer
Kundmachung« und »Personlichkeit kraft Verleihung«. Diese entsprechen jeweils dem
heute algemein begrifflich anerkannten »System der freien Koérperschaftsbildung,
»System der Normativbestimmungen« und »K onzess onssystem.

122 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 474; Hierauf beruft sich der Ansatzpunkt des Begriffs
von Unternehmen bel RAISER, Unternehmen a's Organisation, S. 168.

123 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 474 f.; ders., Genossenschaftstheorie, S. 21.

124 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 475.

125 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 471.

126 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 469.

127 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 471.

128 GIERKE, Genossenschaftstheorie, S. 15 ff.; ders., Deutsches Privatrecht |, S. 488.

129 Zum Unterschied zwischen Genehmigung und Verlethung der Rechtsfahigkeit: siehe
GIERKE, Genossenschaftstheorie, S. 28 f.

130 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 487.

131 Vgl. Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S.197.
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dd) Rechtsfahigkeit der Verbandsperson

Nach Gierke sind Menschen die einzigen Rechtssubjekte.®> Dabei besitzen die Men-
schen das Recht der Personlichkeit entweder as Einzelne oder as Verbande. Die aus
einem Zusammenschluf3 von Menschen entstandene Verbandsperson ist daher rechtsfa
hig.*® Im Vergleich zur Fiktionstheorie, wonach die Rechtsfahigkeit der juristischen
Person auf Vermogensfahigkeit beschréankt wird,*** erstreckt sich die Rechtsfahigkeit
der Verbandsperson nach Gierke »gleich der der Einzelperson auf das 6ffentliche Recht
und auf das Privatrecht und beschrénkt sich im Privatrecht nicht auf das Vermogens-
recht«!®, Sie kann dlerdings einerseits wegen des Wegfalls der durch menschliche
Individualitét bedingten Rechte (z.B. Familienrechte) enger as die der Einzelperson
sein, andererseits wegen des Hinzutritts der Rechte, die nur einem gesallschaftlichen
Ganzen an seinen Gliedern zustehen kdnnen (z.B. Kdperschaftsgewalt), weiter sein. 1%

ee) Handlungs- und Ddliktsfahigkeit der Verbandsperson.

Die Verbandsperson sei kein »totes Begriffsding«, das der Vertretung durch andere
Personen bedarf, sondern ein lebendiges Wesen, das a's solches wollen und das Ge-
wollte in die Tat umsetzen kann.**” Sie ist also handlungsféhig. Obschon sie sich nur
durch aus einzelnen Menschen gebildeten Organe betétigt, realisert sie ihre Erschei-
nung unmittelbar in den Lebensaktionen ihrer Organe, z. B. in dem Beschlul3 einer
Versammlung oder in der Ausfihrungshandlung eines Vorstandes, wie die Einzelperson
in der Rede des Mundes oder der Bewegung der Hand.**® Die »Vertretung, die hierbei
stattfindet, bedeutet fir Gierke »keine Stellvertretung des Einen fur den Anderen, son-
dern Darstellung des Ganzen durch den Theil «%,

Es ist fir Gierke selbstverstandlich, dal? die Verbandsperson auch deliktsfahig ist.
Sie handelt durch ihre Organe. Alle Handlungen der Organe sind jedoch nicht ohne
weiters der Verbandsperson zuzurechnen. Damit

»die rechtswidrige Handlung irgend eines Organs K 6rperschaftshandlung gelte, muid

dasselbe nicht blof3 als solches auftreten, sondern im Bereiche seiner Zusténdigkeit
funktionieren«40.

Wird ein Korperschaftsdelikt begangen, bringt dies rechtliche Wirkungen unmittel bar

nur fir die juristische Person, nicht fir die Einzelnen. Diese Wirkungen lassen sich
unterteilen in Ersatzfolgen und Straffolgen.! Die Ersatzfolgen der Delikte sind privat-

132 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 267.

133 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 472; ders., Genossenschaftstheorie, S. 141 ff.

134 Vgl. SaviGny, System 11, S. 238.

135 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 472.

136 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 472.

137 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 472; ders., Das Wesen der Menschlichen Verbande,
S. 15.

138 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 472, S, 518 ff.

139 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 472.

140 GIERKE, Genossenschaftstheorie, S. 762 ff. Kursiv von GIERKE.

141 GIERKE, Genossenschaftstheorie, S. 771 ff.
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rechtlicher Natur. Sobald eine schéadigende unerlaubte Handlung der Verbandsperson
zugerechnet werden kann, ist sie zum Schadensersatz verpflichtet.!*? Logischerweise ist
fur Gierke daneben auch eine Bestrafung der Verbandsperson denkbar#.

C) Gegenwartige Redlitétstheorie

Das Gierkesche Denkmodell unterliegt der starken Neigung, die juristische Person bis
ins einzelne mit der physischen Wirklichkeit des Menschen zu vergleichen und zu ver-
sinnbildlichen. Diese Sichtweise verkennt jedoch die untiberwindbaren Unterschiede
zwischen der natlrlichen Person und der Verbandsperson (also, der juristischen Per-
son).** Deswegen greifen moderne Anhénger der Realitétstheorie nicht auf Gierkesches
antropomorphes Erklérungsmodell zuriick, sondern begniigen sich mit abstrakteren
Umschreibungen.'#®

Die jurigtische Person wird ma as eine organisierte »Interesseneinheit« betrachtet, die
nach Ostheim als Grundlage der Person erkannt wird.}*¢ Diese Interesseneinheit miisse
also eine Organisation aufweisen, die dafir notwendig ist, um die Wahrnehmung der
zugeordneten Rechte und Pflichten zu erméglichent4’,

Die jurigtische Person ist mal auch als eine Organisation gedacht, die kein Lebewesen
mit natUrlichem Willen ist, aber ihrer Wirkungskraft entsprechend als Willenssubjekt
personifiziert werden kann.** Diese Auffassung ist uns a's sog. Theorie der Zweckper-
sonifikation bekannt, und a's herrschende L ehre angesehen.'*® Obwohl sich diese Theo-
rie auf die Realitét der juristischen Person stiitzt, vermeidet sie eine direkte Ubertragung
der Theorie der realen Verbandspersonlichkelt, well diese Theorie »die bildliche Vor-
stellung mit der Sache selbst verwechselt« hat.*>0

Neuerdings hebt auch Rittner die Realitét der juristischen Person hervor.’s! Seine An-
sicht stimmt zwar in einer Reihe von Punkten mit der von Otto v. Gierke Uberein, aber
dessen Theorie wird von Rittner bestritten.!s? Er sieht auch die h.M. als unzutreffend an,
wonach die juristische Person als eine zweckgebundene Organisation aufgefaldt wird.*s3

142 GIERKE, Genossenschaftstheorie, S. 784 ff.

143 GIERKE, Genossenschaftstheorie, S. 771 ff.

144 Zur Kritik an GiErkEsche organologische Lehre: vgl. H. J. WoLFF, Organschaft und Juristi-
sche Person, 1. Bd., S. 5.

145 WIEDEMANN, Gesellschaftsrecht, Bd. |, S. 194.

146 OsTHEIM, Zur Rechtsfahigkeit von Verbanden, S. 34.

147 OsTHEIM, Zur Rechtsfahigkeit von Verbanden, S. 34.

148 ENNECCERUS/ NIPPERDEY, AT, § 103.

149 WIEACKER, Festschrift fir E. R. HUBER, S. 364; RITTNER, Die werdende juristische Person,
S. 185; Dieser Auffassung folgend vor allem, SOERGEL-HADDING, vor § 21 Rz. 6.

150 ENNECCERUS/ NIPPERDEY, AT, § 103 Fn. 2.

151 RITTNER, Die werdende juristische Person, Teil 1l.; Siehe auch Besprechung dazu ULMER,
ZHR 140 (1976), S. 61 ff.

152 RITTNER, Diewerdende juristische Person, u.a. S. 182 ff.

153 RITTNER, Diewerdende juristische Person, S. 193 f., 195.
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Er sucht seinen theoretischen Ausgangspunkt in dem rechtsethischen Begriff der
»Rechtsperson«'®*. Von der Rechtsperson (nach Rittner i.S. der natiirlichen Person) sei
die juristische Person ihrer Struktur nach grundverschieden.® Ihre Verschiedenheit
werde jedoch durch ihre Gleichwertigkeit mit der Rechtsperson vor dem Recht, also
durch die »Personifizierung des Uberindividuellen, aufgehoben.’s¢ Aus dieser Uberle-
gungen hat er folgende Begriffsbestimmungen formuliert:*%

»Die juristische Personen ist eine Uberindividuelle Wirkungseinheit der Rechtsord-

nung,

— die zur Verwirklichung einer bestimmten, wenn auch veranderlichen, inhaltlich

begrenzten und rechtlich verfaldten Substanz objektiven Geistes in einem dialekti-

schen Prozef? dienen soll,

— die dem Personaen aber dadurch verhaftet bleibt, dal3 Rechtspersonen — unmittel-

bar oder mittelbar durch andere juristische Personen — in sie eingegliedert sind, die

Rechtspersonen bleiben und jene Substanz in der durch die konkrete Gliederung be-

stimmten Weise immerfort redlisieren, und

— dal3 sie (die Wirkungseinheit) in wesentlichen Hinsichten, wenigstens aber soweit

ihre Aufgabereicht, der Rechtsperson gleichgestellt ist.«
Nach Rittners Ansicht befinden sich die Stiftung/Anstalt und die Einmanngesellschaft
im Grenzbereich seiner Definition. Sie gehéren jedoch zur juristischen Person a's selb-
sténdige Wirkungseinheiten.'s® Er schliefét aber die Gesamthénderschaften von seinem
Begriff der juristischen Person aus, welche as eine Uberindividuelle Wirkungseinheit
der Rechtsordnung bezeichnet wird.**

Auf rechtssoziologischer Grundlage sieht Thomas Raiser das »Unternehmen« as
juristische Person an, so dal’ ihm die Rechtssubjektivitét eingerdumt wird.*® Er wendet
sich gegen die mogliche Kritik, dal?3 das BGB nur Vereine und Stiftungen a's juristische
Personen des Privatrechts kennt und Unternehmen weder das eine noch das andere
sind.’¢* Solche dichotomische Audegung sei alzu positivistisch und Uberholt.*62 Hier
greift er vor dlem auf Gierkes Auffassung zurlick, der eben nicht die Stiftung dlein,
sondern die Anstalt als den weiteren Begriff neben die Verbande gestellt hat.’®* Nach
ihm erflllt das as Organisation konzipierte Unternehmen die Merkmale beider Be-
griffe, aso ein Unternehmen sei Anstalt und Verband zugleich.2%

154 RITTNER, Diewerdende juristische Person, S. 159 u. passim.

155 RITTNER, Diewerdende juristische Person, S. 216.

156 RITTNER, Die werdende juristische Person, S. 218.

157 RITTNER, Diewerdende juristische Person, S. 229.

158 RITTNER, Diewerdende juristische Person, S. 232-243.

159 Kritische Wirdigung dazu FLUME, PersonengeselIschaft, S. 89.

160 RAISER, Das Unternehmen als Organisation, S. 166 ff.

161 RAISER, Das Unternehmen als Organisation, S. 167 f.

162 RAISER, Das Unternehmen as Organisation, S. 168.

163 RAISER, Das Unternehmen as Organisation, S. 168.

164 RAISER, Das Unternehmen as Organisation, S.168; Zur kritischen Auffassung gegen
RaIseR: vgl. RITTNER, Die werdende juristische Person, S. 307.
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11, Meinungsstand in Korea
1 Vorbemerkung

Der Theorienstreit zwischen Redlitéts- und Fiktionstheorie ist nicht nur eine pan-
abendl andische Erscheinung,¢® er geht auch heute noch in der koreanischen Rechtslehre
weiter.

Zum Wesen der juristischen Person in Korea ist zwar die Redlitétstheorie friher
Uberwiegend vertreten worden, aber die Fiktionstheorie zieht heutzutage wieder grofiere
Aufmerksamkeit auf sich. Anders as in Deutschland, wo der Theorienstreit im 19.
Jahrhundert angesichts der neuen Gesetzgebung aus rechtspolitischer Sicht vertieft
worden ist, sind die Theorien zur juristischen Person in Korea hauptséchlich zur Aude-
gung der bereits im KBGB kodifizierten VVorschriften Uber die juristische Person ver-
treten worden. Demgemal3 konzentrierte sich der Theorienstreit normalerweise auf die
Frage, ob dem koreanischen BGB die Fiktionstheorie oder die Realitétstheorie zugrunde
liegt. Dieser Streit zielte jedoch von vornherein nicht auf ein konkretes Ergebnis ab.
Auch die Verwendung der Theorien in der Praxis wurde bislang grundsétzlich keine
materielle Bedeutung beigemessen. Deshab blieb er auf der sehr abstrakten
Konfliktebene. Aber esist bemerkenswert, dal3 in neuerer Zeit die auf der Fiktionstheo-
rie fUlende Ansicht wieder auftritt und sie auf den Relevanz der Theorien der juristi-
schen Person aufmerksam macht.

2. Realitatstheorie

Die Koreanischen Theorien sind, wie die anderer Lander,%¢ (iberwiegend von der Lehre
Gierkes beeinflut worden. Obwohl die koreanische Redlitétstheorie demzufolge auf
dem theoretischen Boden Gierkes basiert, versuchen einige Lehren, das Wesen der
jurigtischen Person néher festzustellen. Hierzu sind die Organisationstheorie und die
sog. Theorie der sozialen Funktion zu zéhlen.

a) Organi sationstheorie

Diese Theorie wurzelt in der franzésischen Organisationstheorie von Michoud'®” und
Saleillest®®, Sie nimmt offenbar die Wirklichkelt der sozialen Gebilde an, versucht sie
jedoch den theoretischen Ausgangspunkt Gierkes zu verbessern, der das Wesen der
juristischen Person auf der soziologischen Ebene angesiedelt hat. Sie betrachtet, abwei-
chend von der Gierkeschen Auffassung, nicht ale in unserer Gesellschaft bereits beste-
henden Verbénde oder Organisationen as juristische Person, sondern sie bezeichnet
vielmehr die Gebilde, die in einer bestimmten historischen, soziden Stuation erst ds
Verkehrssubjekte anerkannt worden sind, a's »juristische« Person.'®® Sie geht Uber die
Giekesche These, die in einer organologischen Vorstellung gefangen bleibt, hinaus und

165 WIEDEMANN, Gesellschaftsrecht, Bd. I, S. 193. Fn. 14.

166 Zur Theoriebildung und Gesetzgebung in den européischen Rechten: CoING, Européisches
Privatrecht, Bd. I1, S. 344 ff.

167 MicHouD, Léon, Lathéorie dela personnalité morale, Bd. |, 2. Aufl., Paris 1924.

168 SALEILLES, Raymond, Dela personnalité juridique. Histoire et théories, Paris 1910.

169 Ki-SonKim, AT des BGB, S. 130; Kyoung-Hak CHANG, AT des BGB, S. 280.
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legt ihr Hauptaugenmerk auf die juristische Bewertung der Gebilde. Diese Bewertung
verwirklicht sich mittels gesetzlicher Anerkennung der Rechtspersonlichkeit an be-
stimmten Gebilden. Folglich schlief¥ sich diese Theorie betreffs der Entstehung der
juristischen Person nicht dem System der freien Korperschaftshildung, sondern viel-
mehr dem System der Normativbestimmungen an. Schliefdich versteht diese Theorie
unter der juristischen Person eine Organisation, der wegen ihrer Tauglichkeit als
Rechtssubjekt auch Rechtsfahigkeit eingerdumt ist. Dieser Theorie ist somit zweifels-
ohne zugute zu halten, dai sie die Abgrenzungsproblematik weitgehend auf eine juristi-
sche Ebene verlagert. Trotz dieser Vorziige sieht sich die Theorie jedoch insoweit Kritik
ausgesetzt, as sie nicht zu entscheiden vermag, welchen Funktion tragenden Organisa
tionen der Staat juristische Personlichkeit zuerkennen soll*° und als ihr Denkansatz im
Ergebnis mit dem der Fiktionstheorie nahezu identisch und somit wenig innovativ ist.1

b) Theorie der sozialen Funktion

Zur Uberwindung des oben dargestellten Nachteils der Organisationstheorie wurde die
sog. Theorie der sozialen Funktion entwickelt. Sie stammt von dem deutschen Juristen,
Josef Kohlert2, Auf der gedanklichen Basis Kohlers versuchte der japanische Zivil-
rechtler, Wagazma,*”*die Natur der juristischen Person ndher zu beleuchten. Wie die
natiirliche Person durch ihre soziale Funktion bzw. Aktivitét in der Gesdllschaft eine
nitzliche Rolle spielen kann, erklart Wagazma, kdnnen Gebilde (Verbande od. Vermo-
gensmassen) aus gesellschaftlich nitzlicher Sicht auch eine juristische »Person« wer-
den, well sie durch ihre soziale Funktion bzw. Rolle einen Beitrag zur Geseallschaft zu
leisten vermogen. Er sieht »Etwas« a's juristische Person an, was mit Ausnahme der
natirlichen Person wegen seiner selbstandigen sozialen Aktivierung als ein Subjekt der
Rechtsfahigkeit tauglichen »soziadlen Wert« hat. Zur Losung der Frage, was diesen so-
Zialen Wert hat, solle mit Hilfe der Sozialwissenschaften, z.B. Soziologie sowie Wirt-
schaftswissenschaft, die Wirklichkeit des Sozidlebens betrachtet werden. »Etwas«
misse danach durch den zeitgendssischen Rechtsgedanken erlautert werden. Zur Lei-
stung einer selbsténdigen sozialen Funktion sei es erforderlich, dal3 ein Verband eine
ihn leitende, bzw. eine Vermbgensmasse eine sie verwatende Organisation hat. Dal3 ein
Verband bzw. eine Vermdgensmasse eine juristische Person werden kann, liege daran,
dad in der Tat diese Organisation eine soziale Funktion erfllltt™ Die Theorie
Wagazmas wird ohne Veranderung in Korea tibernommen und findet in der koreani-
schen Literatur Uberwiegend Zustimmung.'™ Es ist ein Vorteil dieser Theorie, dal? sie
sowohl soziologische als auch juristische Aspekte berticksichtigt. Meiner Ansicht nach

170 Sang-YongKo, AT desBGB, S. 163; ders., Sondervorlesung des Zivilrechts, S. 78

171 Yoon-Jk Gwack, AT desBGB, S. 217.

172 Yong-Han Kim, AT des BGB, S. 150, erklart, diese Theorie sai eigentlich auf dem Gedanke
der Sozialsolidaritdt von KOHLER basiert (vgl. Josef KOHLER, Lehrbuch der Rechtsphiloso-
phie, 3. Aufl., Berlin-Grunewald 1923).

173 WacAazmA, AT desBGB, S. 127.

174 WAGAZMA, AT desBGB, S. 127.

175 Young-Sub LEg, AT des BGB, S. 164; Chung-Han Kim, AT des BGB, S. 117; Yoon-Jk
GwaAk, AT des BGB, S. 217; Yong-Han Kim, AT des BGB, S. 150; Hyon-Tae Kim, AT des
BGB, S. 153.
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verwechselt diese Theorie jedoch die Frage, was das Wesen der juristischen Person ist,
mit dem Problem, unter welchen Bedingungen ein Verband oder eine Vermdgensmasse
als juristische Person anerkannt werden kann. Dal3 ein Verband oder eine Vermdgens-
masse wegen moglicher Erflllung einer sozialen Funktion einen sozialen Wert haben
kann, scheint nur eine Erklérung dafir zu sein, was zu einer juristischen Person werden
kann und was nicht. Schliefdich gentigt diese Theorie nicht fur die eigentlich beabsich-
tigte Klarstellung des »Wesens« der juristischen Person. Kritisch zu erwéhnen ist noch,
dal3 diese Theorie einem ungeeigneten Personengedanken entspringt. Die Bewertung
einer (nattrlichen oder juristischen) Person aufgrund ihrer gesellschaftlichen Nitzlich-
keit erscheint mir willkdrlich. Denn wer sollte nach welchen Kriterien Uber diese Nitz-
lichkelt entscheiden?

3. Fiktionstheorie

Die koreanische Fiktionstheorie geht davon aus, dal? die soziale Funktion der juristi-
schen Person und der Grund fiir den Erwerb der Rechtsfahigkeit der juristischen Person
voneinander getrennt zu betrachten sind.1® Dies erklart sich namentlich aus dem nicht-
rechtsfahigen Verein, der nach dem Gesetz nicht rechtsféhig bleiben muf3, obgleich er
in Hinblick auf soziale Funktion dem rechtsféhigen Verein nicht nachsteht.'”” Nach
dieser Theorie mui3 es sich bei der Theoriedebatte zur juristischen Person nicht darum
drehen, die sozide Wesenheit der juristischen Person zu finden, sondern vid mehr
darum, den Grund dafir zu erforschen, warum einem Verein oder einer Stiftung die

Rechtspersonlichkeit zuzugestehen ist. Darin finde man die rechtswissenschaftliche

Bedeutung der Forschung zum Wesen der juristischen Person, welche tiber die soziolo-

gische Untersuchung hinausgehen muf3*® Auf dieser Basis werden zur Rechtfertigung

der Fiktionstheorie folgende Begriindungen angefuhrt:

— Ergens. Das koreanische BGB schrankt die Moglichkeit der Entstehung elner juristi-
schen Person mit dem Konzessionssystem (832 KBGB)*® und dem Eintra-
gungssystem (8 33 KBGB)¥ ein. Das bedeutet nicht, dal3 das Gesetz lediglich
anhand der Existenz eines Verbandes die Rechtspersonlichkeit zuerkennt, sondern
dad es aus rechtspolitischer Sicht den Verbanden gesondert rechtliche Anerkennung
gibt. Diese Systeme basieren auf der Fiktionstheorie. !

— Zweitens. Das koreanische BGB bestimmt nur zwei Arten der juristischen Person,
namlich Vereine und Stiftungen (8 32 KBGB). Somit ist eine Mischform beider nicht
maoglich. Hieraus |&% sich erkennen, dal3 das KBGB die Fiktionstheorie mit dem
Zweck stiitzt, dal3 nicht ale verschiedenartigen Verbande juristisch anerkannt wer-

176 Young-JuneLEeg, AT desBGB, S. 838; Eun-Young LEE, AT desBGB, S. 234.

177 Young-JuneLEee, AT desBGB, S. 838.

178 Eun-YoungLEE, AT desBGB, S. 234.

179 § 32 KBGB [Genehmigung fir die Grindung] lautet: Zur Grindung eines Vereins oder einer
Stiftung, deren Zweck auf eine wissenschaftliche, religidse, wohltétige, kiinstlerische, gesell-
schaftliche oder sonstige nichtwirtschaftliche Aufgabe gerichtet it, ist die Genehmigung der
zustandigen Behérde erforderlich.

180 § 33 KBGB [Eintragung der Grindung] lautet: Die juristische Person entsteht durch Eintra-
gung der Grindung an dem Ort, an dem sie ihren Hauptsitz hat.

181 Eun-YoungLEg, AT desBGB, S. 234.
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den koénnen, sondern ausschliefdlich die Verbande, die den im Gesetz erforderlichen
V oraussetzungen entsprechen. €2

— Drittens: Das KBGB nennt als Aufldsungsgrund eines Vereins oder einer Stiftung
Insolvenzerdffnung und Entziehung der Griindungsgenehmigung (8 77 KBGB).
Das Liquidationsverfahren ist sehr strikt geregelt (88 77-96 KBGB). Der Uberschul3
fallt nicht automatisch an die Mitglieder, sondern wird vielmehr nach der Ordnung
der Gesetzesbestimmung zugewiesen (8 80 KBGB*®4). Diese Vorschriften sind ein
Beweis dafiir, dald das KBGB wesentlich der Fiktionstheorie untersteht. Auch die
Tatsache, dal? die in Liquidation befindliche juristische Person nur innerhalb ihres
Liquidationszwecks existent it (§ 81 KBGB®), bestétigt diese Argumentation. 18

— Viertens: Die Vorschrift Uber die Deliktshaftung der juristischen Person (§ 35
KBGB) basiert auf Fiktionstheorie. Denn § 35 Abs. 1 Satz 2 zusétzlich die person-
liche Haftung des Handelnden vorsieht. Das entspricht dem Inhalt der Fiktionstheo-
rie.’8 Wenn man in § 35 KBGB von der Redlitétstheorie ausgegangen wére, wére
damit nur die Haftung der juristischen Person geregelt worden.

182 Eun-Young LEE, AT desBGB, S. 234.

183 § 77 KBGB [Auflésungsgriinde] lautet:

(1) Aufgelost wird die juristische Person durch Ablauf der Zeit des Bestehens, durch die Er-
fullung des Zwecks, durch Unmdglichkeit der Zweckverfolgung, durch den Eintritt eines in
der Satzung bestimmten Auflésungsgrundes oder durch die Insolvenz oder durch die
Entziehung der Griindungsgenehmigung.

(2) Der Verein wird durch Wegfall samtlicher Mitglieder oder durch Beschluf? der Mitglie-
derversammlung aufgel 6st

184 § 80 KBGB [Anfall des Uberschusses] lautet:

(1) Mit der Auflésung der juristischen Person falt ihr Vermogen an die in der Satzung be-
stimmten Personen.

(2) Sind diese anfallberechtigten Personen durch die Satzung nicht bestimmt oder fehlt das
Verfahren, durch das sie bestimmt werden kénnen, so kann der Vorstand oder der Liquidator
mit Genehmigung der zusténdigen Behdrde Uber das Vermogen in einer dem Zweck der
juristischen Person entsprechenden Weise verfiigen. Im Falle des Vereins bedarf er dafiir der
BeschluR¥fassung der Mitgliederversammlung.

(3) Das Vermdogen, dasin der in Absétze 1 und 2 bestimmten Weise nicht zur Verfiigung ge-
stellt wird, félt an die Staatskasse.

185 § 81 KBGB [Juristische Person in Liquidation] lautet: Mit einer Aufldsung bestehen fur die
jurigtische Person die Rechte und Pflichten nur insoweit fort, als der Zweck der Liquidation
es erfordert.

186 Eun-YoungLEE, AT desBGB, S. 236.

187 § 35 KBGB lautet: [Deliktsfahigkeit]

(1) Diejuristische Person ist fur den Ersatz des Schadens verantwortlich, den der Vorstand
oder ein anderer Vertreter durch eine in Ausfiihrung der ihm zustehenden Verrichtungen be-
gangene Handlung einem Dritten zufiigt. Die persdnlich Haftung des Handelnden bleibt je-
doch dadurch unbertihrt.

(2) Verursacht die juristische Person einem Dritten einen Schaden durch Fiihrung eines Uber
den satzungsmailigen Zweck hinausgehenden Geschéfts, so haften die Mitglieder, die den
BeschluR gefaldt oder ihn ausgefihrt haben, und Vorstandsmitglieder sowie andere Vertreter
a's Gesamtschuldner.

188 Eun-YoungLEEg, AT desBGB, S. 236; Young-JuneLEg, AT desBGB, S. 861.
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V. Fazit

Die Kritik an der Fiktionstheorie entbehrt jeder Grundlage, wenn man die Fiktionstheo-
rie so versteht, dal3 bel der juristischen Person das Subjekt lediglich fingiert ist und nur
in den Kopfen der Juristen existiert.!®® Diese Auffassung muf3 sich zweierlei Kritik stel-
len, ndmlich dal3 sie einerseits Savignys Lehre mildverstanden hat,**® andererseits das
Anliegen der Theorie der juristischen Person reduziert hat®®.

Flume hat mit Recht gegeniiber der herrschenden Meinung darauf hingewiesen, daf3
die juristische Frage nach dem »Wesen« der juristischen Person nicht die Frage nach
der »Wirklichkeit« der Gebilde sei, welche juristische Person sind.!? Das Wesen der
juritischen Person ist, wie Serick zutreffend erwadhnt hat, »im Grund immer noch
ebenso unerforscht wie das Wesen des Menschen«!®®, Die seit dem 19. Jahrhundert
vertretenen Theorien, die unter Berufung auf die »Realitdt« der juristischen Person ihr
»Wesen« oder ihre »Rechtsnatur« zu untersuchen versuchten, geben uns kein zufrieden-
stellendes Ergebnis. Das »Wesen«, das ihr Forschungsgegenstand ist, kann auf keinen
Fall mit der »Realitét«, die ihr Forschungsausgangs- bzw. Forschungsmittel punkt ist,*%
gleichgesetzt werden. Sie haben sicherlich die »Realitét« der juristischen Person bestg
tigt, aber nicht ihr »Wesen« klar dargestellt. Anders gesagt, ist der Redlitétstheorie die
Suche nach einem »Substrat«, dem die Rechte und Pflichten der juristischen Person
zugerechnet werden konnen, mifdungen. Mir scheint eher, da3 die Zweckvermo-
genstheorie und Genief3ertheorie dem Kern des Problems ndher gekommen sind als die
Redlitétstheorie, welche die Frage nach dem Wesen der juristischen Person so beant-
worten, dal3 es ein zweckgebundenes Vermbgen ohne Rechtssubjekt sei'®® oder bei dem
Verein die einzelnen Mitglieder, bei der Stiftung die wahren Destinatére sei®s. Aber
diese Erklérungsmodelle befriedigen nicht immer. Ihnen gegeniiber steht folgende Kri-
tik: Bel der »mitgliedsunabhéngigen Sondervermdgensordnung«®®” fehlt es an einem
von dem Vermdgen zu unterscheidenden Tréger as Rechtssubjekt.'?® Schliefdich paf3t
die Zweckvermogenstheorie, auf die heute Wiedemann zuriickgreift, nur auf die Stif-
tung, nicht aber auf den Verband.’® Der Genieldertheorie wird vorgeworfen, daf? der

189 Z. B.BREHM, AT desBGB, S. 309.

190 FLUME, Juristische Person, passim.

191 Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S.196.

192 FLUME, Juristische Person, S. 25.

193 SeRICK, Rechtsform und Readlitét, S. 156.

194 GIERKE, Das Wesen der menschlichen Verbénde, S. 6.

195 BRINz, Lehrbuch der Pandekten, Bd. I, § 60, 61, S. 196 ff.; Die im 19. Jahrhundert von
BRINZ und ScHWARz vertretene Zweckvermdgenstheorie wird neuerdings von WIEDEMANN
aufgegriffen und weiterentwickelt, wonach die juristische Person im Kern as ein organisier-
tes Sondervermdgen angesehen wird. Siehe WIEDEMANN, Juristische Person und Gesamt-
hand als Sondervermdgen, WM, Sonderbeilage Nr. 4/1975 S. 8; ders., Gesellschaftsrecht,
Bd. I, S. 195 ff.

196 JHERING, Geist des romischen Rechts |11, S. 356.

197 WIEDEMANN, Gesellschaftsrecht, Bd. |, S. 196.

198 SOERGEL-HADDING, vor § 21 Rz. 11.

199 Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 195 Fn. 26.
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IV. Fazit

Staat z.B. mehr ds eine als Einheit gedachte Menschenmenge ist?® oder dal3 z.B. bei
einer Stiftung zum Schutz der Singvogel digjenigen, die sich am Vogelgesang erfreuen,
oder die Singvogel selbst nicht die Genuflberechtigen sind.20t

In bezug auf das Wesen der jurigtischen Person stellt neuerdings Uwe John als die
Elemente der »Rechtsperson« drei Organisationselemente heraus: Handlungsorgani sa-
tion, Haftungsverband und I dentitétsausstattung (Name und Wohnsitz).2°2 Dem hat sich
Reuter?® angeschlossen. Hingegen hat Flume, der sich im wesentlichen auf Savigny
stiitzt, argumentiert, dal? diese »Elemente« der juristischen Person bereitsin den Lehren
Savignys selbstversténdlich gewesen seien.? Was die Handlungsorganisation angeht,
habe Savigny?® bereits festgestellt, dal? wie bei den handlungsunféhigen natirlichen
Personen durch die Vormundschaft bei den juristischen Personen durch die Verfassung
die Handlungsféhigkeit hergestellt wird.2®® Was den Haftungsverband anbetrifft, wollte
Savigny nur die Haftung fir deliktisches Handeln der die juristische Person kraft ihrer
Verfassung Vertretenden nicht gelten lassen.?”

Die Gierkesche Redlitétstheorie hat sich eindeutigen Verdienst um das Personenrecht
erworben, indem sie die Wirklichkeit der juristischen Person gegentiber den diese
Wirklichkeit verneinenden Theorien bewul3t gemacht hat.?% Die Gierkesche Theorie hat
jedoch, weil sie nicht den Kern des Problems trifft, mehrfach Kritik erfahren, die in
neuer Zeit namentlich von Flume vertieft wurde. Flume behauptet, dal? eigentlich nicht
die Ansicht Savignys, sondern die Lehre Gierkes von der juristischen Person als einer
realen Verbandspersonlichkeit den Namen »Fiktionstheoriex verdient, wenn Gierke die
Personlichkeit der juristischen Person kraft Willens- und Handlungsfahigkeit al's Wirk-
lichkeit geltend macht.?® Dies sei unzutreffend, weil entgegen der Lehre von der realen
Verbandspersonlichkeit die juristische Person ja selbst offensichtlich nicht willens- und
handlungsféhig sai. Ihr »reales Dasein« beruhe vielmehr, wie Savigny gesagt hat, »auf
dem vertretenden Willen bestimmter einzelner Menschen«??. Diesem Argument ist
zuzustimmen, wenn wir Gierkes Aussage betrachten, dal3 die Verbandsperson nur kraft
Rechtssatzes Person, eine Schopfung des objektiven Rechts sei?!! und die Willens- und
Handlungsf&higkeit der Gemeinwesen wie bel den Individuen ene vom Recht nur aner-
kannte und begrenzte reale Tatsache sei.?'? Gierke verwandelt ein in Wirklichkeit vom
Recht geschaffenes Wesen in ein reales Iebendiges Gebilde. In diesem Punkt hat

200 LEHMANN/ HUBNER, AT des BGB, S. 437.

201 TieTrzE, Zur Theorie der Juristischen Person, S. 23-24 .

202 JoHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 72 ff.

203 MinchKomm-REUTER, Vor § 21, Rz. 2.

204 FLUME, Juristische Person, S. 22, Fn. 132.

205 SAVIGNY, System 1, S. 282 f.

206 FLUME, Festschrift fir GERHARD KEGEL, S. 113.

207 FLUME, Juristische Person, S. 22, Fn. 132.

208 FLUME, Juristische Person, S. 18.

209 FLumE, Juristische Person, S. 18, 378 f.; ahnliche Kritik dazu SOERGEL-HADDING, vor § 21
Rz. 10.

210 FLUME, Juristische Person, S. 18.

211 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 471.

212 GIERKE, Genossenschaftstheorie, S. 612 f. Kursiv von Verfasser.
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Ostheim bereits festgestellt, daR die Gierkesche Verbandsperson nicht anders as die
jurigtische Person der Fiktionstheorieist.?*®

In Zusammenhang mit der staatlichen Mitwirkung zur Entstehung einer juristischen
Person hat Schikorski?# zutreffend hervorgehoben, dal3 die von Gierke akzeptierte for-
melle Allkompetenz des Staates zur Regelung der korporativen Personlichkeit auf das-
selbe Ergebnis hinausléuft wie die Fiktionstheorie. Dort, wo die Personlichkeit eines
Verbandes sowie deren Struktur in Frage steht, kommt es auf das Recht sowie auf den
Staat an, weil nach Gierke das objektive Recht »den Verbanden das Recht der Person-
lichkeit beliebig gewéhren oder versagen« kann,?5 oder dem Rechte und Staat allein die
Entscheidung gebihrt, »ob ein irgendwie beschaffenes Etwas die Eigenschaft eines
Rechtssubjekts hat oder nicht«?®. Hieraus kann man folgern, dai die Reditdtstheorie
ihre Abneigung gegen »Fiktion« nicht ausreichend Uberwunden hat, indem sie das
jurigtische Schicksal der juristischen Person in die Hand des Rechtes und des Staates
legt.2” TatsAchlich ndhern sich nach der Auffassung Kelsens, der unter einem Rechts-
subjekt die Personen versteht, denen die Rechtsordnung subjektive Rechte und Pflichten
verleiht,?® die Begriffe der juristischen Person von Savigny und Gierke aneinander
an_219

Die Mystifizierung der Realitétstheorie fallt besonders deutlich bei der Einmann-Kapi-
talgesellschaft ins Gewicht, die sicherlich eine juristische Person ist. Obgleich z.B. bei
der Einmann-GmbH der Wille der GmbH real der Wille des AlleingeselIschafters ist,
wird dieser Wille nicht dem Gesellschafter, sondern »der GmbH« zugerechnet. Der
Wille der GmbH und der Wille des Alleininhabers werden rechtlich-konstruktiv scharf
getrennt, aber sie sind in Wirklichkeit identisch.?2® Diese logische (»rechtlich-konstruk-
tive«) Trennung ist nur mit Hilfe von Fiktionen méglich. Gierke hat angesichts der
Einmann-Kapitalgesellschaft 1nkonseguenz eingestanden, indem er sie mit folgender
Begrindung nicht in seinen Begriff der Verbandsperson einschliefd: »Denn offenbar
kann eine Person niemals eine Personengesamtheit mit eéinem gegen die Individuadwil-
len rechtlich verselbstdndigten Gemeinwillen bilden.«??* Seine negative Einstellung
gegeniiber der Einmann-Kapitalgesellschaft ist wiederum auf seine Auffassung der
Verbandshaftigkeit zurlickzufiihren. Aber seine Auffassung ist nicht mehr haltbar,???
zumindest seitdem durch die GmbH-Novelle von 1980 in Deutschland ausdriickliche
Regelungen Uber die Einmann-GmbH in 8 1 des GmbHG aufgenommen worden sind.

213 OsTHEIM, Zur Rechtsféhigkeit von Verbanden, S. 55.

214 ScHIKORsKkI, Die Auseinandersetzung um den Korperschaftsbegriff, S. 217; dhnlich auch
FLUME, Juristische Person, S. 12.

215 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 471.

216 GIERKE, Genossenschaftstheorie, S. 21.

217 Zur staatlichen Mitwirkung im Zusammenhang mit der Entstehung der juristischen Person:
Zweiter Teil 83 11.

218 KELSEN, Reine Rechtdehre, S. 172 ff.

219 Zustimmend auch EICHLER, Personenrecht, S. 339.

220 ScHULTE, Grundkursim BGB, Bd. 1, S. 206.

221 GIERKE, Genossenschaftstheorie, S. 835.

222 LEHMANN/ HUBNER, AT des BGB, S. 438.
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Auch die Einmann-AG ist im deutschen Recht bislang einhellig anerkannt worden (vgl.
88 42, 319 AktG, 8850 ff., 56 a ff. UmwG v. 1969). Dariiber hinaus ist seit 1994 die
Einmanngrindung einer AG nach der Neufassung des § 2 des AktG ausdriicklich zuge-
lassen.

Die Einmann-AG wird in Korea zwar nicht legitimiert,??® aber seist ds ein aus der
Eigenschaft der juristischen Person selbstverstandlich abzuleitender Rechtsbegriff nicht
nur in der Rechtsprechung®* sondern auch von der Wissenschaft?? anerkannt. Demge-
genuber ist die Einmann-GmbH in Korea nicht zugelassen, well der Verbleib nur eines
Gesdllschafters zu den Auflésungsgriinden gehort (val. § 227, § 609 KHGB)?¢. Die
(gesetzliche oder wissenschaftliche) Anerkennung der Einmann-Kapitalgesellschaft
erinnert uns an die »Elastizitét«??” der Fiktionstheorie. Wegen dieser Elagtizitét ist die
Einmann-Kapitalgesellschaft viel flexibler im Kopf degenigen, der an der Fiktionstheo-
rie festhdlt, als desjenigen, der in der Verbandshaftigkeit gefangen bleibt. Immerhin
konnen wir aus der Problematik der Einmann-Kapital gesellschaft Flumes Formulierung
nachvollziehen, dal3 die Realitét der juristischen Person eben nicht die »Verbandsreali-
tét« im Sinne Gierkes sei, sondern im Sinne Savignys »das idede Ganze«?® der Wir-
kungseinheit, die als juristische Person verfaldt sei.??® Die juristische Person ist aber
auch kein Sondervermdgen im Sinne von Wiedemann oder kein Alleingesdllschafter im
Sinne von Jhering zumindest bei der Einmann-Kapitalgesellschaft. Der Ausdruck, »das
idedle Ganze« der Wirkungseinheit, scheint zwar grob, ist aer umfassend genug, um
alle verschiedenartigen juristischen Personen zu definieren.?

223 Da KHGB einen Verbleib nur eines Gesdlschafters von den Aufldsungsgriinde der AG
ausschliefdt (vgl. § 517 KHGB), kann die Einmann-AG in koreanischem Recht existieren.
224 KOGH v. 20. 9. 1965, 66 da 1187; KOGH v. 28. 2. 1967, 63 da 981; KOGH v. 28. 2. 1987,
63 da 981.
225 Vdl. Kiuon TscHE, Gesellschaftsrecht, S. 50; LEe & LEE, Gesdllschaftsrecht, S 407; Sang-Jo
PARK, Gesellschaftsrecht, S. 39; Dong-Y un CHUNG, Gesellschaftsrecht, S. 15.
226 §227 KHGB lautet: [Auflésungsgrunde] Die Gesellschaft (OHG) wird aus jedem der fol-
genden Griinde aufgel 0st:
1. Ablauf der Zeit, fir welche sie eingegangen ist oder aus einem anderen im Gesell schafts-
vertrag genannten Grund,
2. BeschluRR sdmtlicher Gesellschafter;
3. Verbleib nur eines Gesell schafter;
4. Verschmelzung;
5. Konkurseréffnung;
6. gerichtliche Anordnung oder Entscheidung zur Auflésung
§ 609 KHGB lautet: [Auflésungsgriinde] Die GmbH wird aufgel ost:
1. durch diein § 227 Nr. 1 und Nr. 3 bis Nr. 6 genannten Griinde;
2. durch Beschluf? der Gesellschafterversammliung
Diese Vorschriften werden aus rechtsvergleichender Sicht fiir unangemessen gehalten, so
daid sie de lege ferenda aufgehoben werden sollen (vgl. Kiuon TscHE, Gesellschaftsrecht,
S. 56).
227 Martin WoLFF, The Law Quarterly Review 54 (1938), S. 511.
228 SAVIGNY, System I, S. 243; siehe auch dazu FLUME, Juristische Person, S. 30, S. 98, S. 103.
229 FLUME, Juristische Person, S. 117.
230 Zu Arten der juristischen Person: alsbald § 2.
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Ungeachtet des viel seitig problematischen Ansatzes der Gierkeschen Theorie, darf man
nicht Ubersehen, dal? Gierke auf dem Gebiet des heutigen Gesellschaftsrechts einen
betréchtlichen Einfluf3 ausgelbt hat.?3! Genannt seien vor allem die Probleme um »Vor-
gesdllschaft«, »fehlerhafte Gesdllschaft«, und »Rechtssubjektivitét der Gesamthand«.
Diese sind heute noch umstrittene Gegenstande wissenschaftlicher Kontroverse. Gierke
hat schon im vorigen Jahrhundert die darum kreisende Problematik erkannt und Lo-
sungsgrundlagen vorbereitet, auf welche man auch fir die heutige Rechtspraxis zum
Tell zurlickgreifen kann.

Gierke betrachtet die Grindung einer Korperschaft als enheitlichen Akt
(Gesamtakt), welcher von der ersten Konzeption bis zur endgiiltigen Perfektion
reicht.2® Er fuhrt aus®s;

»Wenn daher das Recht die fertige Korperschaft als solche anerkennt, so kann es
auch die Anerkennung der werdenden Korperschaft als solcher nicht ablehnen: das
eigenartige Gebiet der Rechtssétze, welche das innere Leben der Gemeinwesen
normiren, erstreckt sich auf deren embryonales L ebensstadium.«
In seiner Sichtweise kann man wohl eine Ahnlichkeit mit der heute a's herrschend zu
bezeichnenden Identité&tstheorie finden, wonach die Vorgesdllschaft und die spétere
jurigtische Person in ihrer Struktur und Existenz identisch sind.?*

Gierkeliefert auch eine Losung fir das Problem der fehlerhaften Gesellschaft. Da fir
ihn die Verbandsgriindung »kein Vertrag, sondern ein einseitiger Gesamtakt (ist), der
im Individualrecht keine Parallele hat«?®, sind Willensméngel bei der Verbandsgrin-
dung unerheblich. Die heute algemein anerkannte Doktrin, wonach die bel der Griin-
dung einer juristischen Person vorhandene Méngel grundsétzlich nicht von Anfang an
zur Nichtigkeit oder Unwirksamkeit des Gesellschaftsvertrags bzw. der Satzung fhren,
basiert eigentlich auf dem Konzept Gierkes.?

Betreffs der Rechtsnatur der GesamthandsgeselIschaft befindet sich nach den grund-
legenden Arbeiten von Flume?®” die Ansicht heute im Vordringen, welche die Rechts-
subjektivitdt der Gesamthandsgesellschaften anerkennt.2® Entgegen der traditionellen
Auffassung, wonach die Gesamthand nur als ein gebundenes Sondervermégen der Ge-
samthander, also ein Rechtsobjekt i<, ist nach Flume die Gesamthand zwar nicht juristi-
sche Person, geniefld aber doch eigene Rechtssubjektivitét und zwar as »Gruppe«®®,
Diese sog. Gruppentheorie geht im Kern auf die Sichtweise Gierkes, némlich »perso-
nenrechtliche Gemeinschaften«?¥®, zurlick. Gierke?*! scheidet zwar die Gesamthand als

231 Hierzu Karsten ScHMIDT, Einhundert Jahre Verbandstheorie, S. 20; Robert SCHEYHING/
MatthiasWILHELM, Festschrift fir Horst LOCHER, S. 495 ff.

232 GIERKE, Genossenschaftstheorie, S. 134 f.

233 GIERKE, Genossenschaftstheorie, S. 135f.

234 Zur Vorgesellschaft: nachher § 31 2 b) bb).

235 GIERKE, Genossenschaftstheorie, S. 133.

236 Vgl. Karsten ScHMIDT, AcP 1986, S. 421, 425 ff. Zu dieser Problematik: nachher § 31 2 b)
aa) aaaq).

237 Zuerst: ZHR 136 (1972), S. 177 ff.; sodann ausfuhrlich: Personengesellschaft, 1977.

238 Zu dieser Problematik: nachher § 2 11 2.

239 FLUME, Personengesellschaft, S. 54f., S. 68 f. und passim.

240 GIERKE, Genossenschaftstheorie, S. 353.
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IV. Fazit

»verbundene Personenmehrheit« von der juristischen Person as »Verbandsperson«.
Aber diese verbundene Personenmehrheit, also Gesamthand, se as solche nicht nur
rechtsféhig?*?, sondern auch handlungsfahig?*. Hierin findet sich auch ein Ansatzpunkt
zur »Teilrechtsfahigkeit«?* der Gesamthand.

Betreffs der Rechtsnatur der Gesamthandsgesellschaft befindet sich nach den grundle-
genden Arbeiten von Flume?*® die Ansicht heute im Vordringen, welche die Rechtssub-
jektivitdt der Gesamthandsgesellschaften anerkennt.?#6 Entgegen der traditionellen
Auffassung, wonach die Gesamthand nur als ein gebundenes Sondervermégen der
Gesamthander, also ein Rechtsobjekt ist, ist nach Flume die Gesamthand zwar nicht
jurigtische Person, geniefdt aber doch eigene Rechtssubjektivitdt und zwar as
»Gruppe«?’. Diese sog. Gruppentheorie geht im Kern auf die Sichtweise Gierkes,
nadmlich »personenrechtliche Gemeinschaften«®, zuriick. Gierke?* scheidet zwar die
Gesamthand als »verbundene Personenmehrheit« von der juristischen Person als
»V erbandsperson«. Aber diese verbundene Personenmehrheit, also Gesamthand, sei a's
solche nicht nur rechtsféhig?°, sondern auch handlungsféhig®!. Hierin findet sich auch
ein Ansatizpunkt zur »Teilrechtsfahigkeit«?%? der Gesamthand.

Insgesamt stelle ich resimierend fest, dal3 das ndhere Betrachten der klassischen
Theorien zur juristischen Person keine blof3e »Pflichtiibung«® ist, sondern daf3 diese
Theorien vielmehr heute noch wichtige Grundlagen fir die Ldsung einzelner
verbandsrechtlicher Probleme liefern. Sie werden im Verlauf dieser Arbeit vereinzelt
Beriicksichtigung finden.

241 GIERKE, Deutsches Privatrecht I, S. 267 f., S. 682.

242 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 682.

243 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 684.

244 Grundlegend FABRICIUS, Relativitét der Rechtsfahigkeit, 1963. Zur Lehre von der Relativitét
der Rechtsfahigkeit: nachher § 4 11.

245 Zuerst: ZHR 136 (1972), S. 177 ff.; sodann ausfiihrlich: Personengesellschaft, 1977.

246 Zu dieser Problematik: nachher 8 2 11 2.

247 FLUME, Personengesellschaft, S. 54 f., S. 68 f. und passim.

248 GIERKE, Genossenschaftstheorie, S. 353.

249 GIERKE, Deutsches Privatrecht I, S. 267 f., S. 682.

250 GIERKE, Deutsches Privatrecht I, S. 682.

251 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 684.

252 Grundlegend FABRICIUS, Relativitdt der Rechtsfahigkeit, 1963. Zur Lehre von der Relativitét
der Rechtsfahigkeit: nachher § 4 11.

253 Vgl. FLUME, Juristische Person, S. 24.
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§ 2 Arten der juristischen Personen

Unter den verschiedenen Definitionsversuchen fir die juristische Person wurde im vor-
stehenden Abschnitt »das ideale Ganze« der Wirkungseinheit®®* bevorzugt. Daraus
ergibt sich zunéchst einmal ein Erklarungsbediirfnis, welche Arten der juristischen Per-
sonen im positiven Recht vorkommen. Darliber hinaus, da die Rechtsstellungen den
Verbanden je nach rechtspolitischer bzw. wirtschaftlicher Hinsicht im positiven Rechte
unterschiedlich zuerkannt sind, ist es hier auch zweckméfdig, ihre unterschiedlichen
Rechtsstellungen nach deutschem und koreanischem Recht zu vergleichen. Diese Be-
trachtung gewinnt besonders bei den nichtrechtsfahigen Gebilden an Bedeutung. Dies-
bezuiglich behandele ich im weiteren ebenfalls die Unterschiede ihres Haftungsstatusses.

. Juristische Personen des privaten und 6ffentlichen Rechts
1 Deutschland
a) Notwendigkeit der Unterscheidung

Die Unterscheidung zwischen juristischen Personen des Privatrechts und denen des

offentlichen Rechts ist aus zwei Griinden erforderlich:

— Erdgens: Die Vorschriften der 88§ 21 ff. BGB finden auf die juristische Person des
offentlichen Rechts grundsétzlich keine Anwendung.

— Zweitens. Wéhrend die juristische Person des Privatrechts im algemeinen eine
unbeschrénkte Rechtsfahigkeit besitzt, hat die juristische Person des &ffentlichen
Rechts Teilrechtsfahigkeit.® In bezug auf den Umfang der Rechtsfahigkeit hielt der
BGH im sog. Heringsfall?¢ ein rechtswirksames Handeln der juristischen Person des
offentlichen Rechts fir beschrankt und zwar auf den ihr durch Gesetz oder Satzung
zugewiesenen Aufgaben- und Wirkungskreis. Aufgaben und Zwecke der juristischen
Person des 6ffentlichen Rechts bestimmten ihren sachlich und réumlich beschrénkten
Lebenskreis. Aufferhalb ihres Funktionsbereichs liegende Handlungen entbehrten
schlechthin der Rechtswirksamkeit.s” Hieraus ergibt sich, dal3 die sog. ultra-vires-
Doktrin fur die juristische Person des offentlichen Rechts gilt.?®® Demgegeniber
unterliegt die juristische Person des Privatrechts nicht der ultra-vires-Doktrin.?s°

254 Der Ausdruck ist zum einen auf SAVIGNY (das ideale Ganze) und zum anderen auf RITTNER
(die Wirkungseinheit) zurtickzufiihren. Die beiden terminologischen Elemente wurden von
FLUME Ubernommen und zusammengesetzt. Vgl. SAvIGNY, System |, S. 243; RITTNER, Die
werdende juristische Person, S. 229; FLUME, Juristische Person, S. 30; siehe auch Fn. 230 in
8 1 vorliegender Arbeit.

255 Zur Rechtsfahigkeit der juristischen Person: nachher § 4 11.

256 BGHZ 20, 119.

257 BGHZ 20, 119, 124.

258 STAUDINGER-WEICK, Einl. zu 88 21-89. Rz. 25.

259 Zur ultra-vires-Doktrin im deutschen Privatrecht: nachher, 8 4111 2 a).
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I Juristische Personen des privaten und offentlichen Rechts

b) Unterscheidungskriterien

Man unterscheidet juristische Personen des privaten und des 6ffentlichen Rechts nach
folgenden Kriterien:

Der entscheidende Unterschied liegt in dem Entstehungstatbestand: Die juristischen
Personen des offentlichen Rechts beruhen auf einem Hoheitsakt (Gesetz, Verordnung,
Verwaltungsakt)?®, digenigen des Privatrechts entstehen durch privatautonome Grin-
dungsakte (Grindungsvertrag oder Stiftungsgeschéft).?s!

Die Durchftihrung staatlicher Aufgaben kann auch as ein Unterscheidungskriterium
in Betracht kommen: Wahrend die juristischen Personen des ffentlichen Rechts staatli-
che Aufgaben wahrnehmen, verfolgen digjenigen des privaten Rechtsim Grunde private
Zwecke, insbesondere Erwerbszwecke.?52 Aber dies schliefd nicht aus, dal3 die juristi-
schen Personen des offentlichen Rechts an der wirtschaftlichen Betétigung (z.B. Ver-
kehrsbetrieb) teilnehmen kénnen und umgekehrt die juristischen Personen des privaten
Rechts unter Umstadnden offentliche Aufgaben (z.B. Versorgungsleistungen) tberneh-
men konnen.s3

Aulerdem ist die Verfigungsmdglichkeit Gber Zwangsmittel, welche nur den juristi-
schen Personen des dffentlichen Rechts zuerkannt ist, s ein Unterscheidungskriterium
zu berlicksichtigen.?

c) Erscheinungsformen

Da die juristischen Personen des Privatrechts dem Grundsatz des numerus clausus un-
terliegen, figurieren sie als feste Formen. Das BGB regelt in Hinblick auf Arten der
juristischen Person nur Verein und Stiftung. Daneben enthalten Sondergesetze die Re-
gelungen fur die juristischen Personen des Privatrechts, die den rechtsfahigen Wirt-
schaftsvereinen zuzuordnen sind, z.B. Aktiengesellschaft, Gesellschaft mit beschrénkter
Haftung, Kommanditgesel Ischaft auf Aktien und eingetragene Genossenschaft.
Demgegenlber gibt es juristische Personen des 6ffentlichen Rechts wesentlich mehr
mogliche Erscheinungsformen, weil sie keinem Typenzwang unterliegen.?> Zu den
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts zdhlen vor allem der Staat (Bund, Lan-
der), die Gebietskorperschaften (Gemeinden, Gemeindeverbénde, Kreise), sonstige
Korperschaften (z.B. Rechtsanwaltskammern, Handwerkskammern), Anstaten (z.B.
das Niedersichsische Landeskrankenhaus, die Stadtbibliothek Osnabriick) und Stiftun-
gen (z. B. die Museumsstiftung Post und Telekommunikation?6?). § 89 BGB nennt selbst

260 Vgl. RGZ 130, 169, 172; OLG Celle NJW 1955, 834.

261 ENNECCERUS/ NIPPERDEY, AT, 8§ 104; HUBNER, AT des BGB, S. 106; LARENZ/ WOLF, AT,
S.167; Mebicus, AT des BGB, Rz. 1091; SoerGeL-HaDDING, Vor 8§21, Rz 14
STAUDINGER-WEICK, Einl. zu 88 21 ff. Rz. 22. Zur Rechtsnatur der Griindungsakte: siehe § 3
| 2b) aa).

262 LAReNZ/ Wolf, AT, S. 167; Mebicus, AT des BGB, Rz. 1092; SOERGEL-HADDING , 8§ 89
Rz. 12.

263 STAUDINGER-WEICK, Einl. zu 88 21 ff. Rz. 21.

264 LAReENZ/ WOLF, AT, S. 167.

265 FoRsTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. 1, AT, S. 484.

266 Art. 11 Postneuordnungsgesetz v. 14. 9. 1994 (BGBI. | 2325).
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82  Arten der juristischen Personen

fur die Art der juristischen Person des offentlichen Rechts Fiskus, Korperschaften,
Stiftungen und Anstalten. Sie werden jedoch begrifflich nicht immer einheitlich
verwendet. Der Fiskus wird zwar in der verwatungsrechtlichen Systematik nicht zu den
jurigtischen Personen des offentlichen Rechts gerechnet, gehdrt haftungsrechtlich zum
Kreis der juristischen Personen.?”

2. Korea
a) Unterscheidungskriterien

Eine gesetzliche Vorschrift Uber die juristische Person des dffentlichen Rechts befindet
sich lediglichim 8§ 2 des KHGB:
»Das Handel sgesetzbuch kommt auf Handel sgeschéfte der juristischen Personen im
offentlichen Recht zur Anwendung, soweit sich aus Gesetzen oder Verordnungen
nichts anderes ergibt.«
Ansonsten wird die Unterscheidung der juristischen Person des Privatrechts und der
offentlichen Rechts vollig der Wissenschaft Uberlassen.

Im allgemeinen spricht man von der juristischen Person des Privatrechts, die nach
dem Prinzip der Privatautonomie von den Grindern (Mitgliedern) selbst gegriindet,
verwaltet und ggf. freiwillig aufgeldst wird. Demgegeniber kennzeichnet man die
juristische Person des &ffentlichen Rechts durch die folgenden Faktoren: Sie wird von
der Staatsgewalt gegrindet, ihr Grundinhalt der Satzungen Uber Griindung bzw. Beste-
hen beruft sich auf Gesetze, ihr Vorstand wird vom Staat angestellt, sie wird von der
Staatskasse finanziert, ihre Auflésungsfreiheit ist begrenzt und das Privileg der Steuer-
befreiung wird ihr zugebilligt.?s

b) Notwendigkeit der Unterscheidung im Geflige des Haftungsrechts

Die Notwendigkeit der Unterscheidung zwischen juristischen Personen des privaten

Rechts und des ¢ffentlichen Rechts liegt nach herrschender Meinung darin?®:;

— Ergtens. Die Frage, ob eine jurigtische Person des offentlichen Rechts als Klagerin
oder Beklagte auftreten kann (Prozefl¥ahigkeit), wird nicht im Zivilprozel3, sondern
im Verwaltungsprozef3 entschieden.

— Zweitens. Bei der Beitreibung jeglicher Art von Leistungen und Beitrédgen von den
Mitgliedern kann eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts nicht auf dem Wege
der Zwangsvollstreckung im Zivilprozefirecht vorgehen, sondern mul3 einen Sonder-
prozefdim Steuerrecht anstrengen.

— Drittens. Bei einer Schadenszufligung durch ihre Mitglieder, haftet die juristische
Person des dffentlichen Rechts fir den Schaden nicht aufgrund von Vorschriften

267 STAUDINGER-WEICK, Einl. zu 88 21 ff. Rz. 19.

268 Eun-Young LEg, AT desBGB, S. 222.

269 Vgl. Sang-Yong Ko, AT des BGB, S. 170; Yoon-Jk Gwak, AT des BGB, S. 218; Sang-
Yong Kim, AT des BGB, S. 235 ff.; Young-June LEE, AT des BGB, S. 839; Yong-Han Kim,
AT des BGB, S. 151 ff.; Chung-Han Kim, AT des BGB, S. 118; Eun-Young LEg, AT des
BGB, S. 222.



I Juristische Personen des privaten und offentlichen Rechts

Uber unerlaubte Handlungen im KBGB (vgl. 88 750 BGB2?7), sondern aufgrund von
Vorschriften im »Staatshaftungsgesetz«.?™

Unter diesen Unterschei dungskriterien kommt besonders dem dritten Faktor hinsichtlich
des Haftungsrechts grofie Bedeutung zu. In der Literatur wird tberwiegend folgende
Ansicht vertreten: Anders als im deutschen BGB, wonach die fir Organhaftung maf3-
gebliche Vorschrift (vgl. 8 31 BGB), auch fur die juristische Person des dffentlichen
Rechts aufgrund des § 89 Abs. 1 BGB gilt, sei § 35 KBGB (Organhaftung) oder § 750
KBGB (algemeine Vorschrift Uber die unerlaubten Handlungen) auf die juristische
Person des offentlichen Rechts nicht anwendbar, weil das KBGB keine Verweisungs-
vorschrift wie 8 89 Abs. 1 des deutschen BGB enthalte. Daraus ergebe sich, dal3 § 35
KBGB nur auf die juristischen Personen des Privatrechts zutrifft. Hierin bestehe die
Notwendigkeit der Unterscheidung beider juristischen Personen im koreanischen Recht.
Diese Auffassung ist m.E. nicht haltbar. Im KBGB gibt es zwar keine mit § 89 Abs. 1
des deutschen BGB vergleichbare Verweisungsvorschrift. Aber § 2 Abs. 1 des koreani-
schen Staatshaftungsgesetzes™ setzt a's Haftungssubjekt lediglich den »Staat« oder die
»Offentliche Gebietskorperschaft« fest. Anschlief3end schreibt 8§ 8 Satz 1 KSIHG zum
Verhdtnis zu anderen Gesetzen vor:

»Soweit dieses Gesetz keine anderen Vorschriften Uber die Schadensersatzpflicht

des Staats oder der dffentlichen Gebietskdrperschaft enthélt, finden die Vorschriften

des Birgerlichen Rechts ergénzende Anwendung.«
Aus diesen beiden Vorschriften des KtHG &3t sich folgern, dai’ die juristischen Per-
sonen des offentlichen Rechts, auRer Staat und offentlicher Gebietskorperschaft, in
bezug auf das Haftungsproblem auch dem § 35 KBGB unterliegen.

C) Mischform zwischen juristischen Personen des privaten und &ffentlichen
Rechts

Von der klassischen Zweiteilung der juristischen Personen abgesehen, gibt es eine dritte
charakteristische Form der juristischen Personen. Sie tritt haufig auf, wenn der Staat
ihre Errichtungen fordert, unterstiitzt oder u.U. erzwingt, um dadurch die Ausfihrung
der Wirtschaftspolitik bzw. der Sozia politik zu férdern. Da sich die dffentliche Gewalt
in die Errichtungen und in die Verwaltungen dieser juristischen Personen auf verschie-
dene Weise einmischt, treten diese juristischen Personen mit unterschiedlichen Formen
in Erscheinung. Daher ist statt der herkdmmlichen Zweiteilung als dritte Form der
juristischen Personen die sog. »gemischte« juristische Person begrifflich von der Wis-
senschaft allgemein anerkannt. Diese vereinigt in sich Elemente der juristischen Person

270 § 750 KBGB ist eine Generalklausel der unerlaubten Handlungen. Er lautet: [Inhalt der
unerlaubten Handlungen] Wer vorsétzlich oder fahrlassig einem anderen widerrechtlich
einen Schaden zufugt, ist zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.

271 KBGB hat keine mit 8 839 BGB vergleichbare Vorschrift Uber die Amtshaftung. Eine solche
Haftung regelt in Korea nur das Staatshaftungsgesetz.

272 §2 Abs. 1 Satz 1 KStHG lautet: [Schadensersatzpflicht] Der Staat oder die 6ffentliche Ge-
bietskorperschaft sind nach diesem Gesetz zum Schadensersatz verpflichtet, wenn ein Be-
amter vorsétzlich oder fahrléssig bei der Amtsausiibung rechtswidrig einem anderen Schaden
zufiigt.
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82  Arten der juristischen Personen

des offentlichen Rechts und der juristischen Person des Privatrechts. Zu diesen gehdren
beispielsweise die Korea-Bank, die koreanische Wohnungsbaugenossenschaft, die Ge-
nossenschaft fur Landwirtschaft, Gewerkschaften usw. Das haufige Auftauchen solcher
juristischen Personen erschwert die Eingliederung in eine bestimmte Gruppe. Unter
Berufung auf diese Erscheinung wird eine abweichende Meinung vertreten, dald namlich
die Unterscheidung zwischen den juristischen Personen des privaten und 6ffentlichen
Rechts in der Praxis keinen Sinn mehr hat.2”® Aber dieser Ansicht ist nicht zuzustim-
men, solange noch die Notwendigkeit des Unterschieds zwischen der juristischen Per-
son des privaten und des 6ffentlichen Rechts besteht. Tats&chlich ist es schwer, diein
dem Zwischengebiet schwebende juristische Person nach bestimmten Kriterien zuzu-
ordnen. In Anbetracht dieser gemischten juristischen Person ist es viedmehr sinnvoll, im
Einzelfall zu prifen, ob es sich bei dieser juristischen Person um ein Privatrechtsver-
héltnis oder um ein offentliches Rechtsverhdltnis handelt. Infolgedessen féllt diese
jurigtische Person im Zusammenhang mit der Haftungsfrage unter das Privatrecht, also
in bezug auf Organhaftung unter den § 35 KBGB.

[I.  Unterscheidungsproblemeim privaten Ver bandsr echt

1 Vereine und Stiftungen im Vergleich

a) Begriff

Unter den juristischen Personen des Privatrechts unterscheiden sich Vereine und Stif-
tungen voneinander. Als Arten der juristischen Person stellt sowohl das deutsche as
auch das koreanische BGB Verein und Stiftung einander gegeniiber (8821, 22, 80
BGB; 8832, 39 KBGB). Die Angtalt im Sinne des Privatrechts wird, anders as im
schweizerischen ZGB Art. 52, weder im deutschen noch im koreanischen BGB einbe-
zogen (vgl. 889 BGB, § 32 KBGB). Das deutsche und koreanische BGB kennen keine
Mischform von Verein und Stiftung.?™
Die fur Vereine und Stiftungen mal3geblichen Vorschriften, namlich 88 21 ff. BGB

bzw. 88 32 ff. KBGB, enthaten keine Definition fir Verein und Stiftung.2’® Nach der
Definition des Reichsgerichtsist ein Verein die

»auf die Dauer berechnete Verbindung einer grofieren Anzahl von Personen zur

Erreichung eines gemeinsamen Zweckes, die nach ihrer Satzung korperschaftlich or-

ganidert ist, einen Gesamtnamen fihrt und auf einen wechselnden Mitgliederbe-

stand angelegt ist.«?7®

273 Sang-Yong Ko, AT desBGB, S. 171.

274 Zur Kritik an der Dichotomie der juristischen Personen des BGB in Vereinen und Stiftungen:
siehe Thomas RAISER, Das Unternehmen als Organisation, S. 166 ff., 168.

275 § 2 des Vereinsgesetzes legt — fur das offentliche Recht — den Begriff des Vereins wie folgt
fest: »Verein im Sinne dieses Gesetzes ist ohne Ricksicht auf die Rechtsform jede Vereini-
gung, zu der sich eine Mehrheit natrlicher oder juristischer Person fir langere Zeit zu einem
gemeinsamen Zweck freiwillig zusammengeschlossen und einer organisierten Willensbil-
dung unterworfen hat.«

276 RGZ 143, 212, 213.
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Il.  Unterscheidungsprobleme im privaten Verbandsrecht

Diese Definition ist mittlerweile auch im Schrifttum eine Standardformel geworden.?””
Die aus dieser Definition herzuleitenden Merkmale des Vereins sind gerade fir den
nichtrechtsfahigen Verein von grofl3er Bedeutung.?®

Als »Stiftung« begreift man im algemeinen Sprachgebrauch eine Widmung von
Vermogenswerten fir einen bestimmten Zweck, manchmal aber auch die gewidmeten
Vermdgensobjekte selbst.?”® Diese Beschreibung sagt noch wenig Uber den Rechtscha
rakter der Stiftung aus. Stiftung im Rechtssinne ist nur eine Ingtitution, die von einem
Stifter geschaffen wurde. Sie ist eine juristische Person, die zur Verwirklichung be-
stimmter Sonderzwecke geschaffen ist und nicht aus einem Personenverband besteht 2%

b) Vergleichspunkte
aa) Personelle Grundlage

Ein wesentliches Merkmal fiir den Unterschied zwischen Vereinen und Stiftungen liegt
in der Existenz der persondlen Grundlage: Vereine bestehen notwendigerweise aus
Mitgliedern. Jedoch beim Wegfall dler Mitglieder erlischt ein Verein nicht automa-
tisch, sondern er existiert bis zum endgliltigen Liquidationsabschluf? a's Liquidations-
verein fort.?®2 Demgegeniiber haben Stiftungen keine Mitglieder, sondern lediglich
Organe, die as Sachwalter die der Stiftung gesetzten Aufgaben durchfiihren.?? Aus
dieser Stiftungsstruktur folgert man, dal3 bei der Stiftung ein Durchgriff nicht in Be-
tracht kommt. Denn der Durchgriff durch die juristische Person setzt freilich voraus,
dal’ es »hinter« der juristischen Person Uberhaupt Tréger mit eigenen Rechtssphéren
gibt. Bei der Stiftung fehlt es definitionsgemé&l an den »hinter ihr Stehenden«.?® Des-
wegen wird die Durchgriffsproblematik hauptsachlich in bezug auf die Verselbsténdi-
gung der Vereine (i.w. Sinne) gegenlber den Mitgliedern erwogen.?

277 SAUTER/ SCHWEYER, Der eingetragene Verein, Rz. 1; STAUDINGER-WEICK (1995), Vorbem.
zu 88 21 ff. Rz. 43; SOERGEL-HADDING, Vor 8§ 21 Rz. 44; Karsten ScHMIDT, Gesellschafts-
recht, S. 661; BRox, AT des BGB, Rz. 684. Im koreanischen Schrifttum wird auch sehr ghn-
lich definiert: vgl. Eun-Young LEg, AT des BGB, S. 218 ff.; Sang-Yong Ko, AT des BGB,
S. 157 ff.; Yoon-Jik GwAk, AT desBGB, S. 223.

278 Vgl. RGZ 165, 140, 143; FLUME, Juristische Person, S. 99; STAUDINGER-WEICK, § 54 Rz. 1;
RGRK-STEFFEN, vor § 21 Rz. 16. Zum nichtrechtsféhigen Verein: alsbald 111 1.

279 Vgl. SOERGEL-NEUHOFF, Vor § 80 Rz. 2.

280 ENNECCERUS/ NIPPERDEY, AT, § 117 |.; Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 181. Zur
eingehenden Erklérung Uber den Stiftungsbegriff: alsbald 111 2.

281 Zum Wegfall aller Mitglieder: eingehend nachher 8 3111 2 a) aa).

282 LARENZ, AT, S. 133.

283 MunchKomm-REUTER, Vor § 21 Rz. 19; SeIFART-SEIFART, Handbuch des Stiftungsrechts,
8 7 Rz. 42. Aber anderer Meinung KRONKE, Stiftungstypus und Unternehmenstrégerstiftung,
S. 286 ff, unter Hinweis auf die amerikanische und norwegische Rechtslage.

284 Zum Durchgriffsproblem: nachher eingehend § 5.
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bb) Geltungsbereich der Privatautonomie

Es zeigt sich auch ein Unterschied darin, inwieweit der Grundsatz der Privatautonomie
fir Vereine bzw. fir Stiftungen gilt:?®> Die Grinder eines Vereins kénnen privatauto-
nom entscheiden Uber die Existenz der juristischen Person, Uber die Rechtsform und,
soweit nach den Gesetzen Satzungsautonomie besteht, auch tber die Verfassung. Da-
hingegen findet sich bel der Stiftung Privatautonomie nur im Stiftungsgeschéft. Diese
auf die Mitglieder bzw. auf die Privatautonomie bezogenen Unterschiede konkretisieren
sich vor dlem bei der Willensbildung: Wahrend sich bei den Vereinen ihre Mitglieder
autonom an der Willensbildung beteiligen, findet bei der Stiftung die Willensbildung
durch Organe auf der Basis der heteronom vom Stifter gesetzten Bestimmung statt.2s

cC) Qualifikation a's juristische Person

Zwar gibt der Mitgliederbestand den Ausschlag fur den Unterschied zwischen Vereinen
und Stiftungen, aber die Mitglieder an sich sind nicht das »Wesen« der Vereine, siesind
nicht »die« juristische Person. Ebensowenig ist das Vermdgen an sich das Wesen der
Stiftungen.?®” Vereine und Stiftungen teilen jedoch ein Charakteristikum der juristischen
Person, namlich dal3 sie formell durch Erlangung der Rechtsfahigkeit juristische Person
werder?® und materiell beide as »das idedle Ganze« der Wirkungseinheit angesehen
werden kdnnen.?® Aber bezlglich der Entstehung einer juristischen Person hat der Ge-
setzgeber des deutschen BGB ihre Rechtslagen unterschiedlich geregdlt: Er hat zwar die
Existenz des »Vor-Vereins« anerkannt, aber die der »Vor-Stiftung« verneint.2° Demge-
genuber setzt das koreanische Recht die Existenz sowohl des Vor-Vereins as auch der
Vor-Stiftung voraus.

dd) Anzuwendende V orschriften

In bezug auf die anzuwendenden Vorschriften falt ein Unterschied zwischen Vereinen
und Stiftungen auf, besonders bei den nichtrechtsfahigen Vereine bzw. den nichtrechts-
fahigen Stiftungen. Dabei steht fur einen nichtrechtsféhigen Verein das Personenrecht
im Vordergrund. Demzufolge sind die Vorschriften fiir den rechtsfahigen Verein grund-
sétzlich auf den nichtrechtsfahigen Verein anzuwenden. Demgegentiber unterliegen die
nichtrechtsfahigen Stiftungen den Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts bzw. des
Erbrechts.?! Insowelt spielen die personellen Elemente noch eine gewisse Rolle.

285 FLUME, Juristische Person, S. 98 f.

286 FLUME, Juristische Person, S. 97.

287 Zur Kritik an der Diskussion um das »Wesen« der juristischen Person und zur Problematik
des Erklérungsmodell von JHERING und BRINZ bzw. neuem Nachfolger, WIEDEMANN: Siehe
oben § 11V. Fazit vorliegender Arbeit.

288 SOERGEL-HADDING, Vor § 21 Rz. 4.

289 Siehe oben Fn. 230 vorliegender Arbeit. Vgl. auch FLUME, Juristische Person, S. 98.

290 Zum Vor-Verein: nachher § 31 2. Zur Vor-Stiftung: nachher § 31 3.

291 Zu den nichtrechtsfghigen Vereinen bzw. Stiftungen: alsbald I11.
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2. Korperschaften und Personengesellschaften im Vergleich
a) Der traditionelle Unterschied

Nach der deutschen rechtswissenschaftlichen Systematik ist eine Personenvereinigung
entweder in die Kategorie der Korperschaften (Vereinei. w. Sinne) oder in die der Per-
sonengesellschaften einzuordnen.?®? Abgesehen von dem rechtshistorischen Ursprung,
der dem heutigen Unterschied zwischen Korperschaften und Personengesellschaften
zugrunde liegt,?® ist diese Einordnung praktisch von erheblicher Bedeutung, weil man
auf die Regelung des BGB, soweit die gesetzliche Sonderregelung Liicken enthdlt, er-
ganzend zurtickgreifen mui3.2* Somit unterliegt eine fragliche Personenvereinigung je
nach der Einordnung den unterschiedlichen Regeln des Vereinsrechts oder des Gesell-
schaftsrechts des BGB.%

Die Korperschaft wird gekennzeichnet a's eine auf Dauer angelegte Personenvereini-
gung, die Uberindividuelle Zwecke verfolgt und in ihrem Bestand vom Wechsel der
Mitglieder unabhangig ist.?® Sie tritt nach aul3en a's Einheit auf und fihrt einen eigenen
Namen. Sie hat nebeneinander getrennte Leitungs- und Willensbildungsorgane, d.h.
Vorstand und Mitgliederversammlung. Die Mitglieder des Vorstands brauchen nicht
Mitglieder der Korperschaft zu sein (Prinzip der Drittorganschaft). Die Willensbildung
erfolgt grundsétzlich nach dem Mehrheitsprinzip. Die Mitglieder haften fir die Schul-
den der Korperschaft in der Regel nicht. Als Korperschaft genannt sind der Verein des
BGB (88 21 ff. BGB), die Aktiengesellschaft (88 1 ff. AktG), die Kommanditgesell-
schaft auf Aktien (88278 ff. AktG), die Gesellschaft mit beschrénkter Haftung
(8 13 Abs. 1 GmbHG), die eingetragene Genossenschaft (8§ 17 GenG) und der Versiche-
rungsverein auf Gegenseitigkeit (8 15 VAG). Se sind alle jurigtische Personen des
Zivilrechts. Da die Koérperschaft nicht durch &ul3ere juristische Verselbsténdigung,
sondern durch die Verselbstdndigung gegeniiber den Mitgliedern charakterisiert ist,
gehdren aulBerdem zu den Kérperschaften auch die nichtrechtsfahigen Vereine und die
in Eintragung begriffenen Kapita gesellschaften, die keinejuristische Person sind.

Die Personengesellschaft ist im Vergleich dazu ein personlicher Zusammenschluf3 der
Gesdllschafter, die gemeinsam individuelle, aber gleichgerichtete Zwecke verfolgen.
Die Personengesell schaft wird dadurch malf3geblich gekennzeichnet, dal3 in ihr die Indi-
vidualitdt ihrer Gesellschafter rechtlich im Vordergrund steht:?*” Die Gesellschafter

292 Vgl. KUBLER, Gesdllschaftsrecht, S. 18 ff.; WIEDEMANN, Gesellschaftsrecht, Bd. I, S. 89 ff.;
Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 46 ff.

293 Zur Ubersicht iiber die Personenvereinigungen des rémischen Rechts (universitas und so-
cietas) und die des deutschen Rechts (Kdrperschaft und Gemeinschaft zur gesamten Hand):
vgl. HUEck, Gesellschaftsrecht, § 2 VI. Zur uraten Traditionen des germanischen Rechts:
vgl. GIERKE, Genossenschaftstheorie S. 5 ff., 21 ff., 57 ff., 339 ff.; ders., Deutsches Privat-
recht I, S. 660.

294 Vdl. vor allem Hueck, Gesellschaftsrecht, § 2 11.

295 Vgl. grundlegend BGH NJW 1979, 2304 (sog. Forum-S Entscheidung).

296 Vgl. RGZ 143, 212, 213; 165, 140, 143.

297 Vgl. datt aller Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 47; WIEDEMANN, Gesellschaftsrecht,
Bd. I, S. 90.
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handeln selber, sai es dle zusammen, sei es, dal einer fur ale anderen Gesellschafter
handdlt. Im Zweifel ist die Personenbezogenheit der Gesell schaft so wesentlich, daf3 bei
Wegfall eines Gesdllschafters durch Tod, Ausschluf? oder Austritt die Gesellschaft auf-
gelost wird. Die Personengesellschaft hat keine besonderen Organe, die fir sie im
Rechtsverkehr auftreten. Die Gesellschafter fihren vielfach die Geschéfte der Gesell-
schaft selbst (Prinzip der Selbstorganschaft). Die Willensbildung erfolgt grundsétzlich
nach dem Einstimmigkeitsprinzip. Die Gesellschafter haften regelméldig personlich fir
die Gesdllschaftsschulden. Zu diesen Personengesel Ischaften gehdren BGB-Gesell schaft
(88 705 BGB), offene Handelsgesellschaft (88 105 HGB), Kommanditgesellschaft
(88161 HGB), dtille Gesdllschaft (88 230 ff. HGB), Partenreederei (8 489 HGB),
Partnerschaftsgesellschaft (PartGG) und die Européische Wirtschaftliche Interessenver-
einigung (EWIV-Ausfiihrungsgesetz). Diese sind allesamt keine juristischen Personen.

b) Relativitét der Unterscheidung

Die Charakteristika der Korperschaften bzw. der Personengesellschaften gelten jedoch
nicht immer fir die jewells dazu gehtrenden Personenverbdnde. Zum Beleg dafir sind
folgende Faktoren zu erwdhnen: Der Komplementédr einer KGaA haftet unbeschrankt
personlich (§ 278 Abs. 1 AktG) oder der fir den nichtrechtsfahigen Verein Handelnde
haftet auch personlich fir die Vereinsschulden (8 54 S. 2 BGB), bel der Genossenschaft
bestehen Vorstand und Aufsichtsrat nur aus Genossen (8 9 Abs. 2 GenG), die OHG und
die KG haben einen einheitlichen Namen (Firma), sie kbnnen unter ihren Firmen Rechte
erwerben und Verbindlichkeiten eingehen (8§ 124 u. § 161 Abs. 2 HGB). Die OHG bzw.
die KGist insofern ein eigenes, selbstandiges Rechtssubjekt.?8

Vor diesem Hintergrund &3 sich wohl erwégen, dal? einerseits zur Abgrenzung zwi-
schen Korperschaften und Personengesellschaften keine strikten Mal3stdbe vorgegeben
sind und andererseits zwischen beiden Vereinigungsformen verschiedene Ubergangs-
formen bestehen kénnen. Diesbeziiglich hat sich der BGH am 2. 4. 1979 mit der Wer-
begemeinschaft »Forum-Steglitz« beschéftigt, die sowohl mit Gesellschaftsel ementen
als auch mit Vereinselementen ausgestattet war, und hat zu Recht wie folgt festgestellt:

»Es sind daher Vereinigungen mit sowohl korperschaftlichen als auch personalisti-
schen Elementen und mit flieRenden Ubergangen von mehr vereinsméaiigen zu mehr
gesellschaftséhnlichen Formen mdglich. ... Denn hierbel kann sich herausstellen,
dai fir die verschiedenen Regelungsbereiche der Vereinigung teils Normen des
Vereinsrechts, teils solche des Gesellschaftsrechts besser passen und eine derartige
Unterscheidung den Bedirfnissen der Organisation sowie den schitzenswerten In-
teressen ihrer Mitglieder am besten gerecht wird.«?®

Dieser flexible Ausdruck findet im Schrifttum weitere Zustimmung.3® Deshalb ist es
nicht verwunderlich, dal3 trotz des Typenzwangs der Verbandsformen beispielsweise

298 SOERGEL-HADDING, Vor § 21 Rz. 3; Der BGH sagte, die OHG sei im Rahmen des § 124
HGB ein eigenes Rechtssubjekt in dem Sinne, dal3 ihr eigene Anspriiche zustehen und eigene
Verpflichtungen obliegen (vgl. BGHZ 10, 91, 100).

299 BGH NJW 1979, 2304, 2305; Zur Anmerkung dieses Urteils: REUTER, ZGR 1981, S. 364 ff.

300 Z.B. ReicHERT/ VAN Look, Handbuch des Vereins- und Verbandsrechts, Rz. 2471; Karsten
ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 741.
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eine »korperschaftlich strukturierte KG« oder eine »persondistisch strukturierte
GmbH« vorkommt.

C) Rechtssubjektivitdt von GesamthandsgeselIschaften
ad) Die Gruppen-Lehre von Flume

Von der oben beschriebenen Relativitdt der Unterscheidung ausgehend kdnnte man
wohl denken, dal? anstelle der (iblichen Gegenliberstellung von Korperschaft und Perso-
nengesdl|schaft aufgrund einer von der Rechtsordnung verliehenen Rechtspersonlichkeit
eher die (korperschaftliche) juristische Person und die Gesamthandsgesellschaft einan-
der gegeniiberstehen. Tatséchlich geht Flume von einer solchen Gegentiberstellung aus
und gelangt zu der Formulierung: »Wahrend bei der juristischen Person die Organisa-
tion als solche, a's Person verabsolutiert wird, ist die Gesamthand die Gruppe der in ihr
vereinigten Personen.«*! Die Gesamthandsgesellschaft exigtiert, so faldt er zusammen,
als Organisation in ihren Mitgliedern, die juristische Person ist als Organisation in ihrer
Existenz gegenlber den Mitgliedern verselbsténdigt.3®? Es werden jedoch Bedenken
dahingehend erhoben, daf3 Flumes Erklarungsmodell Uber die Strukturen des geltenden
Rechts und der Rechtswirklichkeit hinausgehe.3® Namentlich wére die GmbH nach
Flumes Denkmuster als Gruppe zu verstehen und kénnte demgemal3 nicht juristische
Person sein. Flumes Verdienst besteht jedoch darin, die herkémmliche, einseitig vermo-
gensrechtliche Sicht der Gesamthands- bzw. Personengesellschaft Uberwunden zu
haben, und dadurch den Blickwinkel des Rechts der Personengesellschaft vom schul d-
rechtlichen zum personenrechtlichen Problemgebiet gertickt zu haben. Diese Sichtweise
geht eigentlich auf die »personenrechtlichen Gemeinschaften« nach Gierke* zuriick.3%
Trotz unterschiedlicher innerer Struktur, namentlich Organisation und Gruppe, steht die
GesamthandsgeselIschaft nach Flume®® der juristischen Person insofern gleich, as fir
sie ds Einheit gehanddlt wird, sie as Einheit am Rechtsverkehr teilnimmt und fur sie
as Einheit Rechtsverhaltnisse und Rechte und Verpflichtungen bestehen.

301 FLUME, Personengesdllschaft, S. 90 (kursiv von Verfasser). Zur Analyse der auf Soziologie
basierenden Terminologie FLUMES »Gruppe« und »Organistion«: RAISER, AcP 194 (1994),
S. 495, 502 f.

302 FLUME, Personengesdlischaft, S. 94. Ein dhnliches Erklarungsmodell findet sich auch bel
MinchKomm-ULMER, 8§ 705 Rz. 130 f.

303 RAISER, Kapitalgesallschaften, S. 10.

304 GIERKE, Genossenschaftstheorie, S. 353; ders., Deutsches Privatrecht |, S. 670 f. Dazu siehe
vorher §11V.

305 Vgl. ZOLLNER, Festschrift fir Joachim GERNHUBER, S. 543, 567; RAISER, AcP 194 (1994),
S. 494; ULMER, AcP 198 (1998), S. 113.

306 FLUME, Personengesellschaft, S. 89.
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bb) Rechtsentwicklung

Die von Flume begriindete Gruppen-Lehre hat sich in den letzen 20 Jahren unter den
GesdIschaftsrechtlern weitgehend durchgesetzt.®” Hiffer zeigt gegeniiber der traditio-
nellen Vermogendehre®® (iberzeugend den dreifachen Vorteil der Gruppen-Lehre auf,
dal sie durch deutlichere Unterscheidung zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern
das Recht in Ubereinstimmung mit der Rechtswirklichkeit bringt, ein tragfahiges zivil-
rechtliches Fundament fir die Personenhandelsgesellschaften bildet und § 124 HGB
darin integriert, und dal3 sie eine dogmatische Basis fir das Grindungsrecht der
K apitalgesellschaften bietet im Blick auf die ebenfalls als gesamthénderische Personen-
vereinigungen strukturierten, eine teilrechtsféhige Wirkungseinheit bildenden Vorge-
sellschaften der AG und GmbH.3%°

Uber die Rechtssubjektivitéat der Gesamthandsgesellschaften hinaus, welche im we-
sentlichen von der Gruppen-Lehre unterstrichen wurde, wird heute gelegentlich eine
weiterentwickelnde Ansicht vertreten, daf3 die Personenhandel sgesdllschaften ein-
schliefflich der Partenreederel a's juristische Person zu verstehen sind®'® oder sogar der
GesdlIschaft burgerlichen Rechts eine umfassende Rechtsfahigkeit zuzubilligen ist®!t.
Diese radikale Stimme stlitzt sich auf die Neuregelung des Umwandlungsgesetzes von
1994: Das neue Umwandlungsgesetz bezeichnet nicht nur die Handelsgesellschaften
(883, 191 UmwG), sondern auch Gesellschaften birgerlichen Rechts (8 191 Abs. 2
Nr. 1UmwG) als umwandlungsféhige »Rechtstréger«. Es erkennt den sog. identitéts-
wahrenden Formwechsel zwischen Gesamthandsgesell schaften und Kapital gesell schaf -
ten — also juristischen Personen — an (88 191, 214, 226 UmwG). Hierbei kann etwa eine
OHG oder KG zur AG oder GmbH werden und umgekehrt. Somit seien die Personen-
handel sgesell schaften den juristischen Personen zuzuordnen.3*?

Esist noch offen, ob sich diese Ansicht in Zukunft durchsetzt. Sie st6f¥ in einigen in
jungster Zeit erschienenen Publikationen auf unterschiedliche Resonanz: Einerseits wird
die zustimmende Ansicht vertreten, es handele sich um »eine rein terminologische
Frage..., ob man (die gesamthanderisch verfalden Verbénde) alesamt als juristische
Person bezeichnet«®®, andererseits st6fd man auf die auf der traditionellen Sichtweise
fuRBende Ansicht, dal?3 grundlegende Strukturunterschiede zwischen juristischer Person
und Personengesdl I schaft nach wie vor bestehen,

307 Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 203 ff.; HUFFER, Gesellschaftsrecht, S. 45 ff.;
SOERGEL-HADDING, vor § 705 Rz. 20 f.; MinchKomm-ULMER, § 705 Rz. 130 ff.; Timm,
NJW 1995, S. 3209, 3210f.; ULMER, AcP 198 (1998), S.113, 114, m.w.N.

308 LARENZ, Schuldrecht, Bd. 2, S. 392 ff.; MEDIcus, Schuldrecht I, Rz. 480 ff.; FIKENTSCHER,
Schuldrecht, Rz. 964; PALANDT-THOMAS, § 705 Rz. 2 f.; JAUERNIGBGB-STURNER, § 705
Anm. 1.; ZOLLNER, Festschift fiir JoAcHIM GERNHUBER, S. 563 ff.

309 HUFFER, Gesellschaftsrecht, S. 46 f.; zustimmend auch bei ULMER, AcP 198 (1998), S. 113,
115.

310 RAISER, ACP 194 (1994), S. 495, 511.

311 Timm, NJW 1995, 3209, 3218.

312 RAISER, AcP 194 (1994), S. 495, 510f.

313 Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl., 1997, S. 191.
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»da diese Verbandsform im Unterschied zur juristischen Person in ihrer Existenz
vom Fortbestand des Gesell schaftsvertrags abhéngig und auf das Vorhandensein von
mindestens zwei Mitgliedern angewiesen ist«34,

d) Rechtsvergleich

Die Relativierung der Rechtsstellung eines Verbands nach der Rechtsordnung wird
besonders durch Rechtsvergleich deutlich gemacht. Das koreanische BGB regelt den
Verein in dem Teil Uber das Personenrecht (88 31 ff. KBGB) und die Gesdllschaft in
dem Uber das Schuldrecht (88 703 ff. KBGB), ebenso wie im deutschen Recht. Abgese-
hen davon, werden im 3. Buch des koreanischen HGB, unter der Uberschrift »Gesell-
schaft«, nach dem Grundsatz des numerus clausus vier Gesellschaftsformen bestimmt
(8 170 KHGB): die offene HandelsgeselIschaft (88 178 ff. KHGB), die Kommanditge-
sellschaft (88 268 ff. KHGB), die Aktiengesdllschaft (88 288 ff. KHGB) und die Ge-
sellschaft mit beschrénkter Haftung (88 543 ff. KHGB). Bel den inneren Strukturen
zeigen diese Gesellschaften keine besonderen Unterschiede zu den deutschen Gesell-
schaften. Somit sind nach allgemein verbreiteter Ansicht®®* OHG und KG in die Perso-
nengesellschaften, GmbH und AG in die Kapitagesellschaften einzuordnen. Diese
Klassifikation ist freilich auf die deutsche Systematik zuriickzufiihren. Aber anders d's
im deutschen Recht besitzen OHG und KG im KHGB eine Rechtspersonlichkeit als
juristische Person. Das heif3t, diese vier Handel sgesellschaften sind im KHGB allesamt
juristische Personen. Ahnliche Rechtsordnungen, wonach die Personengesellschaften
als juristische Personen qualifiziert sind, kann man auch im franzdsischen und japani-
schen Recht finden.3® Das KHGB bringt den korperschaftlichen Charakter der Han-
delsgesell schaften deutlich zum Ausdruck:

»Handel sgesellschaft im Sinne des koreanischen Handel sgesetzbuchs ist ein Verein,

der auf den Betrieb von Handelsgeschéften und auf die Erzielung von Gewinn ge-

richtet ist«(vgl. § 169 KHGB).
Darliber hinaus bestimmt § 171 Abs. 1 KHGB die Rechtsstellung der Handelsgesell-
schaft ausdriicklich: »Die Handel sgesellschaft ist juristische Person.« Schliefdich sind
ale vier Handelsgesellschaften im KHGB rechtsfahige Vereine. Das bedeutet aber
nicht, dal3 das KHGB den gesellschaftlichen Charakter der OHG bzw. der KG leugnet.

314 ULMER, AcP 198 (1998), S.113, 151.

315 Vgl. sttt aler Dong-Yun CHUNG, Gesellschaftsrecht, S. 37 ff.; LEe & LEE, Gesdllschafts-
recht, S. 68 f.

316 In dieser Hinsicht hat das koreanische HGB mehr mit dem franzdsischem und japanischem
Handel sgesetzbuch gemeinsam. |m franzdsischen Handel sgesellschaftsrecht (Nr. 66-537 sur
les sociétés commerciales) sind Société en nom collectif (SN.C., Art. L. 10 ff.; entspricht
der OHG), Société en commandite simple (S.C.S,, Art. L. 23ff.; entspricht der KG), Société
a responsabilité limitée (SA.R.L., Art. L. 34ff.; entspricht der GmbH), Socié&é anonyme
(SA., Art. L. 73 ff.; entspricht der AG) und Société en commandite par actions (S.C.A., Art.
L. 251 ff.; entspricht der KGaA)alle juristische Personen (CHAUSSADE-KLEIN, Gesellschafts-
recht in Frankreich, S. 8). Das japanisches Handelsgesetzbuch hat drei Handel sgesell schaf-
ten, namlich AG (88 165 ff. JHGB), KG (8§ 146 ff. JHGB) und OHG (8§ 62 ff. JHGB). Die
GmbH ist in einem Sondergesetz (GmbHG) erfaldt. Diese vier Gesellschaften sind in Japan
auch juristische Personen.
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Nach 8§ 195 und 269 KHGB gelten die Vorschriften Uber die Gesellschaft des birgerli-
chen Rechts fir das innere Verhdltnis der OHG bzw. der KG, soweit der Gesellschafts-
vertrag oder das KHGB keine anderen Vorschriften enthalten.

Im Ubrigen, ist die Institution einer KGaA im neuen KHGB von 1962 aufgehoben
worden. Stille Gesdlschaft (§ 78 KHGB) und Partenreedere (8 753 KHGB) werden as
eine Art der Gesellschaft angesehen. Die Partnerschaftsgesellschaft kennt das koreani-
sche Recht nicht.

3. Abgrenzung zwischen nichtwirtschaftlichem und wirtschaftlichem Verein

Bei den Vereinsarten unterscheidet man grundsétzlich unter dem Gesichtspunkt der
Zwecksetzung nichtwirtschafltiche und wirtschaftliche Vereine. Diese Unterscheidung
ist fur die Frage von grundlegender Bedeutung, auf welchem Wege ein Verein Rechts-
fahigkeit erlangt. Diese Unterscheidung gilt sowohl fur den rechtsfahigen als auch den
nichtrechtsfahigen Verein.s’

a) Deutschland
ad) Personenverein und Kapitalverein

Die gesetzliche Unterscheidung zwischen dem nichtwirtschaftlichen Verein (Idealver-
ein)®® und dem wirtschaftlichen Verein beruft sich auf § 21 und § 22 BGB. AulRerhalb
des BGB gibt es auch wirtschaftliche Vereine, die in Sondergesetzen geregelt sind.
Hierunter z&hlen vor allem die Aktiengesdllschaft (88 1 ff. AktG), die Kommanditge-
sellschaft auf Aktien (88 278 ff. AktG), die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (8 13
GmbHG), die eingetragene Genossenschaft (§ 17 GenG) und der Versicherungsverein
auf Gegenseitigkeit (8 15 VAG).3® Wird ein nichtwirtschaftlicher Verein auch als
»Personenverein« bezeichnet, so kénnen die wirtschaftlichen Vereine auch »Kapitaver-
eine« genannt werden,®®° die Ublicherweise jedoch Kapitalgesellschaften heiRen. Der
Unterschied zwischen Personenverein und Kapitalverein besteht in dem Beteiligungs-
verhdtnis, das bei diesem Verein auf die Person der Mitglieder as solche, bei jenem
dagegen auf die Kapitabeteiligung abgestellt ist.3 Hierzu |&% sich als ein charakteri-
stisches Unterscheidungsmerkmal das Stimmrecht nennen: Bei dem Personenverein hat
jedes Mitglied grundsétzlich eine Stimme, sie zéhlt aso nach Kdpfen. Hingegen steht
bei dem Kapitalverein das Stimmrecht dem Aktionér aufgrund seiner durch die einzel-
nen Aktien verbrieften Mitgliedschaftsrechte zu, die Stimme z&hit also nach Aktien.

317 Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 669.

318 Die Bezeichnung, »ldealvereing, hdt Karsten ScHmiDT fur ungenau (Gesellschaftsrecht,
S. 669). Der idedlistische Vereinszweck sei fir die Eintragung weder erforderlich noch aus-
reichend. Auch Sack ist der Ansicht, dald der Ausdruck »ldeal«-Vereine irrefihrend sel
(ZGR 1974, S. 179, 193 Fn. 48).

319 Aber das bedeutet nicht, da3 die Tétigkeiten solcher handelsrechtlicher Vereine nur auf
wirtschaftliche Tétigkeiten begrenzt ist. Man schétzt, dal3 z.B. ein Viertel der GmbH nicht-
wirtschaftliche Zwecke verfolgen (vgl. WIEDEMANN, Gesellschaftsrecht, Bd. I, S. 97).

320 FLuMmE, Juristische Person, S. 100.

321 FLuMmE, Juristische Person, S. 100.
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bb) Abgrenzungsmethoden

Im § 23 des Entwurfs Il zum BGB wurden die nichtwirtschaftlichen Vereine als solche
»Zu gemeinnitzigen, wohltétigen, geselligen, wissenschaftlichen, kinstlichen oder an-
deren nicht auf einen wirtschaftlichen Geschéftshetrieb gerichteten Zwecken« um-
schrieben.322 Aber dieser Vorschlag ist nicht Gesetz worden. Auf jeden Fal kommt es
fur die Unterscheidung zwischen nichtwirtschaftlichem und wirtschaftlichem Verein
nach §21 bzw. § 22 BGB darauf an, ob en Verein auf einen wirtschaftlichen Ge-
schaftshetrieb gerichtet ist. Aber diese wenig gluicklich gefaldte Bestimmung hat inzwi-
schen zu einer Vielzahl von unterschiedlichen Abgrenzungsvorschldgen gefiihrt.

aaa) Herkdmmliche Methoden

8§21 und §22 BGB schreiben as subjektives Element »Zweck« und als objektives
Element »wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb« vor. Daher konnte man auf den Endzweck
des Vereins abstellen und dabei die tatsichlich verfolgte Vereinstétigkeit vernachlassi-
gen (die subjektive Theorie).32® Oder man kdnnte andersherum das Vorhandensein eines
Geschéftsbetriebs, aso die tatséchliche Betétigung in den Vordergrund stellen (die
objektive Theorie).®* Aber diese beiden Theorien haben weder die geschichtliche Ent-
stehungsgrundlage der 88 21, 22 BGB, noch beide (subjektive und objektive) Kriterien
zugleich berticksichtigt, auf die 88 21, 22 BGB abstellen.®?® Die Rechtsprechung hat bis
in die 70er Jahre eine aus der objektiven und der subjektiven Komponente zusammen-
gesetzte gemischte Theorie vertreten.®?® Nach dieser Theorie liegt ein wirtschaftlicher
Verein nur vor, wenn mittels eines wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs ein wirtschaftli-
cher Hauptzweck verfolgt wird.3?” Diese Lehre fihrte jedoch zu weiteren Abgrenzungs-
schwierigkeiten, vor allem bei der Bestimmung von Haupt- und Nebenzweck und
hinsichtlich der Reichweite bzw. Bedeutung des sog. Nebenzweckprivilegs.

bbb) Teleol ogi sch-typologische Abgrenzungsmethode

Demgegeniiber hat Karsten Schmidt eine neue Methode aufgestellt, die von der sich aus
der Systematik und dem Schutzzweck der 88 21, 22 BGB ergebenden Fallgruppierung

322 Art 60 des schweizerischen ZGB bezeichnet die Vereine, die sich einer politischen, religio-
sen, wissenschaftlichen, kinstlerischen, wohltétigen, geselligen, oder anderen nicht wirt-
schaftlichen Aufgabe widmen, as die Idealvereine.

323 In der neuesten Rechtsprechung OLG Stuttgart OLGZ 1970, 416, 417 = Rpfleger 1970, 334,
335.

324 In neuer Zeit noch REINHARDT, Festschrift fir Heinz PAuLick, S. 3, 7 ff.; NITSCHKE, Die
korperschaftlich strukturierte Personengesellschaft, 1970, S 124 Fn. 45; FLUME, Juristische
Person, S 105.

325 SOERGEL-HADDING 88 21, 22 Rz. 20.

326 Vgl. RGZ 83, 231, 233, 236; 88, 332; 133, 170; 154, 343, 351; BGHZ 15, 315, 319; 45, 395,
397; BayObL GZ 1973, 303, 304; OLG Oldenburg Rpfleger 1976, 11, 12.

327 KNAUTH, JZ 1978, 339 f.; KUBLER, Gesdllschaftsrecht, S. 110; HUBNER, AT des BGB,
S. 120.
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ausgeht.3?® Seine teleol ogisch-typologische Methode findet in der neueren Literatur®
breite Anhéngerschaft und auch die neuere Rechtsprechung®° bedient sich ihrer. Kar-
sten Schmidt versteht »teleol ogisch« im Zusammenhang damit, da3 § 22 BGB auf die-
jenigen Personenverbande hinweist, die entweder auf die Rechtsfahigkeit verzichten
oder die Rechtsform einer AG, GmbH oder Genossenschaft annehmen sollen. »Ty-
pologisch« versteht er insofern, welcher Verband eine dieser Rechtsformen — also AG,
GmbH, eingetragene Genossenschaft — annehmen sollte. Hierbei stellt er den Glaubi-
gerschutz — nicht den Mitgliederschutz — in den Vordergrund.®¥? Die sich im Recht der
Kapitalgesellschaften und der Genossenschaften auf Gléubigerschutz richtenden Regeln
durften nicht durch die Wahl der Rechtsform eines eV. umgangen werden.®*® Diese
teleol ogi sch-typol ogische Abgrenzung zéhlt nach Karsten Schmidt drei Grundtypen des
wirtschaftlichen Vereins auf:3%

— Erstens, der Valltypus des unternehmerisch tétigen Vereins: Dieser Typus bietet an
einem auf¥eren Markt planmaldig und dauerhaft Leistungen gegen Entgelt an.3%5 Auf
die Gewinnerzielungsabsicht oder das Erwerbsstreben zugunsten des Vereins oder
seiner Mitglieder kommt es entgegen traditioneller Auffassung®® nicht an.¥” Dem-
nach sind beispielsweise Privatschulen, Bilhnen, Reiseunternehmen, Sparkassen in
Vereinsform usw. as wirtschaftliche Vereine zu betrachten.®® Als ein umstrittenes
Beispid ist das ADAC-Urteil®® hier anzufiihren, das der |. Senat des BGH getroffen
hat. Der BGH hat es a's zuléssig angesehen, dal3 der ADAC (Allgemeiner Deutscher
Automobilclub) als Idealverein durch eine ihm zu 100 % gehdrende Tochtergesell-
schaft, die ADAC Rechtsschutzversicherungs AG, die Rechtsschutzversicherung be-
treibt. Diese Auffassung von BGH kann nicht Uberall Zustimmung finden, weil

328 Grundlegend Karsten ScHmIDT, Rpfleger 1972, S. 286 ff., S. 343 ff.; dazu AcP 182 (1982),
S. 1 ff.; Verbandszweck, S. 89 ff.; Rpfleger 1988, S. 45 ff.

329 STAUDINGER-WEICK, §21 BGB Rz.7; SOERGEL-HADDING, 8821, 22 BGB Rz. 24ff.;
MiinchKomm-REUTER, 88 21, 22 BGB Rz. 9 ff.; ERMAN-WESTERMANN 8§ 21 BGB Rz. 3f.;
PALANDT-HEINRICHS § 21 BGB Rz. 3; REICHERT/ VAN Look, Handbuch des Vereins- und
Verbandsrechts, Rz. 103 ff.; MuMMENHOFF, Griindungssysteme und Rechtsfahigkeit, S. 105
ff.; HECKELMANN, AcP 179 (1979), S. 1, 25 ff. Aber dagegen FLUME, Juristische Person,
S. 103 ff.

330 Vgl. z.B. BayObLGZ 1978, 87 = Rpfleger 1978, 249; OLG Diisseldorf Rpfleger 1979, 259;
OLG Bremen OLGZ 1989, 1 = Rpfl 1988, 532; OLG Celle Rpfleger 1992, 66; LG Potsdam
Rpfleger 1994, 361; VG Stuttgart NVwZ 1994, 612.

331 Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 671.

332 Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 671.

333 Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 671.

334 Vgl. Karsten ScHMIDT, Rpfleger 1972, 86 ff. 343 ff.; ders., AcP 182 (1982), 16 ff.; dazu
ausfihrlich ders., Verbandszweck, S. 105 ff.

335 Insoweit Ubereinstimmend MinchKomm-REUTER, 88 21, 22 BGB Rz. 21 ff.

336 Vgl. BGHZ 45, 395, 398; BGHZ 85, 84, 93 = BB 1983, 328, 331 = NJW 1983, 569, 571.

337 Karsten ScHMIDT, AcP 182, S. 16; LG Hamburg NJW-RR 1986, 417.

338 Karsten ScHMmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 673.

339 BGHZ 85, 84 = NJW 1983, 569.
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»elgenunternehmerische Téatigkeiten«, wie es in der Entscheidung heifdt, nicht unter
das Nebenzweckprivileg fallen dirfen.34

— Zweitens, ein Verein mit unternehmerischer T&tigkeit an einem »inneren« Markt:
Ein Verein kann auch wirtschaftlich tétig sein, wenn e seine Waren oder
Dienstleistungen an einem inneren Markt (Binnenmarkt), namlich seinen Mitglie-
dern, gegen Entgelt anbietet, wobei das Entgelt auch im Mitgliederbeitrag enthalten
sein kann.3* Zu dieser Kategorie gehdren beispiel sweise Konsumvereine, Einkaufs-
zentralen fir Beamte, Versicherungen, Buchklubs, Auskunftsvereine, Wohnungs-
vermittlungsvereine usw. Als einen typischen Verein in Hinblick auf die anbietende
Tétigkeit gegenliber seinen Mitgliedern weist Karsten Schmidt besonders auf den
Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit (VVaG) hin.3#? Esist jedoch noch umstrit-
ten, ob ene religits geprégte Vereingtétigkeit an einem inneren Markt unter § 21
oder §22 BGB fdlen sollte (sog. Scientology-Fall**). Die Gerichte zeigen sich
schwankend, wahrend das OL G Diisseldorf dem Scientology-Kirchenverein das Re-
ligionsprivileg, also schliefdich die Eintragung in das Vereinsregister, verweigert hat,
wobei hier das OLG von einem »offenen Binnenmarkt« spricht,3* hat das LG Ham-
burg die »Scientology Church« aufgrund Art. 140 GG, 137 Abs. 4 WRV as Ideal-
verein angesehen®®.

— Drittens, der genossenschaftlich tétige Verein. Dieser Vereingtyp ist dadurch ge-
kennzeichnet, dal3 die Téatigkeit des Vereins ausgelagerte unternehmerische Teil-
funktionen seiner Mitglieder darstellt.24¢ Hierin wére der vom BGH in seinem Urteil
vom 14. 7. 1966 entschiedene Fall** einzuordnen, der eine Funktaxi-Zentrale betraf,
die nur die Kundenvermittlung fir ihre Mitglieder betreibt. In diese Gruppe fdlen
privatérztliche Verrechnungsstellen, Maschinenringe, Syndikate u.s.w.

340 Positive Besprechung findet dieses Urteil bei HEMMERICH, Mdglichkeiten und Grenzen
wirtschaftlicher Betdtigung von Idealvereinen, 1982, S. 57 f.; Demgegeniber kritische Auf-
fassung daran FLUME, Juristische Person, S. 113f.; Karsten ScHMIDT, NJW 1983, S. 543 ff.;
ders., Gesdllschaftsrecht, 674; REUTER, ZIP 1984, S. 1053 f.

341 Karsten ScHMIDT, AcP 182, S. 17; ders ., Gesellschaftsrecht, S. 675; MiinchKomm-REUTER
88 21, 22 BGB Rz. 26. Alternativkomm-OTT, §8 21, 22 Rz. 28, 29.

342 Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 676.

343 Der Vorstand des im 1980 gegriindeten »Scientology Center Disseldorf, Mission der
Scientology Kirche e.V.« hat beantragt, esin das Vereinsregister einzutragen. Dieser Verein
erwirbt groRRe Gewinne durch die Zahlung von Nichtmitgliedern und Mitgliedern fur die
Teillnahme an »Auditing-Sitzungen« seines College. Vgl. OLG Dusseldorf NJW 1983,
S. 2574 f. = JuS 1984, S. 142 m. Anm. Karsten SCHMIDT.

344 OLG Dusseldorf NJW 1983, S. 2574 f. = JuS 1984, S. 142.

345 LG Hamburg NJW 1988, S. 2617 f.; Zur Kritik an diesem Urteil: Siehe Karsten SCHMIDT,
NJW 1988, S. 2574 ff.; v. CAMPENHAUSEN, NJW 1990, S. 887 ff.; MiinchKomm-REUTER,
88 21, 22 Rz. 28. Dagegen LG Hamburg wird von Kopp unterstiitzt: vgl. Kopp, NJW 1989
S. 2497 ff. und ders., NJW 1990 S. 2669 ff.

346 Karsten ScHmIDT, AcP 182 (1982), S. 1, 17.

347 BGHZ 45, 395 ff = NJW 1966, 2007. Dazu grundsétzlich zustimmend v. BAR, ZGen, 1981,
S.571.
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L&t sich ein Verein keiner dieser drei Kategorien zuordnen, liegt ein nichtwirtschaftli-
cher Verein im Sinne von § 21 BGB vor, auch wenn er eine wirtschaftliche Tétigkeit
betreibt. Bei dem nichtwirtschaftlichen Verein wird diese Wirtschaftstétigkeit dann
toleriert, wenn sie auf den Nebenzweck des Vereins gerichtet ist und dadurch den Status
des Vereins as en nichtwirtschaftlicher Verein nicht geféhrdet (sog. Nebenzweckpri-

vileg) 3@

b) Korea
ad) Gesetzliche Regelung

Eine juristische Person des Privatrechts wird danach in wirtschaftliche oder nichtwirt-
schaftliche juristische Person unterschieden, ob ihr Zweck auf Gewinnerzielung ge-
richtet ist oder nicht. KBGB unterscheidet ausdriicklich die wirtschaftliche juristische
Person (& 32 KBGB®**) und die nichtwirtschaftliche juristische Person (§ 39 KBGB3?).
Aber diese Unterscheidung gilt in der Tat nur fir Vereine, weil § 39 KBGB trotz seiner
Uberschrift, namlich »wirtschaftliche juristische Person«, im Inhalt die wirtschaftliche
Stiftung ausschlielit. Mit anderen Worten: Ein Verein kann entweder ein nichtwirt-
schaftlicher Verein (8 32 KBGB) oder ein wirtschaftlicher Verein (8 39 KBGB) sein,
aber eine Stiftung mulR immer eine nichtwirtschaftliche Stiftung sein. Uber diese Ausle-
gung besteht Einigkeit im koreanischen Schrifttum.s

Der nichtwirtschaftliche Verein ist nach § 32 KBGB ein Verein, dessen Zweck auf eine
wissenschaftliche, religitse, wohltétige, kiinstlerische, gesellschaftliche oder sonstige
nichtwirtschaftliche Aufgabe gerichtet ist. Der wesentliche Begriff des nichtwirtschaft-
lichen Vereins im § 32 KBGB stammt aus § 23 des Entwurfs || zum deutschen BGB
und Art. 60 des schweizerischen ZGB. Das alte koreanische BGB (also das geltende
japanische BGB®*?) teilte juristische Personen in gemeinniitzge und wirtschaftliche

348 Karsten ScHwmIDT, Rpfleger 1972, S. 343, 350 ff.; ders., AcP 182, S. 1, 26 ff. Aber grund-
sitzlich ablehnend NiTscHKE, Die korperschaftlich strukturierte Personengesellschaft,
S. 124 ff.; SAcK, ZGR 1974, S. 179, 194; HECKELMANN, AcP 179 (1979), S. 1, 22.

349 § 32 KBGB lautet: [Genehmigung fur die Gruindung] Zur Grindung eines Vereins oder einer
Stiftung, deren Zweck auf eine wissenschaftliche, religidse, wohltétige, kiinstlerische, gesell-
schaftliche oder sonstige nichtwirtschaftliche Aufgabe gerichtet it, ist die Genehmigung der
zustandigen Behorde erforderlich.

350 § 39 KBGB lautet: [Wirtschaftliche juristische Person]

(1) Ein Verein, dessen Zweck auf einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb gerichtet ist, kann
unter den fur die Errichtung einer Handel sgesell schaft bestimmten V oraussetzungen eine ju-
ristisch Person werden.

(2) Auf den wirtschaftlichen Verein finden die fir die Handelsgesellschaft geltenden Vor-
schriften entsprechende Anwendung.

351 Sang-Yong Ko, AT des BGB, S. 173; Yoon-Jk Gwak, AT des BGB, S. 221; Chung-Han
Kim, AT des BGB, S. 119; Young-June Leg, AT des BGB, S. 840; Sang-Y ong Kim, AT des
BGB, S. 237.

352 Das japanische Biirgerliche Gesetzbuch (JBGB) von 1898 wurde in der Zeit der japanischen
Besatzung aufgrund der »Durchfiihrungsordnung zum Zivilrecht fir Korea« von 1912 in Ko-
rea in Kraft gesetzt. Das geltende KBGB wurde nach dem zweiten Weltkrieg von der Re-
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juristische Personen ein. Diese Einteilung hat dazu gefuihrt, dal3 zahlreiche nichtrechts-
fahige Vereine entstanden, die weder auf gemeinniitzige Zwecke noch auf wirtschaftli-
che Zwecke gerichtet sind, z.B. der Verein alter Schulkameraden. Dieser Einteilung
folgt das geltende KBGB nicht mehr. Das geltende KBGB unterscheidet lediglich zwi-
schen nichtwirtschaftlichen und wirtschaftlichen Vereinen. Unter den nichtwirtschaftli-
chen Vereinen unterliegen jedoch die gemeinniitzigen Vereine nicht geltendem KBGB,
sondern dem »Gesetz Uber die Entstehung und Verwaltung fir gemeinniitzige juristi-
sche Personen« vom 31. 12. 1975 as lex specialis. Dieses Gesetz will vermeiden, dal3
eine juristische Person unter dem Vorwand der gemeinniitzigen Aufgabe fir die Erfil-
lung eines anderen Zwecks eingesetzt wird.

bb) Abgrenzungsmalistab

Im Anschlu® an 8 39 KBGB spricht man vom wirtschaftlichen Verein, »dessen Zweck
auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb gerichtet ist«. Folglich beschéftigt sich das
Schrifttum zur Abgrenzung zwischen wirtschaftlichem und nichtwirtschaftlichem Ver-
ein damit, den Zweck seines wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs herauszufinden. Ein
Verein bezweckt nach algemeiner Auffassung®® dann einen wirtschaftlichen Ge-
schéftsbetrieb, wenn der durch Vereinstétigkeit verdiente Gewinn den Vereinsmitglie-
dern zuflief®, und dadurch die Vereinsmitglieder am Gewinn beteiligt sind. Hiernach
kann auch ein Verein, welcher auf den gemeinnitzigen Betrieb, z.B. Verkehr, Rund-
funk, Kommunikation usw. gerichtet ist, wirtschaftlicher Verein sein, wenn er trotz
seiner Gemeinniitzigkeit auf Vorteile fir die Vereinsmitglieder abzielt.3*

Das Prinzip des sog. Nebenzweckprivilegs fir den nichtwirtschaftlichen Verein ist auch
in der koreanischen Literatur anerkannt.®® Ein wirtschaftlicher Nebenzweck wird dann
erlaubt, wenn der Geschéftsbetrieb bei dem Verein zur Verfolgung des Vereinszwecks
unbedingt notwendig ist, und insoweit dieser Betrieb seiner wesentlichen Aufgabe nicht
schadet.

cC) Handel sgesel Ischaften al's typische Formen wirtschaftlicher Vereine

Typische Formen der wirtschaftlichen Vereine sind die Gesdllschaften im Handel srecht.
Im koreanischen Handel sgesetzbuch sind vier Typen von Gesell schaften geregelt (8 170
KHGB), und zwar die offene Handel sgesellschaft (88 268-287 KHGB), die Komman-

daktionkommission zum KBGB verfalt. Estrat am 1. 1. 1960 in Kraft. Zum Uberblick tber
die Gesetzgebungsgeschichte des japani schen bzw. koreanischen BGB: siehe § 4 111 2 b) bb)
aad).

353 Sang-Yong Ko, AT des BGB, S. 173; Yoon-Jk GwAk, AT des BGB, S. 221; Young-June
Leg, AT des BGB, S. 840; Sang-Yong Kim, AT des BGB, S. 237; Kyung-Hak CHANG, AT
des BGB, S. 289; Kiuon TscHE, Gesellschaftsrecht, S. 47; LEe & LEE, Gesellschaftsrecht,
S. 29.

354 Young-JuneLEE, AT des BGB, S. 840; Ju & KimKomm-Seo. vor § 31 KBGB S. 308.

355 Yoon-Jk Gwak, AT des BGB, S. 222; Young-June LEg, AT des BGB, S. 840; Sang-Yong
Kim, AT desBGB, S. 237; Eun-Young LEg, AT desBGB, S. 224; Ju & KimKomm-Seo. Vor
§ 31KBGB S. 308.
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ditgesellschaft (88 288-542 KHGB), die Aktiengesellschaft (88 288-542 KHGB) und
die Gesellschaft mit beschrénkter Haftung (88 543-613 KHGB).**¢ Diese Gesellschaf-
ten besitzen jewells eine Rechtspersdnlichkeit (8 171 Abs. 1 KHGB); sie sind allesamt
jurigtische Personen. Die Gesdlschaftsform »Kommanditgesellschaft auf Aktien«
wurde bei der Inkraftsetzung des geltenden KHGB von 1962 aufgehoben. Der Versiche-
rungsverein auf Gegenseitigkeit (VVaG) ist dem koreanischen Recht unbekannt. Eine
Gesdlschaftsform, z.B. GmbH & Co. KG ist in Korea nicht zuldssig, weil eine Han-
delsgesellschaft nicht Gesellschafter einer OHG oder Komplementér einer KG werden
kann (8 173 KHGB).

In der Regel wird ein wirtschaftlicher Verein danach entweder in die Kategorie Han-
delsgesellschaft oder Zivilgesellschaft eingeordnet, ob er einen handelsrechtlichen Er-
werb betreibt oder nicht. Die Handel sgesellschaft ist demzufolge as eine Gesellschaft
gekennzeichnet, deren Zweck die Gewinnerzielung durch Handelsgeschéft (8§ 46
KHGB) ist. Im Vergleich dazu verfolgt die Zivilgesallschaft diesen Gewinnzweck durch
songtige Erwerbstétigkeit, z.B. Landwirtschaft oder Fischerei. Aber diese Einteilung hat
nach algemeiner Ansicht®” insoweit den Sinn verloren, als das KHGB den sowohl
Handel sgeschéfte (i.V.m. Handelsgesellschaft) als auch die sonstige Gewinnerzielung
(i.vV.m. Zivilgesdlschaft) bezweckenden Verein in seine Geltung einbezieht. Dartiber
hinaus sind die fir die Handel sgesell schaft geltenden Vorschriften auf den wirtschaftli-
chen Verein im Sinne von KBGB anzuwenden (8 39 Abs. 2 KBGB). Daher braucht
man zwischen der Handels- und der Zivilgesellschaft nicht zu unterscheiden. In dieser
Hinsicht hat sich § 39 KBGB gesetzgeberisch as mifjlungen erwiesen, so dal3 seine
Aufhebung empfohlen wird.®

1. Rechtsfahige- und nichtrechtsfahige juristische Personen

Nach der Stellung im Rechtdeben lassen sich die rechtsfahige- und nichtrechtsfahige
juristische Person unterscheiden. Dazu gehdren wiederum jeweils Vereine und Stiftun-
gen.

356 Unter den 113.644 Handel sgesellschaften, die am 1. 1. 1995 registriert waren, befanden sich
104.893 AG, 4.206 GmbH, 3.807 KG und 738 OHG. Die Statistik zeigt, dal’ fast 90 % aller
Handelsgesellschaften in Korea Aktiengesellschaften sind. Deswegen spielt die Aktienge-
sellschaft a's eine Gesellschaftsform im koreanischen wirtschaftlichen Leben die wichtigste
Rolle.

357 LEe & LEE, Gesdlschaftsrecht, S. 74; Dong-Yun CHUNG, Gesdllschaftsrecht, S. 11 u. 44;
Yoon-Jik GwAk, AT des BGB, S. 221; Sang-Yong Kim, AT des BGB, S. 237 ff.; Yong-Han
Kim, AT desBGB, S. 152.

358 Yoon-Jik Gwak, AT desBGB, S. 222; SANG-YOoNG Ko, AT desBGB, S. 173.
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1 Rechtsféhige und nichtrechtsféahige Vereine
a) Deutschland
ad) Rechtsregelung

Das BGB regelt das Recht des rechtsfahigen und des nichtrechtsfahigen Vereins neben-
einander (88 21, 22 ff., § 54 BGB), aber es enthélt keine Begriffsbestimmung fiir beide
Vereine. Das Unterscheidungsmerkmal zwischen beiden Vereinen ist jedoch sehr klar,
namlich die Rechtsfahigkeit: Der rechtsfahige Verein ist juristische Person, er hat also
eine sdlbstandige Rechtspersonlichkeit. Zur Entstehung eines rechtsfahigen Vereins sind
zwei Rechtsvorgange nétig: Griindungsvertrag und behdrdliche Mitwirkung.3* Solange
ein Verein einen nichtwirtschaftlichen Zweck verfolgt, kann er durch Eintragung
Rechtsfahigkeit erlangen (8 21 BGB). Demgegentber werden ein wirtschaftlicher Ver-
ein (822 BGB) und ein ausléndischer Verein (§ 23 BGB) durch Verleihung seitens der
zustandigen staatlichen Behorde rechtsfahig.

Der nichtrechtsfahige Verein wird mit dem Hauptunterscheidungsmerkmal »nicht
rechtsfahig« als Verein bezeichnet, der weder durch Eintragung in das Vereinsregister
(vgl. 8 21 BGB) noch durch staatliche Verleihung (vgl. 88 22, 23 BGB) »Rechtsfahig-
keit« ds juristische Person erlangt hat. Der nichtrechtsfahige Verein ist daher keine
jurigtische Person, sondern nach herrschender Auffassung eine Gesamthandsgemein-
schaft.3® Er besitzt aber bis auf die Rechtsféhigkeit dle Merkmale des Vereins®®, und
er ist wie der rechtsfahige Verein korperschaftlich verfal3t.®2 Durch seine korperschaft-
liche Struktur unterscheidet er sich von der Gesellschaft. Trotzdem unterstellt das BGB
den nichtrechtsfahigen Verein dem Recht der Gesellschaft birgerlichen Rechts (§ 54
Satz 1 BGB). Der Gesetzgeber des BGB hat schon gewul, dal? die Verweisung auf das
Gesdllschaftsrecht fur den nichtrechtsféhigen Verein ungeeignet ist.36% Aber der Gesetz-
geber wollte indirekt durch die nachtellige Unterwerfung unter das Gesellschaftsrecht®s
die nicht eingetragenen Vereine zur Eintragung in das Vereinsregister und zum Erwerb
der Rechtsféhigkeit zwingen. Die wahre Absicht des Gesetzgebers lag darin, die auf
religiose, sozialpolitische oder auch rein palitische Ziele gerichteten Vereine unter be-

359 Zur Entstehung einer kérperschaftlichen juristischen Person: nachher eingehend § 31 und 11.

360 Vgl. RGZ 60, 94, 99; 95, 192; 143, 212, 213; 165, 140, 143; BGHZ 50, 325, 329; RGRK-
STEFFEN, 8§ 54 Rz. 1; STAUDINGER-WEICK, § 54 Rz. 1; FLUME, Personengesellschaft, S. 88;
KUBLER, Gesdllschaftsrecht, S. 121.

361 Das Reichsgericht hat schon gesagt, der nichtrechtsféhige Verein sai »eine auf die Dauer
berechnete Verbindung einer grofReren Anzahl von Personen zur Erreichung eines gemein-
samen Zweckes, die nach ihrer Satzung kérperschaftlich organisiert ist, einen Gesamtnamen
fuhrt und auf einen wechselnden Mitgliederbestand angelegt ist«(RGZ 143, 213). Diese De-
finition wird von dem BGH weiter Ubernommen (v.a. BGHZ 90, 332).

362 Schon das Reichsgericht hat den nichtrechtsfghigen Verein als »geschlossene Einheit« und
a s »selbstandiges korperschaftliches Gebildex bezeichnet (RGZ 113, 169, 170).

363 Prot. |1, 458 = MUGDAN |, 640 f.

364 Vor dlem persinliche Haftung aler Mitglieder, Schwierigkeiten bel der Prozef3fiihrung und
bei der Bildung von Vereinsvermogen.
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hordliche Kontrolle zu bringen.®® Die Verweisung auf das Recht der BGB-Gesell schaft
hat sich bisang nicht nur in der Praxis, sondern auch im wissenschaftlichen Schrifttum
als ungliicklich erwiesen: § 54 Satz 1 BGB konnte, wie vom Gesetzgeber angenommen,
nicht das Entstehen und Bestehen nichtrechtsfahiger Vereine verhindern. Sehr bedeut-
same Organisationen (Gewerkschaften, Arbeitgeberverbénde, Kartelle, politische Par-
teien) haben die Form des nichtrechtsféhigen Vereins gewéhlt. Sogar viele Vereine, wie
schon Otto v. Gierke®®¢ voraussah, verzichten auf den Erwerb der Rechtsfahigkeit, wenn
dem auch sachlich nichts im Wege steht und nur bestimmte &ufRere Formen zu erfiillen
sind.

bb) Anwendung der Regelungen fiir den rechtsfahigen Verein auf den nicht-
rechtsféhigen Verein

Die Vorschriften fur eine Gesdllschaft passen im allgemeinen nicht fir den nichtrechts-
fahigen Verein, er gleicht vielmehr wegen seiner korperschaftlichen Struktur dem
rechtsféhigen Verein, d.h. er handelt durch Organe (Vorstand, Mitgliederversammlung)
und bleibt in seinem Bestand von der Zahl der Mitglieder unabhdngig. Hierbei ist die
Tendenz in der Rechtsprechung®” und Literatur®®® deutlich erkennbar, den nichtrechts-
fahigen Verein dem rechtsféhigen gleichzustellen, soweit die fehlende algemeine
Rechtsfahigkeit dem nichtrechtsféhigen Verein nicht entgegensteht.3®® In folgenden
Punkten werden der nichtrechtsfahige und der rechtsfahige Verein bereits gleich behan-
delt:

Der nichtrechtsfahige Verein hat das Recht zur Namensfihrung.3™ Ungeachtet der
Verweisung auf das Recht der BGB-Gesellschaft wird im algemeinen anerkannt, die
Mitgliederhaftung fir die Verbindlichkeiten des nichtrechtsféhigen Idealvereins auf das
Vereinsvermogen zu beschrénken.3* Nicht »Kindigung« wie be der Gesdlschaft
(8 723 ff. BGB), sondern Ein- und Austritt sind méglich. Nach Uberwiegender Meinung
in der Literatur®” ist der nichtrechtsféhige Verein grundbuchféhig. Aber in der Praxis
der Grundbuchamter werden lediglich die Mitglieder des nichtrechtsfahigen Vereinsim

365 Vgl. BGHZ 42, 210, 215; 50, 325, 328 ff.

366 GIERKE, Vereine ohne Rechtsféhigkeit. S. 4.

367 Vgl. z. B. BGHZ 42, 210, 216; 50, 325, 329.

368 Vgl. statt vieler REICHER/VAN Look, Handbuch des Vereins- und Verbandsrechts, Rz. 2440.

369 In diesem Sinne kann man anstatt des nichtrechtsféhigen Vereins vom nicht eingetragenen
Verein sprechen. Vgl. JoHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 162; SOERGEL-HADDING, § 54
Rz. 1; Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 743 ff.

370 Grundlegend RGZ, 78, 101, 102 f.; ausfuhrlich dazu LARENZ, AT des BGB, S. 181 f.

371 Vgl. RGZ 63, 62, 65; 74, 371, 376; 85, 256, 260; 90, 173, 176 f.; 143, 212, 216; BGHZ 50,
325, 329; zur Entwicklung der Begriindung des Gerichts: siehe Karsten ScHMIDT, Gesdll-
schaftsrecht, S. 753 ff.

372 MinchKomm-ReUTER, 8§54 Rz. 16; ERMAN-WESTERMANN, 854 Rz. 8; PALANDT-
HEINRICHS, § 54 Rz 8; SOERGEL-HADDING, 8§ 54 Rz. 18; STAUDINGER-WEICK, 8§ 54 Rz. 80 ;
RGRK-STEFFEN, 8§54 Rz. 16; AlternativKkomm-OT1T, 8§ 54 Rz. 8; HABSCHEID, AcP 155
(1956), S. 375, 401 ff.; STOLTENBERG, MDR 1989, S. 494, 497; REICHERT/VAN LOOK, Hand-
buch des Vereins- und Verbandsrechts, Rz. 2503; ablehnend Karsten ScHmIDT, Verbands-
zweck, S. 53; ders., NJW 1984, S. 2249 ff.; FLUME, ZHR 148 (1984), S. 503, 509.
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Grundbuch eingetragen.3® Der BGH hat im Jahre 1966 die Eintragungsfahigkeit einer
Vor-GmbH, die gegriindet aber im Handelsregister noch nicht eingetragen und daher
noch nicht rechtsfahig war, anerkannt.3* Streitig ist auch, ob ein nichtrechtsfahiger
Verein Wechsdl- bzw. Scheckféhigkeit hat. Sie wird ihm im Uberwiegenden Schrifttum
zugehilligt®™, doch die Rechtsprechung hat sie ihm bisher vorenthalten.3® Jiingst hat der
11. Zivilsenat des BGH in einem Urteil vom 15. 7. 1997 die Scheckfdhigkeit einer
»BGB-Gesdllschaft« — entgegen seiner bisherigen Rechtsprechung®” — bejaht. Aufgrund
dieser neuen Entscheidung ist die Annahme der Scheckféhigkeit auch fir den nicht-
rechtsféhigen Verein zu erwarten. Der nichtrechtsféhige Verein ist nach herrschender
Meinung erbfahig.3® Uber das Vermogen des nichtrechtsfahigen Vereins kann ein Kon-
kurs- und Vergleichsverfahren stattfinden (§213 KO, §108 VerglO). Auch in der
kunftigen Insolvenzordnung ist der nichtrechtsfahige Verein insolvenzféhig (§ 11 Abs.
1 InsO). Der nichtrechtsfahige Verein ist »passiv« proze¥fahig, kann aso unter seinem
Namen vor Gericht verklagt werden (§ 50 Abs. 2 ZPO). Zudem hat der BGH im Fall
der Gewerkschaften, die nichtrechtsféhige Vereine sind, neuerdings die »aktive« Partei-
fahigkeit anerkannt.®™ Es ist aber umstritten, ob die aktive Parteifahigkeit daruiber hin-
aus algemein alen nichtrechtsféhigen Vereinen zuzuerkennen ist.3°

Die Anwendung des der Organhaftung zugrunde liegenden § 31 BGB auf den nicht-
rechtsfahigen Verein ist in der Rechtsprechung noch nicht endgultig anerkannt. Aber
nach heute herrschender Meinung®! haftet der nichtrechtsféhige Verein fir einen vom
Vorstand oder einem sonstigen Organ des Vereins im Rahmen seiner Amtsfihrung
verursachten Schaden analog nach § 31 BGB. Insoweit ist die Haftung beim nicht-
rechtsféhigen Verein auf das Vereinsvermdgen beschrankt.

373 Vgl. RGZ 127, 309, 311 f.; Das OLG Zweibriicken hat einen Antrag auf eine Auflassungs-
vormerkung eines Bezirksverband einer politischen Partel abgelehnt, der als ein nichtrechts-
fahiger Verein organisiert worden war (OLGZ 1986, 145 = NJW-RR 1986, 181).

374 BGHZ 45, 338, 348 = NJW 1966, 1311.

375 Alternativkomm-OtT, 8§54 Rz. 8; ReEICHERT/ VAN Look, Handbuch des Vereinss und
Verbandsrechts, Rz. 2503; RGRK-STEFFEN, 8§ 54, Rz. 18; SOERGEL-HADDING, § 54 Rz. 19;
STAUDINGER-WEICK, § 54 Rz. 27; STOLTENBERG, MDR 1989, S. 494, 497 f.; MUNCHK OMM-
REUTER, § 54 Rz. 18.

376 RG JW 1908, 544, 545; RGZ 112, 124; RG JW 1926, 2907; OLG Koblenz MDR 1955, 424.

377 BGHZ 59, 179, 184 f.; BGHZ 61, 59, 62 ff.

378 HaBscHEID, AcP 155 (1956), S. 375, 400; HUBNER, AT des BGB, S. 150; SOERGEL-
HADDING, § 54 Rz. 17; STAUDINGER-WEICK, § 54 Rz. 77; REICHERT/ VAN Look, Handbuch
des Vereins- und Verbandsrechts, Rz. 2503; Karsten ScHMIDT, Gesdllschaftsrecht, S. 744;
dagegen FLUME, PersonengeselIschaft, S. 108.

379 BGHZ 42, 210, 216; 50, 325, 327.

380 Bgjahend STAUDINGER-WEICK, 8§54 Rz. 20; AlternaivKkomm-OtT, 854 Rz. 8;
MinchKomm-ReUTER, § 54 Rz. 13, JunG, NJW 1986, S. 157 ff.; einschrankend RGRK-
STEFFEN, 8 54 Rz. 19; ablehnend Karsten ScHmIDT, Verbandszweck, S. 54 ff.; ders., NJW
1984, S. 2249 ff.; FLUME, ZHR 148 (1984), S. 503, 512.

381 ERMAN-WESTERMANN, 854 Rz .13; MinchKomm-REUTER 8 31 Rz. 8; SOERGEL-HADDING,
8 54 Rz. 21; RGRK-STEFFEN, 8§ 54 Rz. 20; LARENZ/ WOLF, AT, S. 242; BRox, AT des BGB,
Rz. 726.
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cC) Haftungsbesonderheiten des nichtrechtsfahigen Vereinsim Vergleich
zum rechtsfahigen Verein
aad) Haftung der Handelnden

Ein gravierender Unterschied zum rechtsféhigen Verein besteht jedoch in der Haftung
degenigen, der fur einen nichtrechtsfahigen Verein handelt. Nach § 54 Satz 2 BGB
haftet hierfir neben dem Verein stets auch der Handelnde personlich. Handeln mehrere,
so haften sie s Gesamtschuldner. Diese personliche Haftung gilt unabhéngig davon, ob
der Handelnde aufgrund gultiger VVollmacht tétig wurde, also sowohl fir den satzungs-
mafdig tétigen Vorstand wie fir den ohne Vertretungsbefugnis Handelnden; lediglich die
Mithaftung des Vereins ist abhangig von einer Handlungsvollmacht. Die Vorschrift
Uber Haftung aus § 54 Satz 2 BGB verdrangt insofern die aus § 179 BGB.

bbb) Haftung der Mitglieder

Wie fir den rechtsfahigen Verein gilt der Unterschied zwischen nichtwirtschaftlichem
und wirtschaftlichem Verein auch fir den nichtrechtsféhigen Verein. Somit lassen sich
die nichtrechtsfahigen Vereine in einen nichtrechtsféhigen Idealverein und einen nicht-
rechtsféhigen wirtschaftlichen Verein unterteilen. Die teleologisch-typologische Ab-
grenzungsmethode und die Anerkennung des Nebenzweckprivilegs sind deshab auch
fr den nichtrechtsfahigen Verein gliltig. Bei nichtrechtsféhigen Vereinen unterscheidet
sich die Haftungssituation je nachdem, ob ein wirtschaftlicher Verein oder ein nicht-
wirtschaftlicher Verein vorliegt.®¥2 Fir den nichtrechtsf&higen wirtschaftlichen Verein,
der ein vollkaufmanni sches Handel sgewerbe betreibt, gilt nach herrschender Meinung®
das Recht der OHG (88 105 ff. HGB). Im Vergleich dazu sind das Recht der Gesell-
schaft blrgerlichen Rechts (88 705 ff) und das gesetzliche Sonderrecht des nicht-
rechtsféhigen Vereins auf den nichtrechtsfahigen wirtschaftlichen Verein, der ein
minder kaufménni sches Handel sgewerbe betreibt (vgl. § 4 Abs. 1 HGB), anzuwenden.
Beim nichtrechtsféhigen wirtschaftlichen Verein haften samtliche Mitglieder fir dessen
Verbindlichkeiten neben dem Vereinsvermdgen mit ihrem eigenen Vermégen.

In der Regel ist nur der nichtrechtsféhige |dealverein kdrperschaftlich verfaldt, so daf3
auf ihn die Vorschriften Gber den rechtsfahigen Verein anzuwenden sind, soweit der
Mangel der Rechtsfahigkeit dem nicht entgegensteht.®® Das fihrt dazu, dal3 die Mit-

382 Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 670.

383 SOERGEL-HADDING, § 54 Rz 3; MinchKomm-REUTER, § 54 Rz. 28; NiTSCHKE, Die korper-
schaftlich strukturierte Personengesellschaft, S. 115 ff.; Karsten ScHMIDT, Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts: in Gutachten 11, S. 557.

384 KUBLER, Gesdllschaftsrecht, S. 123.

385 Karsten ScHMIDT hat in dem Gutachten 111 anstelle des gegenwartigen § 54 Satz 1 BGB wie
folgt ein Gesetzesvorschlag gemacht; »Auf Vereine geméal § 21, die nicht rechtsfahig sind,
finden die 88 25-53 Anwendung, soweit nicht der Mangel der Rechtsfahigkeit entgegen-
steht; Vereine geméd 8 22, die nicht rechtsfahig sind, unterliegen den Bestimmung des 8§ 732
und der 88 105 ff., 161 ff. HGB« (S. 558). § 732 BGB regelt nach seinem Vorschlag »Mit-
unternehmer-Gesellschaft« (S, 565).
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glieder fur die Verbindlichkeit des nichtrechtsfahigen ldealvereins nicht personlich
haften.3%

dd) Rechtsposition des Vor-Vereins

Die nichtrechtsfahigen Vereine kdnnen in verschiedenen Formen in Erscheinung treten.
Ein Vorverein ist eine représentative Erscheinungsform der nichtrechtsféhigen Vereine,
m.aW. jeder spéter rechtsfahig werdende Verein ist zunéchst als Vorverein ein nicht
eingetragener Verein.®” Der Vorverein unterscheidet sich vom nicht eingetragenen
Vereinim Sinne des § 54 BGB dadurch, dal? dieser nur ein Durchgangsstadium bis zum
Erlangen der Rechtsfahigkeit als juristische Person bildet, wahrend jener von vornherein
auf Dauer angelegt ist.38 Im Zusammenhang damit, dal3 der Vorverein im Durchgangs-
stadium existiert, stellt sich die Frage, in welchem Verhdtnis er zum spéter rechtsfahi-
gen Verein steht. Nach heute herrschender Auffassung sind die beiden als identisch
anzusehen (ldentitétstheorie und Einheitstheorie).3* Diese Theorie fuhrt folgerichtig zu
dem Ergebnis, dai die Rechte und Pflichten des Vorvereins dann ohne weiteres solche
des rechtsféhigen Vereins werden, wenn ein Vorverein mit Eintragung oder Verleihung
Rechtsfahigkeit erwirbt.>* Infolgedessen gehen ale Verbindlichkeiten des Vorvereins,
die durch rechtsgeschéftliches oder deliktisches (analog § 31 BGB) Verhaten der Or-
gane im Rahmen ihres Handelns fir den Vorverein entstanden sind, auf den spéter ein-
getragenen Verein auf dem Wege der Gesamtnachfolge Uber.3°!

b) Korea
ad) Begriffsbestimmung

Das koreanische BGB regelt zwar das Recht der rechtsfahigen Vereine (vgl. u.a. 88 32,
39, 41 KBGB) bzw. der nichtrechtsfdhigen Vereine (8§ 275 KBGB), aber es befindet
sich keine Lega definition des Vereins darin. Die koreanische Wissenschaft und Recht-
sprechung definieren den (nichtrechtsfhigen) Verein jedoch nicht anders as die
deutsche: Der Verein ist nach algemeiner Auffassung®? ein zu einer bestimmten

386 ScHUMANN, Zur Haftung der nichtrechtsféhigen Vereine, S. 20f.; FLUME, Personengesell-
schaft, S. 88; WIEDEMANN, Gesellschaftsrecht, Bd. |, S. 533 ff.; Karsten ScHmIDT, Gesell-
schaftsrecht, S. 753; ReICHERT/ VAN Look, Handbuch des Vereins- und Verbandsrechts,
Rz 2509.

387 Vgl. BGH WM 1978, 115; vgl. SOERGEL-HADDING, vor § 21 Rz 64.

388 SOERGEL-HADDING, Vor § 21 Rz 64.

389 RGZ 85, 256; BGH WM 1978, 115. Das ist herrschende Meinung: vgl. LARENZ/ WOLF, AT,
S. 54 f.; STAUDINGER-WEICK, § 21 Rz. 31 ff.; SOERGEL-HADDING, Vor 8§21 Rz 72; ERMAN-
WESTERMANN, 8§ 21 Rz. 10; PALANDT-HEINRICHS, § 21 Rz. 9; Dagegen vertraten v. TUHR
(AT I, 8 40) und ENNECCERUS/ NIPPERDEY (AT, § 107 VII) Trennungstheorie. Zu dieser Pro-
blematik: nachher eingehend § 31 2 b) bb).

390 Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 682.

391 SoERGEL-HADDING, Vor § 21 Rz 74.

392 Sang-Yong Ko, AT des BGB, S. 172; Chung-Han Kim, AT des BGB, S. 120; Y oung-June
Leg, AT des BGB, S. 840; Kyung-Hak CHANG, AT des BGB, S. 288; Eun-Young LEg, AT
des BGB, S. 218; Sang-Yong Kim, AT des BGB, S. 239; Yoon-Jk Gwak, AT des BGB,
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Zweckverfolgung auf Dauer angelegter, korperschaftlich organisierter menschlicher
Zusammenschluf. Allgemeine Merkmale eines Vereins sind Verfassung der Vereins-
organe (Vorstand, Mitgliederversammlung), gewisse Dauerhaftigkeit des Vereins,
Unabhangigkeit vom Mitgliederwechsel und ein bestimmter Vereinsname. Diese aus
dieser Begriffsbestimmung eines Vereins abzuleitenden Merkmae hat auch der
nichtrechtsfahige Verein. Nach einhelliger Auffassung®? sind die Vorschriften tGber den
rechtsféhigen Verein auf den nichtrechtsfahigen Verein anwendbar, soweit dem nicht
dessen Mangel an Rechtsfahigkeit im Wege steht. Dies ist auch der konsequente
Standpunkt des KOGH.** Die Rechtsfahigkeit ist das einzige Unterscheidungsmerkmal
zwischen rechtsfahigem und nichtrechtsfahigem Verein. Aber die Unterscheidung
zwischen Bestehen oder Nichtbestehen der Rechtsfahigkeit spielt in der koreanischen
Rechtspraxis eine geringe Rolle, weil das koreanische Recht den nichtrechtsfahigen
Verein mit einer umfangreichen Teilrechtsfahigkeit ausstattet.

bb) Anerkennung der aktiven Parteifahigkeit und der Grundbuchfahigkeit fir
den nichtrechtsfahigen Verein

Anders asim deutschen Recht hat ein nichtrechtsfahiger Verein im koreanischen Recht
nicht nur passive, sondern auch aktive Parteiféhigkeit. Besteht ein Vorstand oder ein
Sachwalter, ist ein nichtrechtsféhiger Verein bzw. eine nichtrechtsfahige Stiftung partei -
fahig (8 48 KZPG)*>. Demnach kann ein nichtrechtsféhiger Verein im Prozef} als eine
selbstandige Partel klagen und beklagt werden. In Hinblick auf die Parteifahigkeit gibt
es keinen Unterschied zwischen rechtsféhigem und nichtrechtsféhigem Verein®® Zu-
mindest im Prozef3 besitzt ein nichtrechtsféhiger Verein die gleiche Stellung wie ein
rechtsféhiger Verein. Bemerkenswert ist, dal’ der KOGH in einem verwaltungsrechtli-
chen Urteil**” hinsichtlich der Parteifdhigkeit des nichtrechtsféhigen Vereins angedeu-
tete, dal3 ein nichtrechtsfahiger Verein im Privatrecht ein selbstandiges Rechtssubjekt
ist. Der KOGH fihrte aus:

»Falls ein nichtrechtsféhiger Verein nach diesem Gesetz (hier KZPG) volle Parteif&
higkeit hat, kann ein nichtrechtsfahiger Verein as solcher as ein Rechtssubjekt mit
Rechten bzw. Pflichten angesehen werden. Folglich ist die Anerkennung der Partei-
fahigkeit eines nichtrechtsféhigen Vereins sinnlos, wenn dieser trotz der Parteif&hig-
keit im privaten und &ffentlichen Recht kein Rechtsubjekt werden kann.«3%

S. 223; Seok-In HUANG, Modernes Zivilrecht I, S. 92; In bezug auf nichtrechtsféhigen Verein
vor alem KOGH v. 10. 7. 1992, 92 da 2431.

393 Sang-Yong Ko, AT des BGB, S.272-273; Chung-Han Kim, AT des BGB, S. 123; Young-
June LEg, AT des BGB, S. 844; Kyung-Hak CHANG, AT des BGB, S. 295; Eun-Y oung LEE,
AT desBGB, S. 247; Sang-Yong Kim, AT des BGB, S. 301; Yoon-Jik Gwak, AT des BGB,
S. 229; aber abweichend, Joo-Soo Kim, AT desBGB, S. 173.

394 KOGH v. 4. 7. 1967, 67 da549; KOGH v. 9. 10. 1992, 92 da 23087.

395 Gemal3 § 60 KZPG finden die Vorschriften Uber den gesetzlichen Vertreter auf den Vorstand
oder Verwalter des (od. der ) nichtrechtsfahigen Verein (od. Stiftung) Anwendung.

396 Sang-YongKo, AT desBGB, S. 267.

397 KOGH v. 5. 10. 1962, 4294 haengsang 102.

398 Ebendort.
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Dieser Standpunkt findet auch im Schrifttum breite Unterstiitzung.®® Dartber hinaus
brachte der KOGH in einigen Urtellen zum Ausdruck, dald ein nichtrechtsfahiger Verein
in einem bestimmten Bereich Rechtssubjektivitét besitzt: Ein nichtrechtsfahiger Verein
kann durch den Ablauf der Ersitzungsfrist Eigentum erwerben.“® Sogar ein buddhisti-
sches Kloster besitzt als nichtrechtsfahiger Verein selbsténdige Rechtspersonlichkeit. 0
Im Zusammenhang mit der Parteifdhigkeit kann der Glaubiger mit dem gegen den
nichtrechtsfdhigen Verein gerichteten Schuldtitel lediglich in das Vereinsvermdgen
vollstrecken, weil die Rechtskraft gerichtlicher Entscheidung nur den nichtrechtsféahigen
Verein betrifft, aber nicht die Mitglieder des Vereins.4%?

Ein nichtrechtsfahiger Verein hat nach 8 30 des koreanischen Grundbuchgesetzes
Grundbuchféhigkeit. Somit kann ein nichtrechtsfahiger Verein unmittelbar seinen
Namen in das Grundbuch eintragen lassen (vgl. 8 56 Ausfihrungsverordnung zum
Grundbuchgesetz). AuRerdem ist es zwar wissenschaftlich umstritten, ob en nicht-
rechtsféhiger Verein wechsel- und scheckféhig ist, aber der KOGH erkannte einem
nichtrechtsf&higen Verein Scheckfahigkeit zu.40

CC) Angleichung der Haftung des nichtrechtsféhigen Vereins an die des
rechtsféhigen Vereins
aaa) Grundsétzlich keine Mitgliederhaftung

In Anbetracht der Haftungsprobleme gibt es in der koreanischen Rechtspraxis keinen
groflen Unterschied zwischen nichtrechtsfahigem und rechtsféhigem Verein: Das
KBGB schreibt fir Erscheinungsformen gemeinsamen Eigentums »Mitel gentum«
(8262 ff. KBGB*4), »Eigentum zu gesamter Hand« (§271ff. KBGB*®) und
»Gesamteigentum« (8 275 ff. KBGB“%®) vor. Die Form des »Gesamteigentums findet

399 Sang-Yong Ko, AT des BGB, S. 268; Ju-Heung LEE, Der nichtrechtsfahige Verein, in:
Sammlung von Abhandlung zur Justiz, Vol. 22 (1991), S. 150.

400 KOGH v. 10. 2. 1970, 69 da 2013.

401 KOGH v. 22. 3. 1988, 85 daka 1489; auch KOGH v. 10. 10. 1989, 89 daka 2902.

402 Seok-InHUANG, AT desBGB, S. 100; Young-JuneLEg, AT des BGB; S. 852; GwakKomm-
LEg, vor § 31KBGB S. 511.

403 KOGH v. 2. 6. 1964, 63 da 856.

404 § 262 KBGB [Miteigentum an einer Sache] lautet:
(1) Steht eine Sache mehreren Personen nach Bruchteilen gemeinschaftlich zu, so stellt die
Sache Miteigentum dar.
(2) Vom Miteigentum wird vermutet, dai3 die Sache allen Miteigentiimern zu gleichen Teilen
zusteht.

405 § 271 KBGB [Eigentum zur gesamten Hand] lautet:
(1) Gehort eine Sache nach den gesetzlichen Vorschriften oder aus einem vertraglichen
Grunde mehreren Personen, die zu einer Gesellschaft verbunden sind, so stellt die Sache Ei-
gentum zur gesamten Hand dar, und das Recht eines jeden erstreckt sich auf die Sache im
Ganzen.
(2) Fir das Gesamthandeigentum gelten auer der Vorschrift des Absatzes 1 und dem ent-
sprechenden Vertragsinhalt auch die VVorschriften der 88§ 272-274.

406 § 275 KBGB [Gesamteigentum)] lautet:
(1) Gehort eine Sache mehreren Personen als Mitgliedern eines nichtrechtsféhigen Vereins,
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sich beim nichtrechtsfahigen Verein®” Beim Gesamteigentum verteilt sich der Inhalt
des Eigentums auf die Verwaltungs- bzw. Verfligungsbefugnis und die Gebrauchs- bzw.
Nutzungsbefugnis (8 276 KBGB*%®). Diese Befugnis richtet sich nach dem Beschluf3 der
Mitgliederversammlung. Jene Befugnis haben nach der Satzung ale Mitglieder. Da
geméR § 278 KBGB**® die Vorschriften tiber das Gesamteigentum auf ein anderes Ver-
mdgensrecht entsprechend anwendbar sind, stehen die Schulden als »Quasimiteigen-
tum« den Mitgliedern des nichtrechtsfahigen Vereins zu. Der Haftungsumfang beim
nichtrechtsfahigen Verein ist aso nach dem Prinzip des Gesamteigentums zu bestim-
men. Demnach begrenzt sich die Haftung der Mitglieder ausschliefdlich auf das Ver-
einsvermégen, d.h. die Mitglieder haften nicht personlich (beschrankte Haftung). Das
ist herrschende Meinung in Korea*!® Hiergegen wird geltend gemacht, daf3 zumindest
beim nichtrechtsfahigen wirtschaftlichen Verein den Mitgliedern fir den Glaubiger-
schutz eine unbeschrénkte Haftung auferlegt werden sollte#!! Diese Ansicht steht zwar
nicht mit dem geltenden Recht in Einklang, aber man sollte sie in Hinblick auf Prakti-
kabilitét ernsthaft in Erwagung ziehen. Denn es gibt keinen Grund dafr, daf3 ein nicht-
rechtsfahiger wirtschaftlicher Verein besser geschiitzt werden muld als eine OHG, die
im koreanischen Handel sgesetzbuch als juristische Person anerkannt wird, aber deren
GesdIschafter fur die Verbindlichkeiten der Gesdllschaft den Gléaubigern als Gesamt-
schuldner personlich haften (8 212 KHGB).

so versteht sich die Sache a's Gesamteigentum.
(2) Fur das Gesamteigentum gelten auf3er der Vereinssatzung und sonstigen Bestimmungen
auch die Vorschriften der 88 276, 277.

407 Die Rechtsingtitution »Gesamteigentum« ist erst in dem am 1.1. 1960 in Kraft getretenen
koreanischen BGB mit Hilfe des verstorbenen Professors Chung-Han Kim eingefhrt
worden, der in dem Gutachten des neuen KBGB (1957) durch Untersuchung der germanisti-
schen Genossenschaftstheorie ein neues Modell »Gesamteigentum« fir den nichtrechtsfahi-
gen Verein vorgebracht hat (siehe, Chung-Han Kim, Gesammelte Schriften, Vorwort und
S. 211 ff.). Sein Gutachten setzte sich im KBGB durch. Man kann somit sagen, dal? der ger-
manistische Begriff des Gesamteigentums nach einem Jahrhundert durch die Gesetzgebung
in Korea wieder auferstanden ist. Eine kritische Besprechung dazu: siehe Yoon-Jik GwAK,
Sachenrecht, S. 332 ff.

408 § 276 KBGB [Verwaltung, Verfugung und Gebrauch] lautet:

1) Die Verwaltung und Verfligung Uber das Gesamteigentum wird durch Beschluf? der Mit-
gliederversammlung geregelt.

(2) Jedes Mitglied ist berechtigt, von der Sache nach Satzung und sonstigen Bestimmungen
Gebrauch zu machen und Nutzung aus ihr zu ziehen.

409 § 278 KBGB lautet: [Quasimiteigentum]: Die Vorschriften dieses Kapitels finden auf ein
anderes Vermogensrecht als Eigentum entsprechende Anwendung. Sind jedoch Sonderbe-
stimmungen in anderen Gesetzen vorgeschrieben, so sind diese mal3gebend.

410 Sang-Yong Ko, AT des BGB, S. 272-273; Chung-Han Kim, AT des BGB, S. 123; Y oung-
June Lee, AT des BGB, S. 853; Kyung-Hak CHANG, AT des BGB, S. 299; Eun-Y oung LEE,
AT desBGB, S. 249; Sang-Yong Kim, AT des BGB, S. 303; Deok-Sung Leg, Festschrift fir
Hong-KyuKim, S. 31, 42 ff.

411 Joo-Soo Kim, AT des BGB, S. 173; Yong-Han Kim, AT des BGB, S. 212; Yoon-Jik GWAK,
AT des BGB, S. 231, schlagt de lege ferenda vor, dal3 man durch Verweisung auf die Vor-
schriften Uber das »Eigentum zur gesamten Hand« eine unbeschrénkte Haftung der Mitglie-
der anerkennt.
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In bezug auf die Haftung der Vereinsmitglieder stellt sich die Frage, wer fur ein schuld-
haftes Verhalten eines Vorstandsmitglieds einzustehen hat; der nichtrechtsféhige Verein
oder die Vereingmitglieder? Im Schrifttum wird einhellig die Anwendung des 8§ 35
KBGB (entsprechend 8 31 BGB) auf den nichtrechtsféhigen Verein befurwortet.*? Dies
bedeutet, dal? die Mitglieder grundsétzlich nur mit ihrem Anteil am Vereinsvermdgen
haften. Neuerdings folgt der KOGH dieser Ansicht.*3

bbb) Keine Haftung der Handelnden

Es ist umstritten, ob neben dem Verein ein im Namen des nichtrechtsféhigen Vereins
Handelnder aus einem Rechtsgeschaft personlich haftet (vgl. 8 54 S. 2 deutsches BGB).
Nach herrschender Meinung™ haftet dieser Handelnde nicht personlich, sondern es
haftet nur der nichtrechtsféhige Verein mit der Begriindung, dal3 die Haftungsstruktur
eines nichtrechtsféhigen Vereins aus einem Rechtsgeschéft nicht anders sei als die eines
rechtsfahigen Vereins. Demgegeniber kommt nach einer Minderheitsmeinung®® eine
personliche Haftung des Handelnden in Betracht. Danach sei es sachgerecht, dem Han-
delnden eine personliche Haftung aufzuerlegen, weil der Vertragsglaubiger vor einem
Geschéftsrisiko bewahrt werden misse, das sich im Mangel der Verlautbarung der
Vertretungs- und Haftungsverhdtnisse im Vereinsregister oder in der Unklarheit der
inneren Verfassung finde. Der Handelnde hafte jedoch mit dem Verein nicht
gesamtschuldnerisch, sondern akzessorisch.#® Ein dementsprechendes Gerichtsurteil ist
aber noch nicht ergangen. Betreffs dieser Problematik sollte man dem Willen des
KBGB-Gesetzgebers Rechnung tragen, der angesichts der Einfuhrung des »Gesamt-
eigentums« angeblich die rechtliche Behandlung des nichtrechtsféhigen Vereins von der
der Gesdllschaft des birgerlichen Rechts unterscheiden will. Wahrend das BGB den
nichtrechtsfahigen Verein auf die Vorschriften Gber die Gesellschaft verweist (854 S. 1
BGB) und weitergehend aus der Sicht des Verkehrsschutzes dem fur den Verein
Handelnden eine Eigenhaftung auferlegt, setzt das KBGB m.E. fest, dal? die sich aus
einem Rechtsgeschéft ergebende Verbindlichkeit des fur einen Verein Handelnden
durch Angleichung des nichtrechtsfahigen Vereins an den rechtsfahigen Verein gleich
behandelt wird. Die Vorschriften Uber das Gesamteigentum verdeutlichen den Unter-
schied zwischen der Rechtsposition eines nichtrechtsfahigen Vereins und einer Gesell-
schaft des burgerlichen Rechts, aber auch sie weisen in der Rechtspraxis auf keinen
Unterschied zur Rechtsstellung des rechtsfahigen Vereins hin. Aus diesem Grund wird

412 Sang-Yong Ko, AT des BGB, S. 273; Yoon-Jik Gwak, AT des BGB, S. 230; Chung-Han
Kim, AT des BGB, S. 123; Young-June LEE, AT des BGB, S. 852; Kyung-Hak CHANG, AT
des BGB, S. 297; Sang-Yong Kim, AT des BGB, S. 305; Ju & Kim Komm-SEeo, vor § 31
S. 351; Joo-Soo Kim, AT des BGB, S. 174; Deok-Sung LEg, Festschrift fur Hong-Kyu Kim,
S. 31,51f.

413 KOGH v. 12. 4. 1994 , 91 da 49300.

414 Sang-Yong Ko, AT des BGB, S. 273; Sang-Yong Kim, AT des BGB, S. 303; Seok-In
HuANG, Modernes Zivilrecht 1, S. 106; Deok-Sung LEE, Festschrift fir Hong-Kyu Kim,
S. 31, 49 f.; Sang-Yong Kim, AT des BGB, S 303, aber er schlégt de lege ferenda vor, die
Haftung des Handelnden —wie § 54 S. 2 BGB — einzufihren (S. 304).

415 Ju & KimKomm-Seo, vor § 31 KBGB, S. 351.

416 Ju & KimKomm-Seo, vor § 31 KBGB, S. 351.
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behauptet, dal3 das Gesamteigentum eines nichtrechtsféhigen Vereins in Wirklichkeit
ohne weiteres wie das Alle neigentum eines rechtsfahigen Vereinsist.**”

dd) Abgrenzung des nichtrechtsfahigen Vereins zur BGB-GeselIschaft

Da, wie oben ausgefihrt, ein nichtrechtsfahiger Verein sich in verschiedener Hinsicht
sehr stark an einen rechtsfahigen Verein anndhert und dadurch die Rechtsstellung eines
nichtrechtsfdhigen Vereins der eines rechtsféhigen Vereins gleicht, muf3 man eine Per-
sonenvereinigung in die Kategorie des nichtrechtsféhigen Vereins oder in die der Ge-
sellschaft des birgerlichen Rechts einordnen. Da eine Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts im Gegensatiz zum nichtrechtsféhigen Verein keine Parteifdhigkeit, keine
Grundbuchféhigkeit und keine Wechsel- bzw. Scheckfahigkeit besitzt und jeder Gesell-
schafter fr die Gesell schaftsschulden neben dem Gesellschaftsvermdgen personlich mit
dem eigenen Vermigen haftet,*® ist es in Korea von grof3er Bedeutung, einen nicht-
rechtsféhigen Verein von einer Gesellschaft des birgerlichen Rechts abzugrenzen. Die
»korperschaftliche Verfassung« ist nach algemeiner Auffassung ein essentielles Unter-
scheidungsmerkmal dafiir. Es ist jedoch nicht Uber alle Abgrenzungsschwierigkeiten
erhaben. Somit mufd man von Fall zu Fall Uber die Zuordnung entscheiden. Beispiels-
weise werden Familienverbénde*® chrigtliche Kirchengemeinden,?° buddhistische
Kl0ster,** Dorfgemeinschaften*?? und politische Parteien*?® in der konsolidierten Recht-
sprechung a's nichtrechtsfahige Vereine betrachtet.

€e) Nichtrechtsfahige Vereine und behérdliche Genehmigung

Insgesamt kann man feststellen, dal3 der nichtrechtsfdhige Verein im koreanischen

Recht im Gegensatz zum deutschen Recht im wesentlichen nicht im Nachteil gegentiber

dem rechtsfahigen Verein ist. Trotzdem sind zahlreiche nichtrechtsféhige Vereine in

Koreavorhanden. Sie begntigen sich mit dem Rechtszustand ohne Rechtspersonlichkeit.

Das weitere Entstehen oder Bestehen der nichtrechtsfahigen Vereine in Korea ist vor-

nehmlich auf zwei Momente zurtickzuf Ghren:

— Erstens verlangt das KBGB angesichts der Entstehung eines Vereins in der Regel
eine behordliche Genehmigung (vgl. § 32 KBGB). Wenn einer Personenvereinigung
diese Genehmigung nicht zuerkannt wird, dann muf3 diese Vereinigung zwangd aufig
im Zustand eines nichtrechtsféhigen Vereins bestehen bleiben.

417 Sang-Yong Ko, AT desBGB, S. 271.

418 KOGH v. 31. 10. 1957, 4290 minsang 459.

419 KOGH v. 10. 7. 1973, 72 da 1918; KOGH v. 12. 4. 1983, 83 do 195; KOGH v. 22. 9. 1992
da 15048; KOGH v. 27. 5. 1993, 92 da 34193; KOGH v. 10. 5. 1994, 93 da 53955. Als Fa-
milienverband bezeichne ich im Rahmen dieser Arbeit den Zusammenschluf? aller Famili-
enmitglieder gleichen Familiennamens, die Gedenkfeiern fur ihre Vorfahren organisieren,
und in dem sich die Mitglieder gegenseitig unterstiitzen und den Nachwuchs férdern.

420 KOGH v. 12. 7. 1962, 62 da 133; KOGH v. 18. 12. 1967, 67 da 2202; KOGH v. 28. 5. 1991,
90 da 8558.

421 KOGH v. 10. 10. 1989, 89 daka 1902; KOGH v. 22. 10. 1991, 91 da 30675.

422 KOGH v. 2. 6. 1958, 4289 minsang 617; KOGH v. 7. 12. 1990, 90 daka 25895; KOGH v.
28. 5. 1991, 91 da 7750; KOGH v. 9. 3. 993, 9 da 39532.

423 LG (Z) Seoul v. 8. 9. 1979, 79 ka 21709; KVerfG v. 29. 7. 1993, 92 heonma 262.
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— Zweitens, wenn eine Vereinigung sich der behdrdlichen Genehmigung bzw. Kon-
trolle entziehen will, ist es unvermeidlich, daf? diese Vereinigung nichtrechtsfahiger
Verein bleibt. Dieses Mif3bildungsphédnomen der Entstehung zahlreicher nichtrechts-
fahiger Vereine hangt mit dem System der Erlangung der Rechtsfahigkeit sehr eng
zusammen. Rechtspolitisch ist es berholt, dal? fir Vereinsbildung Einholung der
behdrdlichen Genehmigung verlangt wird. Rechtsdogmatisch kann dies auch die
Vereinigungsfreiheit geféhrden, welche im Verfassungsrecht gewahrleistet wird (vgl.
Art. 21 Abs. 1 KGG424).425

2. Rechtsféhige und nichtrechtsféhige Stiftungen
a) Deutschland
aa) Stiftungsbegriff

Der Mangel eines Rechtsbegriffs fur Stiftungen im BGB hat zu vielfatigen Definitions-
versuchen gefiihrt. Die Stiftung im Rechtssinne ist heute nach wohl einhelliger Auffas-
sung*? eine rechtsfahige, nichtverbandsmafiige Organisation (Einrichtung, Institution),
die einen bestimmten Zweck mit Hilfe eines Vermdgens verfolgt, das diesem Zweck
dauernd gewidmet ist. Nach Hubner sollte man bei der Definition einer Stiftung von der
Theorie der Zweckpersonifizierung*’ ausgehen, weil der Schwerpunkt der Einrichtung
in der Bindung des Stiftungsvermdgens fir den vom Stifter festgelegten Zweck liege.#2®
Aber in bezug auf den Zweck einer Stiftung hat bereits v. Savigny treffend erwahnt, dai?
eine Stiftung kein sichtbares Substrat hat, sondern »eine mehr ideale Existenz, die auf
einem allgemeinen, durch sie zu erreichenden Zweck beruht«.*® Da in einer Stiftung
kein Mitglied existiert, unterscheidet Savigny sie von der Korporation. Savignys Be-
schreibung der Stiftung weicht m.E. nicht wesentlich von der oben dargestellten, heute
veralgemeinerten Definition der Stiftung ab. Daher braucht man sich, um die Stiftung
zu definieren, weder auf die Theorie der Zweckpersonifizierung noch auf die Theorie
der realen Verbandspersonlichkeit zu berufen.° Jedenfalls lassen sich in der Ublichen
Stiftungsdefinition im Rechtssinne drei Tatbestandsmerkmale erkennen, ndmlich der

424 Art. 21 Abs. 1 KGG lautet: Alle Staatsbiirger genief?en Rede- und Pressefreiheit sowie Ver-
sammlungs- und Vereinigungsfreiheit.

425 Zu dieser Problematik: vgl. nachher § 311 2 ¢) aa).

426 Vgl. EBERSBACH, Handbuch des Stiftungsrechts, S. 15; ENNECCERUS/ NIPPERDEY, AT , § 117
I; LARENZ/ WOLF, AT, S. 246; HUBNER, AT des BGB, S. 155; BRox, AT des BGB, Rz. 686;
MiinchKomm-REUTER, Vor 8§ 80 Rz. 11; STAUDINGER-RAWERT, Vorbem. zu §8 80 ff. Rz. 3;
Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 181; Dagegen sient PLEIMES die juristische Per-
sonlichkeit der «selbsténdigen« Stiftung als eine Folge einer dogmatischen Fehlspekul ation«
an (PLEIMES, Irrwege der Dogmatik im Stiftungsrecht, S. 100).

427 Vgl. ENNECCERUS/ NIPPERDEY, AT , 8§ 103; Siehe Fn. 149 vorliegender Arbeit.

428 HUBNER, AT desBGB, S. 155.

429 SavIGNY, System 11, S. 243.

430 Karsten ScHMIDT hat darauf hingewiesen, dal3 es schwerlich haltbar sei, da3 GIERKE die
Stiftung a's »Verbandsperson« kennzeichnet (Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 181
Fn. 17); Zu GIErRkes Auffassung Uber Stiftung: vgl. GIERKE, Deutsches Privatrecht |,
S. 645 ff. und Fn. 121 vorliegender Arbeit.
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»Stiftungszweck«, das »Stiftungsvermogen« und die »Stiftungsorgani sation«.*** Diese
Stiftungsdefinition schliefd von dem Begriff der Stiftung die nichtrechtsfahigen (unselb-
sténdigen) Stiftungen nicht aus, weil sie auch diese drei Merkmale haben. Fehlt aber
einem Gebilde eines von diesen Merkmalen, spricht man nicht von Stiftung im Rechts-
sinne.

bb) Arten der Stiftung
aad) Stiftungen des 6ffentlichen und privaten Rechts

Als Art der Stiftung**? unterscheidet 8 89 BGB die privatrechtliche und die 6ffentlich-
rechtliche Stiftung, ohne ein Untersche dungskriterium anzugeben. Diese Unterschei-
dung ist besonders deshalb bedeutsam, weil die beiden Stiftungsarten grundsétzlich
verschiedenen Bestimmungen unterliegen: Die Vorschriften der 8§ 80-88 BGB gelten
nur fir rechtsfahige Stiftungen des Privatrechts*® Sie sind also auf die Stiftungen des
oOffentlichen Rechts nicht entsprechend anzuwenden.

Entscheidendes Unterscheidungskriterium ist nicht der Aufgabenkreis, sondern die
Art der Entstehung. Nach herrschender Ansicht liegt eine 6ffentlich-rechtliche Stiftung
vor, wenn eine Stiftung durch staatlichen Hoheitsakt errichtet ist,** oder wenn sie orga-
nisatorisch in das staatliche Verwaltungssystem eingegliedert ist.**> Soweit keine dieser
Voraussetzungen vorliegt, handdt es sich um eine privatrechtliche Stiftung. Die Stif-
tungen des Privatrechts sind folglich nur solche, die auf einem Privatrechtsgeschaft
(Stiftungsgeschéft) beruhen. Wahrend im Privatrecht rechtsfahige Stiftung einzige
jurigtische Person nichtverbandsméiger Struktur ist, kennt das offentliche Recht zwei
Arten solcher juristischen Personen: die rechtsfahige Stiftung und die rechtsféhige An-
stat (vgl. 8§ 89 BGB).

bb) Offentliche und private Stiftungen

Nach dem Stiftungszweck sind unter den Stiftungen des Privatrechts zu unterscheiden
die »offentlichen« und die »privaten« (od. »privatniitzigen«) Stiftungen. Offentliche
Stiftungen sind Stiftungen, die Uberwiegend allgemeinen, 6ffentlichen Zwecken dienen,
inshesondere solchen der Religion, der Wissenschaft, der Erziehung oder der Wohlté-

431 Vdl. SEIFART-SEIFART, Handbuch des Stiftungsrechts, § 1 Rz. 3; Karsten ScHmIDT, Gesell-
schaftsrecht, S. 181; MinchKomm-ReuTeER, Vor § 80 Rz. 12 ff.; STAUDINGER-RAWERT,
Vorbem. zu 88 80 ff. Rz. 5ff.

432 Als Stiftungsarten bezeichnet EBERSBACH nur die Stiftungen des privaten und des offentli-
chen Rechts, sowie die rechtsfahigen und nichtrechtsféhigen Stiftungen. Im tbrigen spricht
er von Stiftungstypen (vgl. EBERSBACH, Handbuch des Stiftungsrechts, S. 22 ff.).

433 EBERSBACH, Handbuch des Stiftungsrechts, S.23; RGRK-STerFenN, Vor 8§80 Rz. 7;
JAUERNIGBGB-JAUERNIG, Vor § 80 1.

434 EBERSBACH, Handbuch des Stiftungsrechts, S. 23; SelFART-SEIFART, Handbuch des Stif-
tungsrechts, 8 2 Rz. 1; RGRK-STEFFEN, Vor § 80 Rz. 7; STAUDINGER-RAWERT, Vorbem. zu
88 80 ff. Rz. 183; ERMAN-WESTERMANN, Vor § 80 Rz. 5; HUBNER, AT des BGB, S. 155.

435 BVefGE 15, 46, 66 = NJW 1963, 900; BGH WM 1975, 198; FLUME, Juristische Person,
S. 132; Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 182.
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tigkeit etc.**® Im Gegenteil dazu dienen die privaten Stiftungen ausschliefdich privaten
Zwecken.

Bezliglich des Stiftungszwecks ist es umstritten, ob unter den verschiedenen Er-
scheinungsformen der privatrechtlichen Stiftungen besonders die Familienstiftungen
und die Unternehmenstrégerstiftungen zuldssig sind, d.h. ob sie genehmigungsfahig
sind.

Unter Familienstiftungen verstent man Stiftungen, die dem Interesse einer bestimm-
ten oder mehrerer bestimmter Familien dienen.*” Nach herrschender Meinung®® wird
die rechtliche Existenz der Familiengtiftungen bzw. deren Genehmigungsféhigkeit be-
jaht. Bei der Diskussion in der Reformkommission des 44. DJT blieb die Kritik an der
Familienstiftung lediglich in der rechtspolitischen Dimension, ohne grundsétzliche
Bedenken geltend zu machen.**® Demgegeniber setzt Reuter sich grundsétzlich mit der
Zuldssigkeit einer solchen Stiftungsform auseinander. Er unterscheidet die rechtliche
Existenz »bestehender« Familiengtiftungen von der Frage der Genehmigungsfahigkeit
»neuer« Familiengtiftungen.*® Ausgehend von dem Fideikommif3verbot Nordrhein-
Westfalens und der Anwendung des § 22 BGB auf die Familiengtiftungen stellt Reuter
fest, dal3 die Familienstiftung nicht mehr genehmigungsféhig ist, also neue Familien-
stiftungen nicht mehr entstehen kénnen.*! Er sagt dazu, dald wirtschaftliche Familien-
stiftungen ausnahmsweise dann genehmigungsfahig sind, wenn ein forderungswrdiger
Zweck auf andere Weise nicht verwirklicht werden kann.**? Seiner Ansicht ist zwar de
lege lata schwer zuzustimmen, aber sie ist de lege ferenda ernsthaft zu berticksichti-
gen. 3

Als Unternehmensgtiftung oder Unternehmenstrégerstiftung bezeichnet man solche
Stiftungen, die mit einem wirtschaftlichen Unternehmen verbunden sind.*** Sie sind
terminologisch wiederum zu unterteilen in »unmittelbare« und »mittelbare« Unterneh-

436 BALLERSTEDT hat vorgeschlagen, den mif3verstéandlichen Begriff der »6ffentlichen« Stiftung,
die auch als »gemeinniitzige«, »gemeinwichtig«, »ideale« Stiftung bezeichnet wird, durch
den Ausdruck »Stiftung des offentlichen Wohles« zu ersetzen (vgl. BALLERSTEDT, DJT-
Stiftungsrecht, S. 40).

437 Vgl. u.a EBERsBACH, Handbuch des Stiftungsrechts, S. 29; STAUDINGER-RAWERT, Vorbem.
zu 88 80 ff. Rz. 123.

438 LARENZ/ WOLF, AT, S. 247; EBERSBACH, Handbuch des Stiftungsrechts, S. 29; SeIFART-
POLLATH, Handbuch des Stiftungsrechts, 8 14 Rz. 7; SOERGEL-NEUHOFF, Vor § 80 Rz. 57 ff.;
RGRK-STEFFEN, Vor § 80 Rz. 10; ERMAN-WESTERMANN, Vor § 80 Rz. 6; Alternativkomm-
OTT, vor § 80 Rz. 8; PALANDT-HEINRICHS, Vorbem. 9 zu § 80.

439 Studienkommission des DJT, Vorschlage zur Reform des Stiftungsrechts, 1968, S. 46 ff.

440 MinchKomm-REUTER, Vor § 80 Rz. 18.

441 MUnchKomm-ReUTER, Vor § 80 Rz. 20 ff.

442 MinchKomm-REUTER, Vor § 80 Rz. 22.

443 Vgl. FLUME, Juristische Person, S. 133 Fn. 145; aber auch Karsten ScHMIDT hélt die privat-
nitzige Familienstiftung fur unzuldssig (Gesellschaftsrecht, S. 184).

444 U.a. SEIFART-SEIFART, Handbuch des Stiftungsrechts, § 2 Rz. 14; EBERSBACH, Handbuch des
Stiftungsrechts, S. 33.
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menstragerstiftung:*> Betreibt eine Stiftung selbst das Unternehmen wie ein Einzel-
kaufmann nach § 33 HGB oder it eine Stiftung personlich haftende Gesellschafterin
einer Personengesellschaft, dann heifdt sie unmittelbare Unterenehmenstrégerstiftung.
Halt eine Stiftung Anteile an einer ein Unternehmen betreibenden Personen- oder Ka-
pitalgesellschaft, ist se mittelbare Unternehmenstragerstiftung.*¢ Die herrschende
Meinung*” halt die Unternehmenstrégerstiftungen fir zuléssig, unter Berufung darauf,
daid sie bis zur Grenze der Gemeinwohlgeféhrdung im Sinne des 8 87 BGB zuléssig
sind, oder dal3 im bezug auf die Sicherheit und den Schutz des Rechtsverkehrs Rege-
lungsdefizite im Genehmigungsverfahren ausgeglichen werden sollen. Dagegen lehnt
Reuter unter Hinweis auf die anloge Anwendung des § 22 BGB auf die Stiftung die
Genehmigungsféhigkeit der Unternehmenstragerstiftung grundsétzlich ab.#® Die Stu-
dienkommission des 44. Deutschen Juristentages*® und die Unternehmensrechtskom-
mission 1980*° hielten die Unternehmenstrégerstiftung zwar fir zuldssig, aber se
schlugen dabei vor, mindestens fur die unmittelbaren Unternehmenstrégerstiftungen
besondere gesetzliche Regelungen fir Organisation, Publizitd und Gléubigerschutz
einzufhren.

cce) Rechtsféhige und nichtrechtsfahige Stiftungen

Ebenso wie bei den Vereinen ist zwischen rechtsféhigen (selbstdndigen) und nicht-
rechtsfahigen Stiftungen (unselbsténdigen od. fiduziarischen) Stiftungen zu unterschei-
den. Der Unterschied zwischen rechtsféhiger und nichtrechtsféhiger Stiftung liegt
ausschliefflich in dem Vorhandensein bzw. Fehlen einer eigenen Rechtspersonlichkeit.
Da eine nichtrechtsfahige Stiftung keine eigene Rechtspersonlichkeit hat, bedarf sie
stets eines bereits bestehenden Stiftungstrégers, sei es eine natirliche oder eine juristi-
sche Person, um rechtswirksam handeln zu kénnen. Man bezeichnet sie daher als un-
selbstandige Stiftung. Unter der unselbstandigen Stiftung versteht man die Ubertragung
bestimmter Vermdgenswerte an eine bestehende natiirliche oder juristische Person mit
der Mal3gabe, diese Werte as ein von dem ubrigen Vermdgen des Empfangers wirt-
schaftlich getrenntes Sondervermdgen zu verwalten und fir einen bestimmten Zweck zu

445 Diese Unterscheidung kam besonders bei der Unternehmensrechtskommission vor. Siehe
Unternehmensrechtskommission der Bundesregierung, Bericht Uber die Verhandlungen der
Unternehmensrechtskommission, 1980, Rz. 933 ff.; dazu MiinchKomm-ReuTER, Vor § 80
Rz. 24.

446 RAWERT nennt als Oberbegriff beider Stiftungsarten »unternehmensverbundene Stiftungen«.
Unter ihnen nennt er weitgehend die »unmittelbare« Stiftung als »eigentliche Unterneh-
menstrégerstiftung« und die »mittelbare« Stiftung als »Beteiligungstrégerstiftung« (vgl.
STAUDINGER-RAWERT, Vorbem. zu 88 80 ff. Rz. 84).

447 SoeERGEL-NEUHOFF, Vorbem. zu § 80 Rz. 65 ff.; ERMAN-WESTERMANN, Vor § 80 Rz. 8;
RGRK-STEFFEN, Vor 8§ 80 Rz. 11; Alternativkomm-OtT, Vor § 80 Rz. 8.

448 MiunchKomm-ReUTER, Vor § 80 Rz. 24 ff.; ders, DWIR 1991, S. 192, 196 ff.; Ihm folgend
neuerdings STAUDINGER-RAWERT, Vorbem. zu 88 80 ff. Rz. 94.

449 Studienkommission des DJT, Vorschlége zur Reform des Stiftungsrechts, 1968, S. 42 ff.

450 Unternehmensrechtskommission der Bundesregierung, Bericht Uber die Verhandlung der
Unternehmensrechtskommission, 1980, TZ. 933a-944.
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verwenden.®! Bei der unselbsténdigen Stiftung sieht man das Stiftungsgeschéaft unter
Lebenden as Treuhandgeschéft*s? oder Auflagenschenkung®®. Das Stiftungsgeschéft
von Todes wegen wird als Erbeinsetzung bzw. Verméchtnisanordnung qualifiziert.

Festzuhalten ist, dal3 auch die unselbsténdige Stiftung eine Stiftung im Rechtssinne
ist.%4 Von der unselbsténdigen Stiftung zu unterscheiden ist das Sammel vermdgen,
welches zur Erfllung eines voriibergehenden Zwecks aus Beitrdgen einer Vielzahl von
Personen gebildet wird. Der wesentliche Unterschied zur unselbsténdigen Stiftung wird
darin gesehen, dal es sich dort um eine dauerhafte, beim Sammelvermdgen hingegen
nur um eine voribergehende Zwecksetzung handelt. Dem Sammelvermdgen fehlt es
damit das fur den Stiftungsbegriff konstitutive Merkmal der Dauerhaftigkeit der Stif-
tungszweck.**> Das Sammelvermogen ist also nicht ds Stiftung im Rechtssinne qualifi-
Ziert. Esist lediglich ein stiftungsahnliches Gebil de.*®

Der Unterschied zwischen rechtsféhigen und nichtrechtsfahigen (unselbsténdigen) Stif-
tungen ist, abgesehen von ihren unterschiedlichen Stellungen im Rechtsverkehr, nach
herrschender Meinung deshalb bedeutsam, weil diein 88 80 ff. BGB fir die rechtsfahi-
gen Stiftungen gegebenen Vorschriften auf nichtrechtsféhige Stiftungen nicht anwend-
bar sind.*” Auch das RG lehnte eine Anwendung von § 87 BGB auf die unselbsténdige
Stiftung ab, wobei es davon ausging, dal? die unselbsténdige Stiftung ihrem rechtlichen
Wesen nach grundverschieden von der selbsténdigen Stiftung sei.**® Die Rechtsbezie-
hungen der Beteiligten bei der nichtrechtsfahigen Stiftung unterstehen nicht dem Perso-
nenrecht, sondern dem Schuldrecht oder dem Erbrecht. Der Frage, ob §§ 80 ff. BGB auf
nichtrechtsfahige Stiftungen anwendbar ist, kommt besonders im Zusammenhang mit
der Frage eine grof3e Bedeutung zu, ob § 31 BGB auf nichtrechtsfahige Stiftungen an-
zuwenden ist. Die Anwendung des 8§ 31 BGB auf nichtrechtsféhige Stiftungen wird
sowohl in der Rechtsprechung®® a's auch in der Literatur*® abgelehnt.

451 Vgl. LARENZ/ WOLF, AT, S. 247.

452 PALANDT-HEINRICHS, Vorbem. v. 880 Rz. 6; RGRK-STterreEN, Vor 880 Rz 5
Alternativkomm-OTT, Vor § 80 Rz. 16; SOERGEL-NEUHOFF, Vorbem. § 80 Rz. 23.

453 MinchKomm-REUTER, Vor § 80 Rz. 41 ff.

454 SeIFART-HoF, Handbuch des Stiftungsrechts, 8 36 Rz. 3.

455 PALANDT-HEINRICHS, Vorbem. v. § 80 Rz. 7; STAUDINGER-RAWERT, Vorbem. zu 88 80 ff.
Rz. 175; SEIFART-SEIFART, 810 Rz. 13; ERMAN-WESTERMANN, 8§80 Vorbem. Rz 4;
MEebicus, AT des BGB, Rz. 1161.

456 RGRK-STEFFEN, Vor 8 80 Rz. 6.; Aber NEUHOFF sieht das Sammelvermdgen als eine Son-
derform fiduziarischer Stiftung an (SOERGEL-NEUHOFF , Vor § 80 Rz 35).

457 PALANDT-HEINRICHS, Vorbem. v. 8 80 Rz. 6; RGRK-STEFFEN, Vor § 80 Rz 5; EBERSBACH,
Handbuch des Stiftungsrechts, S. 175; aber dagegen SOERGEL-NEUHOFF, Vor § 80 Rz. 23.

458 RGZ 105, 305, 307.

459 LG Berlin WM 1969, 106.

460 EBERSBACH, Handbuch des Stiftungsrechts, S. 175; STAUDINGER-RAWERT, VVorbem. zu 8§ 80
ff. Rz. 167; MinchKomm-REUTER, Vor 8§ 80 Rz. 44; SeIFaRT-HOF, Handbuch des Stiftungs-
rechts, § 36 Rz. 114.
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b) Korea
ad) Allgemeines

Da das koreanische BGB den Begriff der Stiftung auch nicht definiert, muf3 man fir die
Definition der Stiftung auf die Wissenschaft zuriickgreifen. Die von der koreanischen
Wissenschaft erstellte Definition Uber die Stiftung ist nicht anders als die der deutschen.
Unter der Stiftung versteht man eine Vermogensmasse, die zur Verwirklichung eines
Zwecks, der von dem Stifter bestimmt wird, mit Rechtspersonlichkeit ausgestattet ist.
Dabei beschrénkt sich der Stiftungszweck auf den nichtwirtschaftlichen Zweck: Das
koreanische BGB |&3t lediglich solche Stiftungen zu, deren Zwecke auf eine wissen-
schaftliche, religitse, wohltétige, kiinstlerische, gesellschaftliche oder sonstige nicht-
wirtschaftliche Aufgabe gerichtet sind (§ 32 KBGB). Besonders die gemeinniitzige
Stiftung unterliegt dem »Gesetz Uiber die Entstehung und Verwaltung fir gemeinniitzige
juristische Person« a's lex specialis.

Da das KBGB eine sog. wirtschaftliche Stiftung nicht in Betracht zieht, ist bei-
spielsweise eine Familienstiftung oder Unternehmenstragerstiftung in Korea genehmi-
gungsunfahig.

bb) Rechtsstellung der nichtrechtsfahigen Stiftung

Zur Entstehung einer Stiftung sind in formeller Hinsicht die Genehmigung der zustan-
digen Behorde und die Eintragung ins Stiftungsregister erforderlich. Somit liegt eine
nichtrechtsfahige Stiftung dann vor, wenn sie von der Behdrde nicht genehmigt wurde
oder wenn sie noch in Eintragung begriffen ist. Die Stellung einer nichtrechtsféhigen
Stiftung steht im koreanischen Recht nicht um vieles einer rechtsfahigen Stiftung nach.

Wie bei dem nichtrechtsféhigen Verein gesehen, hat eine nichtrechtsfahige Stiftung
volle Parteifdhigkeit, wenn sie Uber einen Sachwalter verfigt (8 48 KZPG). Somit zeigt
sich kein Unterschied zwischen der rechtsféhigen und der nichtrechtsfahigen Stiftung
im Zivilprozef3 bzw. Zwangvollstreckungsverfahren. Eine nichtrechtsfahige Stiftung hat
auch Grundbuchfahigkeit (8 30 KGBG). Demgemal? kann eine nichtrechtsféhige Stif-
tung im Liegenschaftsrecht selbsténdigen Alleinbesitz begriinden. Sie kann auch nach
herrschender Meinung selbst ein Besitzer im Fahrnisrechts werden.*s! Aus Rechtsge-
schéft, das der Sachwalter im Namen der Stiftung abschlief¥, haftet nach herrschender
Meinung die nichtrechtsfahige Stiftung selbst.“6? Dabei ist die Haftung in der Regel auf
das Stiftungsvermdgen beschrénkt. Die akzessorische Haftung des Sachwalters ist je-
doch nach herrschender Meinung nicht ausgeschl ossen. 46

Im Gegensatz zum deutschen Recht sind die fir die rechtsféhige Stiftung geregelten
Vorschriften nach allgemeiner Ansicht grundsétzlich auf die nichtrechtsfahige Stiftung

461 Sang-Yong Ko, AT des BGB, S. 275; Young-June LEE, AT des BGB, S. 855; Sang-Yong
Kim, AT des BGB, S. 311; Kyung-Hak CHANG, AT des BGB, S. 301; Aber eine abwei-
chende Meinung vertritt Yoon-Jik Gwak, AT des BGB, S. 221. Nach ihm geht das Fahrnis-
recht auf den Verwalter der Stiftung fiduziarisch iber.

462 Young-Jdune LEE, AT des BGB, S. 855; Sang-Yong Kim, AT des BGB, S. 311; Kyung-Hak
CHANG, AT desBGB, S. 301; Ju & Kim Komm-Seo, Vor § 31 KBGB S. 356.

463 Sang-Yong Kim, AT des BGB, S. 311; Kyung-Hak CHANG, AT des BGB, S. 301; Ju &
KimKomm-Seo, vor § 31 KBGB S. 356.

86



IV.  Zusammenfassung der wichtigen Unterschiede

anwendbar, soweit der Mangel der Rechtsfahigkeit dem nicht entgegensteht.** Ferner
sei eine vom Sachwalter begangene unerlaubte Handlung der nichtrechtsféhigen Stif-
tung zuzurechnen (vgl. § 35 KBGB).4®

IV. Zusammenfassung der wichtigen Unter schiede

Folgende wichtige Unterschiede ergeben sich aus dem Vergleich des deutschen mit dem
koreanischen Recht:

(1) &89 BGB schreibt ausdriicklich vor, § 31 BGB auf die juristischen Personen des
Offentlichen Rechts anzuwenden. Da das KBGB im Vergleich dazu eine solche
Verweisungsvorschrift wie 8 89 BGB nicht enthdlt, stellt sich in Korea die Frage, ob
§ 35 KBGB auch auf die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts anwendbar ist.
Nach herrschender Meinung unterliegen diese juristischen Personen dem koreanischen
Staatshaftungsgesetz. Aber unter Berlicksichtigung der Vorschriftenzusammenhénge
zwischen 82 und 88 KStHG komme ich zu dem Ergebnis, dal? die juristischen
Personen des offentlichen Rechts, ausgenommen Staat und offentlicher Gebiets-
korperschaft, haftungsrechtlich auch dem § 35 KBGB unterliegen.

(2) Das deutsche und koreanische BGB enthalten als Arten der juristischen Personen
nur Verein und Stiftung, sie kennen keine Mischform von beiden. Wissenschaftlich
eignet sich das koreanische Schrifttum die Unterscheidung zwischen Personen- und
Kapitalgesellschaften an, die eigentlich auf deutsche gesellschaftsrechtliche Systematik
zurUckzufiihren ist. Aber anders al's das deutsche Recht billigt das koreanische HGB den
Personengesellschaften (OHG und KG) eine eigene Rechtspersonlichkeit zu (88 170,
171 KHGB); die Personengesellschaften sind juristische Personen im koreanischen
Recht. In Hinblick auf die Rechtspersonlichkeit der Personengesellschaften hat das
koreanische HGB gesetzgeberisch eine dhnliche Stellung wie das franzésische und das
japanische Handelsgesetzbuch bezogen, wonach die Personengesellschaften als
juristische Person angesehen werden. Was die Umwandlung einer Gesellschaft angeht,
hélt das koreanische Recht jedoch noch an der Idee einer strikten Unterscheidung
zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften fest: Formwechsel ist nur wechselseitig
zwischen OHG und KG (8§ 242, § 286 KHGB) bzw. zwischen AG und GmbH (8 604,
§ 607 KHGB) erlaubt. Demgegeniiber wird nach dem neuen Umwandlungsgesetz von
1994 in Deutschland ein umfangreicher Formwechsel zwischen Kapita gesellschaften
(juristischen Personen) und Personengesellschaften  zugelassen (88 191, 214,
226 UmwG).

(3) Das deutsche und koreanische BGB unterscheiden zwischen nichtwirt-
schaftlichem Verein und wirtschaftlichem Verein. Diese Unterscheidung hangt

464 Sang-Yong Ko, AT des BGB, S. 275; Sang-Yong Kim, AT des BGB, S. 311; Kyung-Hak
CHANG, AT desBGB, S. 301; Yoon-Jik GwAK, AT des BGB, S. 233; Ju & Kim Komm-SEo.,
Vor § 31 KBGB, S. 356; GwAkKomm-LEE, vor 8 31 KBGB, S. 543.

465 Sang-Yong Kim, AT des BGB, S. 312; Ju & KiMmKomm-Seo, vor § 31 KBGB, S. 356;
Kyung-Hak CHANG, AT desBGB, S. 301.
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unmittelbar mit der Erlangung der Rechtsféhigkeit zusammen. Bel den Arten der
Stiftung im koreanischen Recht handelt es sich nur um nichtwirtschaftliche Stiftungen,
anders ds in Deutschland, wo zur Zeit noch besonders Uber die Zulassung der
Familienstiftung und der Unternehmenstrégertiftung diskutiert wird.

(4) Wahrend das deutsche BGB bei dem nichtrechtsféhigen Verein auf das Recht der
GesdIschaft verweist, erwéhnt das koreanische BGB nur im Buch des Sachenrechts die
Rechtsstellung des nichtrechtsféhigen Vereins al's Eigentiimer. Jedoch zeigt sich sowohl
in der deutschen als auch in der koreanischen Wissenschaft bzw. Rechtsprechung ein
starker Hang dazu, zu versuchen, die Rechtsstellung eines nichtrechtsféhigen Verein an
die eines rechtsféhigen Vereins anzugleichen. Dennoch wird der nichtrechtsféhige
Verein nach deutschem und koreanischem positiven Recht unterschiedlich mit
Teilrechtsfahigkeit ausgestattet. Dafir sollen hier die aktive Parteifdhigkeit und die
Grundbuchféhigkeit des nichtrechtsfahigen Vereins angefiihrt werden.*% Diese beiden
Féhigkeiten erkennt das koreanische Recht dem nichtrechtsfahigen Vereins
ausdriicklich zu. Dahingegen ist es wegen fehlender Vorschriften in Deutschland noch
umstritten, ob diese Fahigkeiten einem nichtrechtsfahigen Verein zuerkannt werden.

Im Rahmen der Haftungsprobleme eines nichtrechtsfahigen Vereins fdlt die Unter-
schiedlichkeit der Haftung des im Namen enes nichtrechtsféhigen Vereins Handelnden
im deutschen und koreanischen Recht ins Auge. Wahrend dieser Handelnde in
Deutschland unter dem Gesichtspunkt des Verkehrsschutzes personlich haftet (8 54.
S. 2 BGB), haftet er nach herrschender Auffassung in Korea, wo sich keine solche Vor-
schrift findet, nicht personlich. In bezug auf Teilrechtsfahigkeit und Haftungsstatus
scheint es auf den ersten Blick, dal3 sich die Rechtsstellung eines nichtrechtsfahigen
Vereins nach koreanischem Recht mehr der eines rechtsféhigen Vereins angleicht, as es
nach deutschem Recht der Fall ist. Aber diese Folgerung ist voreilig, wenn man an die
Entstehung eines Vereins mittels staatlicher Mitwirkung denkt: Wéhrend das deutsche
BGB in der Regel bei der Entstehung eines Vereins nur Eintragung ins Vereinsregister
erwartet, verlangt das koreanische BGB dartber hinaus e ne behérdliche Genehmigung.
Insofern ist die Erlangung der Rechtsfahigkeit fir einen Verein in Deutschland viel
einfacher als in Koreg, d.h. die Publizitétsmoglichkeit fir einen Verein ist in Deutsch-
land viel grofer als in Korea. In dieser Hinsicht ist die in Deutschland der h.M. entge-
genstehende Auffassung*’ nachvollziehbar, dal? der »nicht« »eingetragene« Verein, der
also freiwillig auf die Publizitdt verzichtet, mehr Nachteile — z.B. Verneinung der

466 Karsten ScHMIDT bezeichnet die aktive Parteiféhigkeit und die Grundbuchfahigkeit des
nichtrechtsféhigen Verein as den Priifstein der Rechtssubjektivitdt des nichtrechtsfahigen
Vereins. Siehe Karsten ScHMIDT, Verbandszweck, S. 52.

467 FLUME, ZHR 148 (1984) S. 503, 510, 512; Karsten ScHMIDT, u.a. NJW 1984, S. 2249,
2250 ff. In bezug auf die Publizitét ruft diese Auffassung noch einmal SAVIGNYS Konzept in
Erinnerung: Da es den Verbénden und Stiftungen an die »nattirliche Beglaubigung« bei dem
Menschen fehlt, ist die Evidenz ihrer Rechtssubjektivitét durch die Registrierung oder Ver-
leithung zu ersetzen (vgl. SAVIGNY, System I, S. 278). Aus dieser Sichtweise stellt Karsten
ScHMIDT fest, erst die Publizitdt des Subjekts gewahrleiste somit eine sichere Zuordnung von
Rechtsverhétnissen und die notwendige Publizitdt der Rechtsobjekte (Karsten SCHMIDT,
NJW 1984, S. 2249).
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Grundbuchféhigkeit und der aktiven Parteifdhigkeit — a's der eingetragenen Vereine in
Kauf nehmen mui3. Im Vergleich dazu liegt in Korea die Publizitdtsmdglichkeit eines
Vereins nicht in seiner Macht sondern in der Hand der Behtrde. Deshalb kénnte es aus
der Sicht der gesamten Rechtsordnungen gerechter sein, dal3 die Sondergesetze (wie
z.B. §48 KZPG, 8 30 KGBG) dem nach KBGB »nicht rechtsfahigen« Verein ergan-
zend umfangreiche Tellrechtsfahigkeit verleihen.
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Zweiter Tell

Die Versel bstandigung
der juristischen Person



8 3 Entstehung, Existenz und Beendigung der juristischen
Person

. Grindungsvorgang der juristischen Person
1 Uberblick tiber Entstehung der juristischen Person

Die Entstehung der juristischen Person im Privatrecht vollzieht sich in zwei Schritten:48
Der erste Schritt ist die Griindung, der zweite ist die Erlangung der Rechtsfahigkeit.

Unter den korperschaftlichen juristischen Personen entstehen im deutschen Recht der
nichtwirtschaftliche Verein und die juristischen Personen des Handelsrechts kraft des
privatautonomen Griindungsgeschéfts und der Eintragung ins Vereins- bzw. Handel sre-
gister (821 BGB; §11 Abs. 1, 813 Abs. 1 GmbHG; 8§41 Abs. 1, §1 Abs. 1 Satz 1
AktG; 88 13, 17 Abs. 1 GenG); der wirtschaftliche Verein entsteht durch Griindungsge-
schéft und staatliche Verleihung der Rechtsfahigkeit (§ 22 BGB). Wéhrend im koreani-
schen Recht die juristischen Personen des Handelsrechts wie im deutschen Recht zur
Entstehung Griindungsakt und Eintragung ins Handelsregister bendtigen (8 172
KHGB), entsteht ein nichtwirtschaftlicher Verein durch Grindungsgeschéft und eine
behordliche Genehmigung (8 32 KBGB). Beziglich der Entstehung des wirtschaftli-
chen Vereins wird im KBGB auf die Regeln der Handel sgesellschaft verwiesen (8 39
KBGB). Demnach entsteht auch er kraft Griindungsakt und Eintragung ins Handel sregi-
ster.

Zur Entstehung einer privatrechtlichen Stiftung sind das Stiftungsgeschéft und die
staetliche Genehmigung erforderlich (8§ 80 BGB). Nach dem koreanischen Recht ist
zudem die Eintragung ins Stiftungsregister nétig (8 32, 47 KBGB).

2. Korper schaftliche juristische Person

Uber die Griindung eines Vereins enthédt das BGB keine Vorschriften. Sie ist jedoch
aus den gesetzlichen Bestimmungen Uber die Verfassung eines Vereins abzuleiten.*°
Demgegeniber sind die Vorschriften tber die Grindung im KBGB in den 8§ 40 ff.
KBGB verankert. Allerdings regeln diese Vorschriften nicht den Inhalt des Griindungs-
vorgangs, sondern Uberwiegend den Inhalt der Satzung und Gegenstand der Eintragung.
Aus 8840 ff. KBGB ergeben sich jedoch die Voraussetzungen zur Grindung eines
Vereins. Die deutschen Spezialgesetze und das koreanisches HGB enthalten fir die

468 RITTNER ging in seinem Werk, »Die werdende juristische Person«, S. 17 ff., auf die Entste-
hung der juristischen Person ein und stellte die Entstehungsweise uno actu und die Entste-
hungsweise durch Prozef3 nebeneinander. Da sich keine Rechtsprobleme des Werdens der
juristischen Person im Fall der Entstehung uno actu erheben, wird in vorliegender Arbeit
zum groften Teil dem typischen Werdegang einer juristischen Person (mit RITTNER die
Entstehungsweise durch Prozef3) nachgegangen.

469 LARENZ/ WOLF, AT, S. 189.
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korperschaftlichen Handel sgesellschaften Vorschriften Uber die Grindung, wobei sich
ein Tell dieser Vorschriften alerdings auf die Erlangung der Rechtsfahigkeit bezieht.*™

Abgesehen von dem Fall der Einmanngriindung, zerfdlt der Entstehungsprozef3 einer
korperschaftlichen juristischen Person nach heutigem Versténdnis in drei Abschnitte:
das Vorgriindungsstadium, das Griindungsstadium und das Stadium zur Vollendung der
juristischen Person durch Erlangung der Rechtsfahigkeit.

a) Vorgrindungsgesell schaft

Im Regelfall vereinbaren die an der Griindung einer juristischen Person Interessierten
(Griinder) zundchst die Errichtung eines Verbandes, namlich eines eV., einer AG,
GmbH oder Genossenschaft, gemeinsam vorzubereiten und zu férdern. Diese Abspra-
che unter den Griindern ist ein rein schuldrechtliches Verpflichtungsgeschéft.™* Dieses
Griundungskonsortium, an dem die Grinder teilnehmen, ist die Vorgrindungsgesdl-
schaft. Die durch Verpflichtungsgeschéft entstandene Vorgrindungsgesellschaft wird
als eine Gesellschaft birgerlichen Rechts betrachtet.*”? Im Einzelfdl kann die Vorgriin-
dungsgesellschaft auch eine OHG sein, wenn sie bereits ein Grundhandel sgewerbe im
Sinne des § 1 Abs. 2 HGB betreibt.*”® Aber dieser Fall kann in Korea nicht auftreten,
weil auch die OHG nach § 171 KHGB eine juristische Person des Handelsrechts ist, die
zur Vollendung ihrer Entstehung der Eintragung ins Handelsregister bedarf (8 172
KHGB). Damit stellt die Vorgriindungsgesellschaft in Korea in jedem Fall eine BGB-
Gesdllschaft dar. Der Unterscheidung zwischen OHG und BGB-Gesdllschaft betreffs
der Vorgrindungsgesellschaft im koreanischen Recht kommt entscheidende Bedeutung
Zu. Bei der OHG steht nicht die personliche Haftung der Gesellschafter, sondern die
Haftung der Gesellschaft im Vordergrund und dadurch besteht die unbeschréankte per-
sonliche Haftung der Gesellschafter nur subsidiér (vgl. § 212 As. 1 KHGB*#), well die
OHG im KHGB dls juristische Person anerkannt ist und sie deshalb gegeniiber ihren
GesdlIschaftern eine versel bsténdigte Rechtspositon hat.

Bei dem Verpflichtungsgeschéft zur Errichtung eines Verbandes in diesem Vorgrin-
dungsstadium handelt es sich auf der einen Seite um einen schuldrechtlichen Gesell-
schaftsvertrag (88 705 ff. BGB; 8§ 703 ff. KBGB) und auf der anderen Seite lediglich

470 Im deutschen Recht fir die AG: 88 23-53 AktG; fur die GmbH: 88 1-11 GmbHG; fir die
eG: 88 1-16 GenG.

Im koreanischen Recht fir die AG: 8§ 288-328 KHGB; fir die GmbH: 88§ 543-552 KHGB;
fur die OHG: 88 178-194 KHGB; fir die KG: § 269 KHGB.

471 Karsten ScHMIDT, Gesdllschaftsrecht, S. 298.

472 [Deutschland] BGH NJW 1984, 2164; 1985, 1828. Statt vieler, REICHERT/ VAN Look, Hand-
buch des Vereins- und Verbandsrechts, Rz. 51.; KélnKomm-KRAFT, § 41 AktG Rz. 14.
[Korea] Statt vieler, Yoon-Jk Gwak, AT des BGB, S 240; Dong-Yun CHUNG,
Gesdllschaftsrecht, S. 98.

473 Vgl. BGH NJW 1983, 2822.

474 § 212 Abs. 1 KHGB lautet: [Haftung der Gesellschafter] (1) Die Gesellschafter haften fir die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft als Gesamtschuldner personlich, soweit das Vermdbgen
der Gesdllschaft nicht ausreicht, um die Verbindlichkeiten der Gesellschaft voll zu erfiillen.
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um einen Grindungsvorvertrag*®, durch welchen sich die Vertragsschlief3enden nur erst
wechselseitig dazu verpflichten, zur Griindung eines Vereins zusammenzuwirken. Fr
die Haftungsprobleme der VorgriindungsgeselIschaft gelten regelméiig die allgemeinen
Grundsétze der BGB-Gesellschaft, ggf. der Personengesellschaften: Fur die Geschéfte
der Vorgriindungsgesellschaft haften die Grinder unbeschrénkt personlich (88 714 ff.
BGB; §§ 712 ff. KBGB); wenn eine OHG vorliegt, haften die Gesellschafter nach § 128
HGB fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft als Gesamtschuldner unbeschrénkt
personlich. Die der Organhaftung zugrundeliegenden Vorschriften (8 31 BGB; § 35
KBGB) und die dem fir den Verein Handelnden eine verschérfte Haftung auferlegende
Vorschrift (nur im BGB 8§54 Satz 2) finden auf die Vorgriindungsgesellschaft keine
Anwendung.#”® In der koreanischen Literatur wird gelegentlich die Ansicht vertreten,
die Vorgrindungsgesellschaft sai al's Gesellschaft blrgerlichen Rechts einzuordnen, sie
hafte aber als BGB-Gesdlschaft fur die Geschéfte nur mit dem Gesdllschafts-
vermdgen.”” Aber diese Auffassung ist weder gesetzlich fundiert, noch ist sie logisch
konsequent. Die einzelnen Beteiligten der Vorgriindungsgesellschaft missen, ebenso
wieim Falle der BGB-Gesellschaft, mit ihrem privaten Vermogen haften.

Die Vorgrindungsgesellschaft wird aufgelost, wenn der vereinbarte Zweck der Er-
richtung einer korperschaftlichen juristischen Person durch Feststellung der Satzung
bzw. Abschluf? des Gesellschaftsvertrages erfillt ist oder wenn diese Zweckerfiillung
unmoglich wird (8 726 BGB; keine einschldgige Vorschrift im KBGB). Durch Fest-
stellung der Satzung (bzw. AbschluR des Gesdlschaftsvertrages) entsteht ein Griin-
dungsverband, der von der Vorgrindungsgesellschaft scharf zu unterscheiden i<,
nadmlich ein Vorverein, eine Vorgesellschaft oder eine VVorgenossenschaft. Da zwischen
der Vorgrindungsgesellschaft und der Vorgeselschaft (dem Vorverein) keine
Kontinuitét besteht,*”® gehen die Rechte und Verbindlichkeiten nicht automatisch von
der Vorgrindungsgesellschaft mit der Errichtung des Gesdllschaftsvertrages (bzw.
Satzungsfeststellung) auf die Vorgesdlischaft (den Vorverein) Uber. Jedoch ist das
Vermdgen der Vorgriindungsgesellschaft in der Regel auf diesen Griindungsverband zu
Uibertragen; andernfalls findet ene Auseinandersetzung statt (88 730 ff. BGB; 88 721 ff.
KBGB).

b) Der Verband im Griindungsstadium
ad) Griindungsgeschéft
aaa) Satzungsaufstellung und Kérperschaftsverfassung

Die Grindung einer korperschaftlichen juristischen Person beginnt mit gegenseitigen
Erklérungen der grindungswilligen Mitglieder. Otto v. Gierke hat diesen Griindungsakt
als einen sozidrechtlichen Konstitutivakt oder einen Gesamtakt bezeichnet, der nicht

475 Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 299; Zu dem Grindungsvorvertrag: siehe FLUME,
Festschrift fur Ernst GESSLER, S. 3, 17 ff.

476 Vgl. BGH NJW 1966, 1807, 1808; 1984, 2164.

477 Yoon-Jk Gwak, AT desBGB, S. 240.

478 BGHZ 91, 148, 151, dabei geht es um das Verhdltnis zwischen Vorgrindungsgesel | schaft
und Vor-GmbH.
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unter den Begriff des Rechtsgeschéfts fallt.*”® Seiner Lehre schliefd sich heute noch die
herrschende Meinung in Korea an.* Aber seine sozidrechtliche Betrachtungsweise
gegeniiber dem Vereinsrecht ist im Hinblick darauf abzulehnen, dal3 auch das Vereins-
recht heutzutage dem algemeinen Grundsatz der Privatautonomie unterliegt.®! Die
Einigung der Grinder &3t sich ohne weiters unter den Vertragsbegriff subsumieren,
wenn man nicht ausschliefdlich an der Konstruktion vom Synallagma festhdlt. Hierbel
handelt es sich um ein mehrseitiges Rechtsgeschéft, bel dem die Willenserklérungen
nicht auf Leistungsaustausch, sondern auf das Erreichen eines gemeinsamen Zieles
gerichtet Sind.*®2 In diesem Sinne verliert die Einigung der Grinder nicht den Charakter
eines Vertrages. Somit kann man diese Einigung als Griindungsvertrag bezeichnen, der
als ein schuldrechtlicher Vertrag zu qudifizieren ist. Das deutsche Recht deutet diesen
Punkt an, indem vom »Gesellschaftsvertrag« gesprochen wird (vgl. § 2 GmbHG, § 2
AktG und § 109 HGB). Esist jedoch nicht ganz auszuschlief3en, dal3 dieser Griindungs-
vertrag auch zum gewissen Grad einen korporationsrechtlichen Charakter, also nach
Gierke den Charakter eines Konstitutivakts hat. Als Beispid dafir sei anzufihren, daf3
die in der Person eines Grinders liegenden Mangel — z.B. Geschéftsunfahigkeit oder
Willensméangel — die Wirksamkeit des Griindungsvertrages nicht bertihren, weil die
Organisation gerade unabhdngig von den jeweiligen Mitgliedern bestehen soll. Insge-
samt kann der Grindungsvertrag somit nach richtiger Auffassung als ein korperschaftli-
cher Vertrag®® oder ein verbandskonstituierender Organisationsvertrag®® bezeichnet
werden.

Die Rechtsnatur der Gesellschaftsvertrdge bzw. Satzungen ist ebenso wie die
Rechtsnatur des Griindungsgeschéfts sowohl in Deutschland als auch in Korea umstrit-
ten. Im wesentlichen gibt es drei Auffassungen: Nach der Normentheorie schaffen die
Grinder kraft staatlicher Delegation mit der Feststellung der Satzung objektives
Recht.*®® Dagegen betrachtet die Vertragstheorie die Satzung nur as eine Variante des
Vertrags.*® Die sog. modifizierte Normentheorie geht einen Mittelweg: Sie sieht in der

479 GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 484 ff.; ders., Genossenschaftstheorie, S. 133. Heute
auch beispielsweise LARENZ, AT, S. 149.

480 Yoon-Jk Gwak, AT des BGB S. 239 ff.; Sang-Yong Ko, AT des BGB, S. 179 ff.; Yong-
Han Kim, AT des BGB, S. 163 f.; Kiuon TscHE, Gesdllschaftsrecht, S.99; Dong-Yun
CHUNG, Gesellschaftsrecht, S. 91.

481 Vgl. STAUDINGER-WEICK, Vor 88 21 ff. Rz. 23 ff. besonders Rz. 35 ff.

482 Vgl. HUBNER, AT desBGB, S. 122.

483 KolnKomm-KRAFT, § 23 AktG Rz. 16.

484 Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 81. Manfred WoLF spricht diesbeziiglich von einem
sozialrechtlichen Organisationsvertrag (LARENZ/ WoOLF, AT, S. 190). Seinem Ausdruck ist
aber nicht ganz zuzustimmen, weil jedenfalls betreffs des Griindungsvertrag nicht das Sozial-
recht sondern das Schuldrecht im Mittelpunkt steht.

485 [Deutschland] vgl. grundlegend OTTO V. GIERKE, Deutsches Privatrecht |, S. 142 ff,;
MUnchKomm-REUTER, § 25 Rz. 10.

[Korea] LEE & LEE, Gesellschaftsrecht, S. 83. KiuoN TscHE, Gesellschaftsrecht, S. 222.

486 [Deutschland] FLuME, Juristische Person, S. 315ff.; SOERGEL-HADDING, 8§25 Rz. 17;
WIEDEMANN, Gesdllschaftsrecht, Bd. |, S.159 ff.; NitscHKE, Die korperschaftlich
strukturierte Personengesellschaft, S. 163 ff.; bei der Aktiengesellschaft K&InKomm-KRAFT,
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Aufstellung der Satzung unter Anwendung der Vertragstheorie einen Vertrag der Griin-
der. Die hierdurch aufgestellte Satzung dagegen behandelt sie mit der Normentheorie
wie objektives Recht. Die modifizierte Normentheorie entnimmt demzufolge dem Ver-
tragsrecht die Grenzen der Gestaltungsfreiheit, im Ubrigen behandelt sie die Satzung,
was die Audegung, die Teilnichtigkeit und die Revishilitdt angeht, wie Gesetzes
recht.*8” Wahrend in Deutschland die Normentheorie heute nur gelegentlich vertreten
wird, vielmehr in der Literatur die Vertragstheorie eindeutig Uberwiegt und die Praxis
deutlich zu der sog. modifizierten Normentheorie tendiert*2, dominiert in Korea noch
die Normentheorie. Diese wird im Zusammenhang mit der Rechtsnatur obigen Griin-
dungsgeschéfts oder -akts damit gerechtfertigt, dal3 den Satzungen sowohl die Griinder
und die Organe ds auch digenige unterliegen, die in Zukunft dem Verband beitreten.*®
Aber diese Begriindung scheint mir nicht Uberzeugend. In der Satzung geht es bei der
Aufnahme der unbestimmten kinftigen Mitglieder (Gesdlschafter) nicht um die
Rechtsnorm, die wie ein Gesetz kraft staatlicher Autoritét gilt, sonder nur um den frei-
willigen Beitritt kiinftiger Mitglieder, die damit einverstanden sind, auf die Bindung der
bereits vorhandenen Satzung einzugehen. Die Griinder haben, wie Flume*® zu Recht
angemerkt hat, fir die Konstituierung der Satzung ebensowenig wie die Mitglieder des
Vereins fir die Anderung der Satzung Rechtsetzungshoheit wie der Gesetzgeber. Der
BGH*! hat die Satzung richtigerweise as »einen von den Grindern geschlossenen
Vertrag« bezeichnet. Aber er ist zu weit gegangen, indem er in derselben Entscheidung
folgendes gesagt hat: »Mit der Entstehung des Vereins 16t sie (hier die Satzung) sich
aber vallig von deren Person. Sie erlangt ein unabhéngiges rechtliches Eigenleben.«
Karsten Schmidt*®? hat zur Stiitzung der modifizierten Normentheorie dieses Zitat her-
angezogen. Angenommen, dal3 dieser Ausdruck nicht die Satzungserrichtung sondern
einen Rechtszustand der aufgestellten Satzung betont, wie Karsten Schmidt meint,*%
verbirgt sich doch dahinter m. E. eine irrefiihrende Vermischung: Soweit es sich um die
Rechtsnatur der Satzung handdlt, ist sie ein rechtsgeschéftlicher Vertrag. Auf einer ganz
anderen Ebene muf3 die Frage gestellt werden, worauf diese Satzung abzielt und welche
Rechtsfolge sich aus dieser Satzung ergibt. Die Antwort auf die erste Frage ist: auf die
Verfassung eines korperschaftlichen Gebildes, das die Grinder erstreben (vgl. §25
BGB). Dieses Gehilde bleibt bis zur Erlangung der Rechtsfahigkeit je nach Willen der
Griinder as ein Vorverein, eine Vorgesellschaft oder auf Dauer ein nichtrechtsfahiger
Verein. Die Antwort auf die zweite Frage ist: die Entstehung eines Rechtstrégers. »Mit
der Entstehung des Vereins« hat bereits das RG** zu Recht nicht nur einen rechtsfahi-

8 2 AktG Rz. 6; bel der GmbH ScHoLz-EMMERICH, § 2 GmbHG Rz. 5.
[Korea] Dong-Y un CHUNG, Gesellschaftsrecht, S. 100.

487 [Deutschland] RGZ 165, 140, 143; BGHZ 21, 370, 373 ff.; 47, 172, 179 f.; 96, 245 ff,;
RGRK-STEFFEN, 8§ 25 Rz. 5; Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 82 f.
[Korea] Ki-Su LEE, Gesellschaftsrecht, S. 58.

488 Vgl. RGZ 165, 140, 143; BGHZ 21, 370, 373 ff.; 47, 172, 179 f.; 96, 245 ff.

489 Beispielsweise LEE & LEE, Gesellschaftsrecht, S. 83.

490 FLuUME, Juristische Person, S. 318.

491 BGHZ 47, 172, 179.

492 Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 80.

493 Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 80.

494 RGZ 165, 140, 143.
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gen Verein sondern auch einen nichtrechtsfahigen Verein gemeint. Durch Erstellung
einer auf die Verfassung einer korperschaftlichen juristischen Person gerichteten Sat-
zung entsteht also ein Rechtstréger, der bis zur Erlangung der Rechtsfahigkeit keine
jurigtische Person ist, aber schon ein von seinen Grindern unabhéngiges Rechtsgebilde
ist, d.h. Vorverein, Vorgesellschaft oder Vorgenossenschaft. Dieses Phanomen der
Entwicklung eines Vorvereins (Vorgesellschaft) ist in der modifizierten Normentheorie
mit der Nachwirkung der aufgestellten Satzung vertauscht worden. Nicht die Satzung
|6st sich von der Person der Griinder, sondern ein mit der Satzung durch Verfassung
entstandener Rechtstréger, namlich Vorverein, Vorgesdlschaft und Vorgenossenschaft.
Die Satzung ist nur noch der Gegenstand des Griindungsgeschéfts, fir den der Grund-
satz der Privatautonomie gilt.*%® Aber die Satzung mulR zugleich auf der Basis des
Systems der Normativbestimmungen’®® aufgestellt werden.

Die Satzungsaufstellung und die Verfassung eines Vereins (i.w. Sinne) sind nicht
einfach inhatsgleich. Die Verfassung eines Vereins bedeutet mit der Formulierung des
BGH die »das Vereingeben bestimmenden Grundentscheidungen«®?”. Sie ist der Inbe-
griff der Regen, welche Name, Zweck, Tétigkeit, Mittel und Sitz des Verbandes, die
Voraussetzungen und Folgen der Mitgliedschaft, die Zusammensetzung, Bestellung und
Wirkungskreis der Organe bestimmen. Die Satzung bildet zusammen mit teils zwingen-
den, teils erganzenden gesetzlichen Normen die Grundlage der Vereinsverfassung (8 25
BGB; keine entsprechende Vorschrift im KBGB). Die Vereinsverfassung ist daher der
Tell der Vereinssatzung, der von den Griindern des Vereins oder — nach der Entstehung
des Vereins — durch Willensbildung der zustandigen Vereinsorgane auf dem Wege der
Satzungsanderung geschaffen wird.*®® Zum Inhalt der Vereinssatzung erfordern § 57
und § 58 BGB Muf3- und Soll-Bestimmungen: Zweck, Name und Sitz des Vereins und
der Hinweis, dald der Verein einzutragen ist, missen in der Satzung enthaten sein.
Wenn nicht, ist die Eintragung zu verweigern. Bestimmungen tber den Ein- und Aus-
tritt der Mitglieder, die Beitrége, die Bildung des Vorstandes und die Voraussetzungen
der Berufung der Mitgliederversammlung gehtren zu den Soll-Bestimmungen. Falls
eine von diesen Bestimmungen fehlt, wird die Anmeldung zuriickgewiesen (8 60 BGB).
Wird dennoch eingetragen, bleibt bei Fehlen einer Soll-Bestimmung die Eintragung
bestehen. Die Eintragung mit dem Fehlen einer Mul3-Bestimmung ist grundsétzlich
unzulssig und sie kann vom Registergericht von Amts wegen ex nunc gel dscht werden
(88159, 142, 143 FGG). Bis zum Zeitpunkt der Léschung von Amts wegen ist die
Existenz des fraglichen Vereins eine Sdbstversténdlichkeit.

Im Vergleich dazu mul? eine Vereinssatzung geméaf} § 40 KBGB folgendes zum In-
halt haben: Zweck, Namen, Sitz, Bestimmungen Uber das Vereinsvermdgen, Uber Beru-
fung und Abberufung des Vorstandes, Uber Erwerb und Verlust der Mitgliedschaft und,
falls festgelegt, Uber Zeitdauer des Bestehens und Auflésungsgriinde. Fehlt eine dieser
Bestimmungen, ist die Satzung nichtig und die Konzessionierung dieser fehlenden Sat-

495 Vdl. FLUME, Juristische Person, S. 317 f.

496 Zum Sinngehalt des Systems der Normativbestimmungen: alsbald unter Il 2. in diesem
Kapitel.

497 BGHZ 47, 172, 177.

498 SAUTER/ SCHWEYER, Der eingetragene Verein, Rz. 33.
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zung ist demnach unzuldssig. Diese Bestimmungen werden daher a's »notwendige Be-
stimmungen« bezeichnet. Auflerdem kann die Satzung sog. »freiwillige Bestimmun-
gen«®® enthalten. Wenn diese freiwilligen Bestimmungen in der Satzung niedergelegt
werden, dann haben sie die gleiche Geltung wie notwendige Bestimmungen. Darum
kann eine Anderung der freiwilligen Bestimmungen auch wie im Falle der notwendigen
Bestimmungen auf dem Wege der Satzungsanderung erfolgen (vgl. § 42 KBGB)3®.

Der Fall, dal3 ein Verein trotz des Fehlens einer notwendigen Bestimmungen in der
Satzung versehentlich von der Behtrde konzessioniert wurde, bleibt in der koreanischen
Literatur und Rechtspraxis noch unbehandelt. Darauf mag man vorstehende deutsche
Ldsung anwendbar machen. Demnach hétte das zur Folge, dal3 ein solcher fehlerhafter
Verein von der zusténdigen Behdrde aufgel 6st — nicht geldscht | — werden kann (auch
analog § 38 KBGB)®t. Der Verein wére trotz der nichtigen Satzung nicht bis zum amt-
lichen Entschlu® zur Auflésung, sondern bis zur Vollbeendigung seiner Rechtstréager-
schaft existent und seine Aufldsung wiirde nicht riickwirkend gelten, sondern ex nunc,
und zwar ab der Entziehung der Grindungsgenehmigung. Bel der juristischen Person
im Handelsrecht taucht ein dhnliches Problem auf, namlich das der faktischen oder
fehlerhaften Gesellschaft. Nach der heute herrschenden Auffassung®™? ist die durch den
mangelhaften Gesellschaftsvertrag entstandene aber ins Handelsregister eingetragene
GmbH oder AG nicht als riickwirkend nichtig anzusehen, sondern fir die Vergangen-
heit al's grundsétzlich wirksam zu behandeln.

499 Z.B. Bestimmungen Uber die Beschrankung der Stellvertretungsmacht (§ 41 KBGB), Uber
die Satzungsanderung (8§ 42 Abs. 1 KBGB), Uiber die Geschéftsfiihrung (8 58 Abs. 2 KBGB),
Uber die Bestellung eines Vertreters (§62 Abs. 2 KBGB), uUber die Verfassung des
Aufsichtsrats (§ 66 KBGB), Uber die auRRerordentliche Mitgliederversammlung (8§ 70 Abs. 2
KBGB), Uber der Beschlul3gegenstand (§ 72 KBGB), Uber das Stimmrecht der Mitglieder
(8 73 Abs. 3), Uber die Beschluféhigkeit (8 75 Abs. 1 KBGB), Uber den Auflésungs-
beschluR (§ 78 KBGB), uber den Anfall des Uberschusses (8§80 KBGB), uber die
Liquidatoren (§ 82 KBGB).

500 § 42 KBGB lautet: [Satzungsanderung]

(1) Die Satzung eines Vereins kann durch BeschluR von mehr as zweidritteln aler
Mitglieder geéndert werden. It jedoch eine abweichende BeschluRfahigkeit in der Satzung
vorgeschrieben, so ist dieses mal3gebend.

(2) Zur Glltigkeit der Satzungsénderung ist die Genehmigung der zusténdigen Behérde
erforderlich.

501 § 38 KBGB lautet: [Entziehung der Griindungsgenehmigung] Der juristischen Person kann
die Genehmigung durch die zustdndige Behtrde entzogen werden, wenn sie ein von ihrem
Zweck abweichendes Geschéft gefihrt oder den fur die Genehmigung bestimmten
Bedingungen zuwider gehandelt oder durch ihr Verhaten die Belange des Gemeinwohls
beeintréchtigt hat.

502 Vgl. statt vieler [Deutschland] Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 143 ff.; Hopt/ HEHL/
VOLLRATH, Gesellschaftsrecht, Rz. 290 ff.; WIEDEMANN, Gesellschaftsrecht, Bd. |,
S. 148 ff.; KrRAFT/ KREUTZ, Gesdllschaftsrecht, S. 151 ff.; EISENHARD, Gesellschaftsrecht,
Rz. 121 ff.
[Korea] Dong-Y un CHUNG, Gesellschaftsrecht, S. 149; LEe & LEE, Gesellschaftsrecht, S. 88.
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Nach dem System der Normativbestimmungen®®® miissen Uber den Mindestinhalt der
Satzung hinaus weitere Erfordernisse erflllt werden: Das deutsche und koreanische
Recht schreibt eine Mindestzahl der Griinder je nach der Verbandsform unterschiedlich
vor: Im deutschen Recht muf? sie beim einzutragenden Verein (88 56, 59 Abs. 3 BGB)
und bei der Genossenschaft (84 GenG) sieben, bei der Kommanditgesellschaft auf
Aktien (8§ 280 AktG) funf Personen betragen. Wahrend bis 1994 eine Aktiengesd | schaft
zur Grindung 5 Personen benétigt hat, kann sie nun, ebenso wie die GmbH, von einer
oder mehreren Personen gegriindet werden (8§ 2 AktG; § 1 GmbHG). Das bedeutet, dald
das Gesetz auch fir die AG die schon seit 1980 aus dem GmbH-Recht bekannte Ein-
manngrindung zul&. Im koreanischen Recht hingegen genligen bei einem Verein
mangels einer entsprechenden Vorschrift zwei Griinder. Zur Griindung einer AG waren
friher mindestens 7 Griinder erforderlich. Nach der Reform des KHGB vom 1. 10. 1996
ist der Mindestbestand der Griinder, also der Aktionére, aber bis auf 3 reduziert worden
(8288 KHGB). Bei der GmbH, OHG und KG sind mindestens 2 Gesellschafter erfor-
derlich (8 543, § 178, § 269 KHGB). Trotz neuer Gesetzesanderungen sieht das KHGB
€ine Einmanngrindung noch nicht vor.

Die Satzung ist meist formbedurftig (vgl. 8 125 BGB). Bel der AG und GmbH ist eine
gerichtliche oder notarielle Beurkundung (8 23 Abs. 1 AktG; § 2 GmbHG), bei der
Genossenschaft die Schriftform erforderlich (§ 5 GenG). Die schriftliche Abfassung der
Vereinssatzung wird nicht im Sinne einer gesetzlichen Formschrift mit den Wirkungen
des § 125 BGB, sondern nur im Hinblick auf die Anmeldung zur Eintragung vorausge-
setzt (8 59 Abs. 2 und 3 BGB). Nach koreanischem Recht bendtigt die Vereinssatzung
die Unterschriften »und« Besiegelungen der Griinder (8§ 40 KBGB). Bei Handelsgesdll-
schaften kénnen die Griinder bzw. die Gesellschafter dank neuer Gesetzdnderungen die
Satzung unterschreiben »oder« siegeln (fir AG § 289 Abs. 1, fir GmbH § 543 Abs. 1
und 2, fir OHG § 179; fir KG § 269 KHGB). Die Satzungen der AG und der GmbH
werden erst mit der notariellen Beurkundung wirksam (88 292, 543 Abs. 3 KHGB).

bbb) Kapitalaufbringung bei den Kapital gesdll schaften

Zur Grundung®™* einer Kapitalgesellschaft ist neben dem Abschiul eines Gesellschafts-
vertrages bzw. einer Satzung die Kapitalaufbringung erforderlich. Fir die Kapitalgesell-
schaften geht es bei der Griindung zugleich um die Aufbringung des Haftungskapitals.
Das Stadium der Entstehung einer AG | sich besonders aus 88 23, 29 und 41
AktG ersehen: Der Mindestinhalt der Satzung besteht nach § 23 Abs. 3 AktG aus Firma,
Sitz der Gesellschaft, Unternehmensgegenstand, Hohe des Grundkapita's, Nennbetrage
der Aktien, etwaigen Sacheinlagen, Sondervorteilen fur einzelne Aktionére, Zahl der
Mitglieder des Vorstands und Form der Bekanntmachungen. Mit Feststellung der Sat-
zung und mit der damit verbundenen Ubernahme aller Aktien durch die Griinder ist eine

503 Zum Sinngehalt des Systems der Normativbestimmungen: alsbald unter |1 2. in diesem Kapi-
tel.

504 Zum Unterschied zwischen Griindung und Errichtung: siehe MUNCHHDB. GesR |11-HEINRICH
§4 Rz. 11. In der vorliegenden Arbeit werden die beide Begriffe aber nicht streng
unterschieden.
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(Vor-) AG »errichtet« (8 29 AktG). Sie erlangt die Rechtsfahigkeit aber erst mit der
Eintragung in das Handelsregister. Von der Errichtung bis zur Eintragung handelt es
sich um eine Vorgesellschaft. Da das geltende AktG auf die im alten AktG von 1937
enthaltene Stufengriindung verzichtet und daher nur die Einheitsgrindung kennt, mis-
sen dle Aktien bei der Errichtung von den Griindern Gbernommen werden (vgl. § 29
AktG). Im Gegensatz dazu kann die Griindung einer AG in Korea sowohl durch Ein-
heitsgrindung as auch durch Stufengrindung erfolgen (vgl. 8295 Abs. 1, §301
KHGB)%%: In der Satzung der AG miissen als Mindestinhalt der Gegenstand des Unter-
nehmens, die Firma, die Gesamtzahl der bel Grindung auszugebenden Aktien, die
Nennbetrége der einzelnen Aktien, der Sitz der Hauptniederlassung, die Form der Be-
kanntmachungen der Gesellschaft und die Namen und die Wohnsitze der Griinder ange-
geben werden (8 289 Abs. 1 KHGB). Die bei der Griindung auszugebende Aktienzahl
muf3 mindestens ein Viertel der Gesamtzahl der Aktien (sog. authorized capital) betra-
gen (8 289 Abs. 2 KHGB). Be der Einheitsgriindung (Simultangriindung) miissen alle
Aktien, die bei der Grindung der AG ausgegeben werden sollen, von den Grindern
Ubernommen werden. Die Grinder haben a so unverziiglich den gesamten Betrag dieser
Aktien einzuzahlen bzw. Sacheinlagen zu leisten (8 295 KHGB). Bel der Stufengriin-
dung (Sukzessivgrindung) tbernehmen die Griinder zundchst nur einen Teil der Aktien
und legen den verbleibenden Teil zur Zeichnung auf (8§ 301 KHGB). Eine Mindestzahl
der von den Griindern zu Ubernehmenden Aktien ist nicht vorgeschrieben, aber die
Grinder missen jeweils mindestens eine Aktie Ubernehmen (vgl. 8 302 Abs. 2 Nr. 4
KHGB). Da das KHGB anders a's das deutsche AktG keinen Zeitpunkt der Errichtung
einer AG angibt und fir die Griindung einer AG zwel Méglichkeiten erlaubt, besteht in
der koreanischen Praxis und Literatur keine Einigkeit tUber das Problem, wann die Vor-
AG entsteht. Damit zusammenhangend ist streitig, welche Rechtsnatur die Ubernahme
der Aktien hat. Darauf gilt esim folgenden Problemkreis der Vorgesellschaft einzuge-
hen.

Bei der GmbH muR der Gesellschaftsvertrag nach 8 3 Abs. 1 GmbHG den Betrag des
Stammkapitals und den Betrag der von jedem Gesellschafter auf das Stammkapital zu
leistenden Einlage (Stammeinlage) enthaten. Somit kann man entsprechend der AG die
GmbH mit Abschlu des Gesellschaftsvertrages, der unter anderen die Ubernahme der
Stammeinlagen enthdlt, als errichtet betrachten.5% Sie besteht nunmehr als Vor-GmbH
(vdl. 8 11 GmbHG). Die Grundung einer GmbH in Korea éhnelt zum grofRen Teil der
Einheitsgriindung der AG, aber im Einzelfal bestehen noch kleine Unterschiede: Bel
der Grindung einer GmbH mussen sich mindestens 2 Personen an der Satzungs-
aufstellung beteiligen. Da in der Satzung die Anzahl der von den einzelnen Gesdll-
schaftern zu Ubernehmenden Stammeinlagen festgelegt werden muf3 (§ 543 KHGBY),

505 Zum Uberblick (iber das koreanische Aktiengesdllschaftsrecht wird verwiesen auf Ju-Chan
SonN, Das koreanische Aktienrecht, Frankfurt 1983; Kiuon TscHe, Die Grindung einer
Tochtergesellschaft in Korea, ZGR-Sonderheft 3, 3. Aufl., S. 399-432, Berlin/New York,
1995.

506 BAumBACH/ HUECK, § 1 GmbHG Rz. 2.

507 § 543 KHGB lautet: [Satzungsaufstellung und Mindestinhalt]

(1) Zur Grindung einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung mussen sich mindestens
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ist zur Entstehung der Vor-GmbH die Ubernahme der den Gesellschaftern vorgeschrie-
benen Stammeinlage nicht nétig. Die Vor-GmbH entsteht sodann alein mit dem
Abschlul3 des Gesdllschaftsvertrags.

bb) Rechtslage des Griindungsverbandes
aaad) Uberblick

Die Grundlage des Griindungsverbands wird mit der Festlegung der Satzung durch die
Grunder bzw. die Gesellschafter und bei den Kapitalgesdlschaften mit der Kapital-
aufbringung geschaffen. Dieser Grindungsverband, der je nach der von den Grindern
erstrebten Rechtsform der korperschaftlichen juristischen Person mit der Ublichen Ter-
minologie as ein Vorverein, eine Vorgesdlschaft oder eine Vorgenossenschaft be-
zeichnet wird, exigtiert in dem Zeitraum zwischen dem Griindungsgeschéft und der
Vollendung der juristischen Person mit Erwerb der Rechtsféhigkeit. Fir die juristische
Person, die uno actu entsteht, ist ein Grindungsverband fur die spdter entstandene
juristische Person kaum vorstellbar. Dahingegen ist das Entstehen und Vorhandensein
eines Griindungsverbandes eine Selbstversténdlichkeit fir alle Vereinigungen, welche
ihre Entstehung sowie Bildung stufenwei se durchlaufen und schlief3dlich zum Erwerb der
Rechtsféhigkeit der staatlichen Registrierung oder Konzession bedirfen.>® Aber der
Griindungsverband ist im deutschen Gesetz nicht umfassend sondern nur ansatzweise
geregdt:

Das BGB sieht betreffs des BGB-Vereins neben dem rechtsféhigen Verein einen
nichtrechtsfahigen Verein vor (88 21, 54 BGB). Hieraus kann man folgern, dal3, wenn
ein Verein nach § 21 BGB durch Eintragung die Rechtsfahigkeit erlangt, das Gesetz
offenbar bereits die Existenz des Vorvereins voraussetzt, der die Rechtsform enes
nichtrechtsfahigen Vereins im Sinne des § 54 BGB hat.>® Ahnlich I1&3 sich aus dem
Wortlaut des § 13 GenG (»Vor der Eintragung in das Genossenschaftsregister ... hat die
Genossenschaft®® die Rechte einer eingetragenen Genossenschaft nicht«) folgern, daf3
das Gesetz die Existenz der Vorgenossenschaft (laut Gesetzestext die Genossenschaft)
akzeptiert, welche noch in Eintragung begriffen ist und deswegen noch nicht als eine
juristische Person (d.h. eine eingetragene Genossenschaft) vollendet ist.5* Nach dem

2 Personen an der Feststellung der Satzung beteiligen.
(2) Die Satzung muf die folgenden Angaben enthalten und von allen Gesellschaftern unter-
zeichnet werden:
1. Diein 8 179 Nummer 1 bis 3 genannten Angaben (d. h. Gegenstand des Unternehmens,
Firma der Gesellschaft und Namen und Wohnsitz der Gesellschafter;
2. Betrag des Stammkapitals;
3. Betrag einer auf das Stammkapital zu leistenden Einlage (Stammeinlage);
4. Anzahl der von den einzelnen Gesellschaftern zu Gibernehmenden Stammeinlagen;
5. Sitz der Hauptniederlassung
(3) 8292 (Beurkundung der Satzung) findet auf die GmbH Anwendung.
508 RAISER, Kapitalgesellschaften, S. 281.
509 BayObLGZ 1972, 29, 32 = Rpfleger 1972, 132. Aber der Vorverein mul3 trotzdem
begrifflich als Sonderform vom nichtrechtsfahigen Dauerverein unterschieden werden.
510 Kursiv von Verfasser.
511 Vgl. Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 306.
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durch ein Urteil vom 23. April 1956 erreichten Standpunkt des BGH®? stellt sich die
Rechtslage der Genossenschaft im Zwischenstadium, also der Vorgenossenschaft, so
dar, da3 sie weder ein nichtrechtsféhiger Verein noch eine BGB-Gesdllschaft, sondern
eine werdende juristische Person ist, fur die schon das Recht der eingetragenen Genos-
senschaft gilt, soweit sich nicht Abweichendes aus dem Fehlen der Rechtsfahigkeit
ergibt. Daran ist m. E. nichts auszusetzen. Viel schwierigere Probleme hat das Gesetz
bei der Vor-GmbH und Vor-AG ausgel6st, indem es zur rechtlichen Ausgestaltung der
Vorgesellschaft und ihrer Rechtsverhatnisse nahezu schweigt. § 41 Abs. 1 Satz 1 AktG
sagt nur: »Vor der Eintragung in das Handelsregister besteht die Aktiengesellschaft al's
solche nicht.« In gleicher Weise lautet 8 11 Abs. 1 GmbHG: »Vor der Eintragung in das
Handelsregister ... besteht die Gesellschaft mit beschrénkter Haftung al's solche nicht.«
Es findet sich lediglich eine konkrete Anordnung in § 41 Abs. 1 Satz 2 AktG und dem-
entsprechend § 11 Abs. 2 GmbHG; danach begriindet das Handeln namens der Gesell-
schaft vor ihrer Eintragung die personliche Haftung der Handelnden. Die negative
Fassung des Gesetzgebers gegentiber der Vorgesdlschaft, etwa »besteht die Gesdll-
schaft as solche nicht,« pflegte friher zu dem MiRversténdnis zu fuhren, dal? vor der
Handelsregistereintragung das einzutragende Rechtssubjekt inexistent ist (sog.
Trennungstheorie).5® Diese Auffassung wird heutzutage dank der sténdigen Recht-
sprechung sowohl des Reichsgerichts®# wie des BGHS?® derart Uberwunden, daf3 die
Vorgesellschaft schon vor der Eintragung existiert, sie vor und nach ihrer Eintragung
ein und dieselbe Gesdllschaft ist und aus diesem Grund alle Rechte und Pflichten der
Vorgesellschaft zum Zeitpunkt der Eintragung ohne Rechtsiibergang zu Rechten und
Pflichten der fertigen Gesdllschaft werden (sog. ldentitéts- oder Einheitstheorie).>6
Nach dieser Auffassung ist die Vorgesdllschaft auch bereits al's ein Unternehmenstréger
handlungs- und haftungsféhig. Das bedeutet wiederum, dafd3 die Vorgesellschaft
Verbindlichkeiten eingehen kann, welche spéter die eingetragene Gesellschaft belasten
konnen. Das Konzept zur Kontinuitét des Rechtsverhd tnisses zwischen Vorgesel | schaft
und eingetragener Gesellschaft ist in Anbetracht der Haftungsverhdtnisse immer auf
das Vorbelastungsverbot gestofRen, das »die juristische Person von der Haftung fr vor
der Eintragung begriindete Verbindlichkeiten nach Moglichkeit freizuhalten sucht.«5Y
Es ist Gegenstand langjahriger wissenschaftlicher Diskussion gewesen, die aus der
Spannung zwischen wirtschaftlichen Bedirfnissen und rechtlichen Prémissen resul-
tierenden Schwierigkeiten zu 18sen. Dazu hat das Urteil des 1. Zivilsenats des BGH
vom 9. 3. 198158 einen wichtigen Leitfaden zur Problemldsung angeboten, in dem er
mit der Aufhebung des Vorbelastungsverbots die unbeschrankte Differenzhaftung der
Grindungsgesdlischafter fur den Bestand des Stammkapitals zum Zeitpunkt der
Eintragung verbindet. Diese Lodsungsmethode hat in der Literatur Uberwiegend
Zustimmung gefunden. Dieses Urtell hat sicherlich dem Griindungsrecht sowohl eine

512 Vgl. BGHZ 20, 281.

513 Beispielsweise Erich BRODMANN, Aktienrecht, Berlin/ Leipzig 1928, § 200 A | a
514 Vgl. nur RGZ 82, 288, 290; 105, 228, 229; 143, 368, 372; 151, 86, 91.

515 Vgl. nur BGHZ 21, 242, 246; besonders 80, 129, 132.

516 Vgl. Karsten ScHmIDT, GmbHR 1987, S. 77, 78 f.

517 BGHZ 17, 385, 391. Einen dhnlichen Ausdruck benutzt auch BGHZ 53, 210, 212.
518 BGHZ, 80, 129.
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rechtspraktische als auch ene rechtsdogmatische Bedeutung verliehen. Folgende
Ausfiihrungen bezliglich der Problemkomplexe der VVorgesellschaft sollen hauptséchlich
zweierlei dienen, einmal die Auswirkung dieses Urtells auf die Diskussion um die
Vorgesellschaft seitens des deutschen Rechts zu erkléren, zum andern die Anwendung
der von diesem Urtell herausgebildeten Rechtsprinzipien auf die koreanische
Rechtspraxis zu versuchen, in der die Problematik der Vorgesellschaft noch wenig
ausdifferenziert ist.

bbb) Der Status des Griindungsverbands
D Begriff

Der Grindungsverband wird manchmal als »werdende juristische Person« bezeichnet.5®
Diese Bezeichnung s& nach Flume nur ein »bildhafter Ausdruck«®?, indem der
Grindungsverband mit dem nasciturus gleichgesetzt wird.5? Er meint, es gebe kein
»Werden der juristischen Person und der Begriff »werdende juristische Person« sei nur
Abbreviatur fir die Umschreibung des Rechtszustandes des Griindungsstadiums.5??
Allerdings darf die Bezeichnung »werdende juristische Person« nicht dariber hinweg-
téuschen, dal3 der Grindungsverband eben vor der Eintragung noch nicht eine
»jurigtische Person« ist, well die Rechtsfahigkeit das Essentiae der juristischen Person
ist.5 Der Grindungsverband ist jedoch, wie BGHZ 80, 129 zutreffend auffal¥, »bereits
korperschaftlich strukturiert«. Das »Werden« der juristischen Person entspricht den
»Strukturierungen« einer korperschaftlichen juristischen Person, die im Grindungs-
stadium stattfinden. Diese Strukturierungen einer juristischen Person sind zum einen auf
das Grindungsgeschéft zum anderen auf die Normativbestimmungen ausgerichtet.

Unter einem Griindungsverband (od. Grinderverband) versteht man héufig enen
Personenzusammenschluf3, der eigene Rechtsfahigkeit erlangen will, dessen Zweck also
darauf gerichtet ist, eine juristische Person entstehen zu lassen.5* Aber diese Definition
ist nicht ganz ausreichend, um den Griindungsverband von der Vorgriindungsgesell-
schaft abzugrenzen. Man sollte deswegen zur Verdeutlichung den Abschlul3 eines
Grundungsvertrags einfligen, welcher den Beginn des Griindungsverbands andeutet.

Wenn auch das deutsche Recht den Griindungsverband nicht definiert, 183 sich dessen
Begriff und damit dessen Beginn aus einigen Vorschriften ableiten: Nach 8 23 und 8 29
AKtG ist eine Aktiengesdllschaft mit der Feststellung der Satzung und Ubernahme aller
Aktien durch die Grinder errichtet. Diese »errichtete Geseallschaft« ist nicht nur von der
Vorgrindungsgesallschaft, sondern auch in Verbindung mit § 41 Abs. 1 Satz 1 AktG
von der durch Eintragung in das Handelsregister eingetragenen Gesellschaft zu

519 RITTNER, Die werdende juristische Person, S. 319 ff.; MinchKomm-REUTER, 88 21, 22 Rz.
64 ff.

520 FLuMmE, Juristische Person, S. 146.

521 FLUME, Juristische Person, S. 155.

522 FLUME, Juristische Person, S. 146.

523 FLUME, Juristische Person, S. 153.

524 Zum Beispiel NiTscHKE, Die korperschaftlich strukturierte Personengesellschaft, S. 143.
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unterscheiden. Es wird von einer Vor-AG gesprochen, welche in dem Zeitraum zwi-
schen AbschluR der Griindungsvereinbarung und der Entstehung der AG als juristischer
Person durch Eintragung besteht. Folglich kann man eine errichtete, aber noch nicht
eingetragene AG , aso die AG im Grindungsstadium als Vor-AG bezeichnen. Ebenso
wie bei der Vor-AG beginnt der Status der GmbH als Vorgesellschaft gemal? § 2
GmbHG mit dem Abschluf des notariellen Gesellschaftsvertrages und sie besteht bis
zur Eintragung zur Vollendung der juristischen Person (8§ 11 Abs. 1 GmbHG). Insofern
ist man sich in Deutschland dariiber einig, daf3 die Vorgesellschaft sowohl fur die AG
als auch fir die GmbH mit Abschlul? des Gesell schaftsvertrages beginnt, der gleichzei-
tig die Kapitalaufbringung beinhaltet. Somit falt der Zeitpunkt der Satzungsfeststellung
mit dem der Kapitalaufbringung — fiir die AG Ubernahme aller Aktien, fur die GmbH
Festsetzung der Stammeinlage — zusammen (88 23, 29 AktG; § 2 GmbHG).

Demgegeniiber ist der Zeitpunkt des Beginns einer Vorgesellschaft in Korea umstritten.
Dieser Streit folgt zum einen aus dem Mangel an entsprechenden Vorschriften, zum
anderen daraus, da3 das KHGB fur die Grindung einer Aktiengesellschaft zwei
Mdglichkeiten (Einheitsgriindung und Stufengriindung) erlaubt. Zundchst ist man sich
bei der GmbH wie in Deutschland dariber einig, dafd ab Abschluld des Gesdllschafts-
vertrages eine Vor-GmbH entsteht, weil der GmbH-Vertrag schon die von den Gesdll-
schaftern zu Ubernehmenden Stammeinlagen zum Inhalt hat (8 543 KHGB). Das Pro-
blem sieht man deswegen vielmehr in der Vor-AG. Beziglich des Entstehungszeit-
punkts der Vor-AG werden im wesentlichen drei Auffassungen vertreten: Die Vor-AG
entstent ab dem Zeitpunkt (a) der Satzungsfeststellung,® () der Ubernahme »aller«
Aktienss oder (X) der Ubernahme mindestens »einer« Aktie von Grindern. Der
KOGHS?" und die h.M .52 vertreten die dritte Ansicht, welche zwischen der ersten und
zweiten Auffassung vermittelt. Bei der Einheitsgriindung bedeutet die Ubernahme einer
Aktie in der Tat die Ubernahme aller Aktien. Diese vermittelnde Ansicht ist deswegen
auf Stufengriindung ausgerichtet. Die Meinungsspaltung ist sicherlich auf den Mangel
einer Hinweisvorschrift, die dem § 29 des deutschen AktG entspricht, zurlickzuf tihren.
Die erste Ansicht ist in Hinblick darauf abzulehnen, daf3 mit der Griindung einer Kapi-
talgesellschaft zugleich die Kapital aufbringung stattfinden muf35?® In dieser Hinsicht ist
die dritte Ansicht auch nicht angemessen, denn, wenn drei Griinder jeweils nur eine
Aktie’® ibernehmen, bel&uft sich die Kapitalaufbringung nur auf 15.000 Won (etwa 19
DM). Diese Summe ist zu gering im Vergleich zu dem Grundkapital einer AG, das
mindesten 50 Mio. Won (etwa 62.500 DM) betragen mui3 (vgl. 8 329 Abs. 1 KHGB%).

525 LEE & LEE, Gesdllschaftsrecht, S. 208.

526 Dong-Y un CHUNG, Gesellschaftsrecht, S. 132 ff.

527 KOGH v. 23. 7. 1985, 84 nu 678.

528 Ju-Chan SonN, Handelsrecht |, 1984, S. 396; Kiuon TscHE, Gesellschaftsrecht, S. 275;
GwakKomm-LEE, vor § 31 KBGB S. 539.

529 FLUME, Juristische Person, S. 143.

530 Der Nennbetrag einer Aktie muf3 mindestens 5.000 Won (c.a. 6.30 DM) sein (§ 329 Abs. 4
KHGB).

531 §329 Abs. 1 KHGB lautet: Das Grundkapital einer Aktiengesellschaft muf3 mindestens
50. Mio. Won betragen.
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Ohne durch ausreichendes Haftungskapital abgesichert zu sein, konnte es ins Leere
gehen, eine AG — wenn auch eine Vor-AG — anzuerkennen. Insoweit ist der zweiten
Ansicht zuzustimmen.

Im Unterschied zum Fall der Kapitagesellschaften beginnt der Vor-Verein aus
schliefflich mit Erfassung der Vereinssatzung, weil das Gesetz fir den BGB-Verein kein
Haftungskapital vorsieht, welches fir die Glaubigersicherheiten zur Verfligung steht.

2 Rechtsnatur

Uber die Rechtsnatur des Griindungsverbands wird seit eh und je lebhaft gestritten.532
Der deutsche Gesetzgeber hat sich aus diesem Streit herausgehalten und sich damit
begnugt, die Handelndenhaftung zu regeln (8§ 54 Satz 2 BGB; § 11 Abs. 2 GmbHG;
8§41 Abs. 1 Satz 2 AktG). Demnach ist es Wissenschaft und Rechtsprechung Uberlas-
sen, die Rechtsnatur des Grindungsverbands zu bestimmen. In friherer Zeit hat man
den Griindungsverband als BGB-Gesell schaft, > als OHG** oder al's nichtrechtsféhigen
Verein®® eingeordnet. Nach heute h.M. ist der Griindungsverband seit dem Urteil des
BGH vom 12. Juli 1956 ein Gebilde sui generis, auf das die Vorschriften der ange-
strebten Rechtsform zur Anwendung kommen, soweit diese nicht die Rechtsfahigkeit
voraussetzen. Dieser Ansatz kann mit gutem Grund als ein entscheidender Fortschritt
bewertet werden,5%” indem er eine richterliche Rechtsfortbildung fur die Vorgese | schaft
vorbereitet hat. Demzufolge war es kein Uberraschender Sprung, as der BGH im Urtell
vom 9. 3. 1981 eine klare Beschreibung der Vorgesell schaft wie folgt gegeben hate:

» ... die Vorgesellschaft ist als ein auf die kiinftige juristische Person hin angelegtes

Rechtsgebilde bereits kdrperschaftlich strukturiert und daher imstande, durch ihre

Geschéftsfiihrer a's Vertretungsorgan nach auf3en geschlossen aufzutreten.«
Interessant ist, dal? neuerdings Flume den Grindungsverband — mit seinem Wort Griin-
dergemeinschaft — als einen nichtrechtsfahigen Verein ansieht.>® Demzufolge treffe die
Verweisung 8 54 BGB auf das BGB-Gesellschaftsrecht fir die Vorgesellschaften der
jurigtischen Personen des Handel srechts »ins Schwarze«>°. Flume meint aber auch, daf3
die Vorgesdlschaft auf die Griindung einer GmbH bzw. AG abzidt. Insofern billigt er
auch die Tendenz des BGH.

In Korea sieht die h.M.5* den Griindungsverband as einen nichtrechtsfahigen Verein
an. Dagegen wird die durch deutsche Rechtsprechung bzw. h.M. begriindete Ansicht>#

532 Ubersicht iber den Theorienstreit bei HACHENBURG-ULMER, § 11 GmbHG Rz. 7.

533 RGZ 58, 55, 56; RGZ 83, 370, 373; RGZ 105, 228, 229; RGZ 151, 86, 91.

534 OLG Hamburg JZ 1952, 436; BayObL G BB 1978, 1685 = WM 1979, 317.

535 DILCHER, JuS 1966, S. 89, 90.

536 BGHZ 21, 242.

537 Vdl. RAISER, Kapitalgesellschaften, S. 282.

538 BGHZ 80, 129, 132.

539 FLUME, Juristische Person, S. 148 ff.

540 FLUME, Juristische Person, S. 157; ders ., PersonengeselIschaft, S. 88.

541 Sang-Yong Kim, AT des BGB, S. 248; Yoon-Jk GwAk, AT des BGB, S. 241; LEE & LEE,
Gesdllschaftsrecht, S. 182 ff; Ju-Chan SonN, Gesellschaftsrecht, S. 452.
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vertreten, dald der Griinderverband weder eine BGB-Gesdllschaft noch ein nichtrechts-
fahiger Verein, sondern viedmehr eine eigensténdige Organisationsform ist, auf welche
die Vorschriften fir die Handelsgesellschaft Anwendung finden kénnen, soweit das
Fehlen der Rechtsfahigkeit dem nicht entgegensteht. Der KOGH bezieht dazu keine
klare Stellung.5* Aber die Auseinandersetzung um die Rechtsnatur des Griindungsver-
bands hat m.E. im koreanischen Recht keine praktische Bedeutung, es sei denn, dal3
man den Grindungsverband as eine BGB-Gesdllschaft betrachtet. Die Klérung der
Rechtsnatur des Griindungsverbands ist in Deutschland als ein Prgudiz fir die Lésung
der Rechtskomplexe sinnvoll, die sich auf die Innen- und AuRenverhatnisse, Ubergang
der Rechte und Pflichten des Griindungsverbands auf die fertigen korperschaftlichen
jurigtischen Personen und die Handelndenhaftung des Griindungsverbands beziehen.>
Denn, wenn der Grindungsverband ein nichtrechtsfahiger Verein wére, mifdte er nach
§54 Satz 1 BGB im Grunde dem Prinzip der BGB-Gesellschaft unterliegen. Im Ver-
gleich dazu sieht das koreanische Recht die dem 8 54 BGB entsprechende Regelung
nicht vor. Die Vorschriften Uber die verschérfte Handelndenhaftung der Vorgesell-
schaft, wie § 41 Abs. 1 Satz 2 AktG und § 11 Abs. 2 GmbHG, kennt das KHGB nicht.
Nach der Ansicht, die in Anlehnung an die deutsche Rechtsprechung und die h.M. den
Grindungsverband as ein Gebilde eigener Art betrachtet,>* soll die strenge Handeln-
denhaftung wie im deutschen Recht auch im koreanischen Recht anerkannt werden.
Dafir stiitzt man sich auf §326 KHGB* und §135 Abs. 1 KBGB®. Aber dieser
Vorschlag ist bedenklich. Die zur Begriindung berufenen Vorschriften haben mit der
Handelndenhaftung des Vorvereins (wie § 54 Satz 2 BGB) oder der Vorgesdlschaft
(wie 841 Abs. 1 Satz 2 AKtG; § 11 Abs. 2 GmbHG) nicht direkt zu tun. § 326 KHGB
ist nur mit § 46 AktG und 8§ 135 Abs. 1 KBGB ist nur mit § 179 BGB vergleichbar. In
der Tat sieht man in Deutschland § 11 Abs. 2 GmbHG als lex specilias zu 88 177, 179

542 Dong-Y un CHUNG, Gesellschaftsrecht, S. 134 ff.

543 Der KOHG hielt in der Entscheidung vom 31. 8. 1970, 70 da 13571 die Grinder einer AG
fir ihre »Organe«. Daraus kann man folgern, da3 der KOHG den Griindungsverband
zumindest nicht a's eine BGB-Gesellschaft ansieht.

544 Vgl. RaISER, Kapitalgesellschaften, S. 282.

545 So etwa DONG-Y UN CHUNG, Gesellschaftsrecht, S. 141.

546 § 326 KHGB lautet: [Haftung der Grinder bei Nichtzustandekommen der Gesellschaft]
(1) Kommt die Gesellschaft nicht zur Entstehung, so haften die Grinder gesamtschuld-
nerisch fur ihre im Zusammenhang mit der Grindung der Gesellschaft vorgenommenen
Handlungen.

(2) In diesem Fall haben die Griinder ale im Zusammenhang mit der Griindung entstandenen
Kosten zu tibernehmen.

547 § 135 KBGB lautet: [Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht]

(1) Wer als Vertreter einen Vertrag geschlossen hat, ist, sofern er seine Vertretungsmacht
nicht nachweist, dem anderen Teil nach dessen Wahl zur Erfillung des Vertrages oder zum
Schadensersatz verpflichtet, wenn der Vertretene die Genehmigung des Vertrages verwei-
gert.

(2) Die Vorschrift des Abs. 1 findet keine Anwendung, wenn der andere Teil das Fehlen der
Vertretungsmacht bei VertragsabschluR® kannte oder kennen mufite oder der as Vertreter
Handelnde geschéftsunféhig war.
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BGB an.5® Darin spiegelt sich wieder, dal3 es einer spezidllen Vorschrift bedarf, um
dem Handelnden die verschérfte Haftung aufzuerlegen. Noch zu beriicksichtigen ist der
Funktionswandel des § 11 Abs. 2 GmbHG, ndmlich von der Straffunktion zur Druck-
funktion.>* Dadurch ist der Handelndenbegriff des § 11 Abs. 2 GmbHG inzwischen
wesentlich enger gefaldt. Jetzt sieht man die Handelndenhaftung in Deutschland als eine
Organhaftung an.5*° Ist dem so, dann braucht man die strikte Handel ndenhaftung wie im
deutschen Recht nicht im koreanischen Recht einzufiihren, sondern man sollte auf den
Grindungsverband auch die algemeine Haftungsregelung, aso die Haftung des Ver-
treters ohne Vertretungsmacht (gem. § 135 KBGB) und die Organhaftung (gem. 8 35
KBGB), anwenden. Daran |&% sich zeigen, daf3 die Auseinandersetzung um die Rechts-
natur des Griindungsverbands in Korea nicht als Prgudiz entschieden werden muf3.
Hervorzuheben ist auch die Tatsache, dald auf den nichtrechtsféhigen Verein nicht die
Vorschriften Uber die BGB-Gesdllschaft, sondern die Vorschriften tiber den rechtsfahi-
gen Verein entsprechend Anwendung finden, soweit dem nicht der Mangel an Rechts-
fahigkeit im Wege steht.>s! Dartiber besteht Einigkeit in Korea. Es ist insofern fir die
Rechtsnatur des Griindungsverbands im koreanischen Recht gleichglitig, ob sich um
einen nichtrechtsfahigen Verein oder eine Vereinigung sui generis handelt. Der Sinn
des Zusatzes »sui generis« fur den Griindungsverband im koreanischen Recht liegt nur
darin, daf3 der Griindungsverband nicht ein auf Dauer, sondern ein voribergehend be-
stehender nichtrechtsféhiger Verein i<, der die VVollendung der juristischen Person zum
Zid hat.

3 Identitét zwischen Griindungsverband und korperschaftlicher juristischer
Person und Kontinuitét der Rechtsverhd tnisse zueinander

Das Versténdnis des Griindungsverbands als Rechtsform eigener Art (sui generis) ging
mit der Durchsetzung der Einheitstheorie einher, die den Grindungsverband und die
spétere juristische Person as identisch ansieht und aufgrund dieser Identitét mit der
Entstehung der juristischen Person grundsétzlich den automatischen Ubergang der zu-
vor begrindeten Rechte und Pflichten annimmt.55? Derselbe Gedankengang lag auch
dem Grundsatzurteil des BGH vom 9. 3. 1981 zugrunde, as er die haftungsrechtliche
Kontinuité zwischen Griindungsverband (hier Vor-GmbH) und juristischer Person (hier
eingetragener GmbH) mit folgender Formulierung definitiv sicherstellte:

» ... samtliche Aktiva und Passiva der Vorgesellschaft, auch soweit sie aus nicht

durch die Satzung gedeckten Geschéften stammen, nahtlos auf die GmbH Ubergehen

ZuU lassen«5®s,

548 RaISER, Kapitalgesellschaften, S. 288; Hueck, Gesellschaftsrecht, § 3511 4.

549 ScHoLz-Karsten ScHMIDT, § 11 GmbHG Rz. 92, 93.

550 Vgl. BGHZ 91, 148, 151 = ZIP 1984, 950, 951.

551 Siehevorher § 2111 1 b).

552 RG und BGH in sténdiger Rechtsprechung, besonders deutlich RGZ 82, 288, 290; 105, 228,
229; 143, 368, 372; 151, 86, 91; BGHZ 21, 242, 246; 80, 129, 132. Zur Analyse der Recht-
sprechung des RG und BGH wird auf FLUME, Festschrift fir Ernst GESSLER, S. 8 ff. verwie-
sen.

553 BGHZ 80, 129, 140.
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Besondere Aufmerksamkeit verdient diese Entscheidung, weil sie das Vorbelastungs-
verbot aufgibt und durch eine Differenzhaftung ersetzt. Dazu hell} es.
»a) Eine Vorgesellschaft wird durch Geschéfte, die ihr Geschéftsfihrer mit Erméch-
tigung aler Gesellschafter im Namen der Gesellschaft abschliefdt, auch dann ver-
pflichtet, wenn nach der Satzung nur Bareinlagen vereinbart sind. b) Die Rechte und
Pflichten aus solchen Geschéften gehen mit der Eintragung der GmbH voll auf diese
Uber (kein sogenanntes Vorbelastungsverbot). ¢) Fur die Differenz, die sich durch
solche Vorbelastungen zwischen dem Stammkapital und dem Wert des Gesell-
schaftsvermdgens im Zeitpunkt der Eintragung ergibt, haften die Gesellscafter an-
teilig.«5%
In Anbetracht dessen, inwieweit vor und nach der Eintragung eine Kontinuitat der
Rechtsverhdtnisse anzuerkennen ist, konnte sich die herkémmliche Identitétstheorie in
der Tat wegen der Schranke des Vorbel astungsverbots, wonach die Vorgesell schaft nur
die zur Entstehung der spéteren juristischen Person »notwendigen« sowie »satzungsge-
maélen« Geschéfte eingehen kann, noch nicht vollstdndig durchsetzen.5% Insofern kann
man die bisherige |dentitétstheorie genau genommen a's eingeschrankte | dentitétstheo-
rie’® oder Tellidentitétstheorie®™ bezeichnen. Alle sonstigen vor der Eintragung vorge-
nommene Rechtsgeschéfte, die fir die eingetragene GmbH oder AG nicht wirksam
sind, weil sie nicht »notwendig« sind, kdnnen erst dann als Geschéfte der eingetragenen
GmbH oder AG angenommen werden, wenn sie nach 88 177 ff. BGB fir diese geneh-
migt werden.>® Das Grundlagenurteil des BGH vom 9. 3. 1981 (BGHZ 80, 129) hat
diesen herkdmmlichen Haftungsumweg vermieden, an dieser Stelle Differenzhaftung
der Gesdlschafter gegenliber der Gesdllschaft eingefiihrt und dadurch ein Prinzip
»vollsténdiger Kontinuitét«®® durchgesetzt. Nach dem neu vom BGH begriindeten
Prinzip der Differenzhaftung (terminologisch auch Unterbilanz-5%° oder Vorbe-
lastungshaftung®?) haften die Grinder bzw. die Gesdlschafter anteilig fur die Dif-
ferenz, die sich durch Vorbeastungen zwischen dem Stammkapital und dem Wert des
GesdIschaftsvermdgens zum Zeitpunkt der Eintragung ergibt. Zur Begrindung dieser
Haftung zog der BGH in dem Urteil § 9 GmbHG heran. Inzwischen hat der BGH zwar
noch nicht entschieden, ob die im Urteil des BGH vom 9. 3. 1981 (BGHZ 80, 129)
herausgestellte Differenzhaftung weitergehend auf die AG auszudehnen ist,>? es wird
jedoch in der Literatur beflrwortet®s3

554 BGHZ 80, 129, 130.

555 RGZ 58, 55, 56; 83, 370, 373; 105, 228, 229; 134, 121, 122; 141, 204, 209; 151, 86, 91,
BGHZ 45, 338, 342; 53, 210, 212; 65, 378, 383.

556 Hueck, Vorgesellschaft, in: Festschrift 100 Jahre GmbH-Gesetz, S. 127, 150.

557 Vgl. FLUME, Juristische Person, S. 150 ff.

558 RGZ 105, 228, 230; 134, 121, 122; BGHZ 17, 385; 20, 281, 286; 53, 210, 212.

559 Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 311; ders., GmbHR 1987, S. 77, 78.

560 So jetzt BGHZ 105, 300, 303.

561 Vgl. HACHENBURG-ULMER, § 11 GmbHG Rz. 81; ScHoLz-Karsten ScHMIDT, § 11 GmbHG
Rz. 124.

562 BGHZ 119, 177, 186 = NJW 1992, 3300, 3302.

563 KolnKomm-KRAFT, § 41 AktG Rz. 118 ff.; Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 797.
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Die h.M. in Korea erkennt an, dal3 Grindungsverband und fertige juristischen Person
identisch sind.®* Demnach geht das Vermoégen des Griindungsverbands ohne zusétzli-
che Kundbarmachung automatisch auf die fertige juristische Person tiber. Nach Ansicht
des KOGH®® haftet jedoch eine eingetragene Genossenschaft nur fir digenigen Ge-
schéfte der Vor-Genossenschaft, welche sich ausschliefdlich auf Entstehung der Genos-
senschaft beziehen. Daraus kann man ersehen, daf3 der KOGH den automatischen
Ubergang des Vermégen vom Griindungsverband auf die juristische Person auf das aus
den grindungsnotwendigen Geschéften resultierende Vermogen beschrénkt. Dies
erinnert uns unmittelbar an die deutsche Teilidentitétstheorie. Die Stellungnahme des
KOGH stof} teilweise auf Zustimmung,>® teilweise auf Ablehnung,>” die den Umfang
der Ubertragbaren Geschéfte erweitern will. Bemerkenswert ist der Versuch, zur
Interpretation des koreanischen Rechts bezlglich der Vorgesdllschaft die aus der
Grundsatzentscheidung des BGH vom 9. 3. 1981 (BGHZ 80, 129) resultierenden Prin-
zipien einzufihren. Dong-Yun Chung®® geht mit dieser Entscheidung (BGHZ 80, 129)
von voller ldentitdt zwischen der Vorgesellschaft und der juristischen Person aus und
beruft sich zur Einfuhrung der Differenzhaftung im koreanischen Gesell schaftsrecht auf
§ 551 Abs. 1 KHGB, der folgenden Wortlaut hat:

»Falls die Einzahlungen oder Leistungen nach der Vollendung der GmbH nicht er-

folgt sind, haften die zum Zeitpunkt der Griindung der GmbH vorhandenen Gesell-

schafter, Gesellschaftsfihrer und gesellschaftsinterne Prifer gesamtschuldnerisch

fur die Leistung der Einzahlungen auf die Stammeinlagen oder die Leistung von

Einlagen in Geld in Hohe des Wertes der Sacheinlagen.«

Diese Vorschrift gilt nicht nur fir die Sachgriindung, sondern auch fuir die Bargriindung
und sie umfald a's Haftungssubjekt sowohl Gesellschafter als auch Gesellschaftsfihrer
und gesdllschaftsinterne Prifer. Somit se der Grundsatz der Unversehrtheit im Ver-
gleich zum 89 des deutschen GmbHG viel stérker gesichert. Fur die AG gibt es im
KHGB keine entsprechende Vorschrift. Chung wendet jedoch dieses Prinzip
entsprechend auf die AG an. Demnach haften bei der AG die Grunder, die Aktionére,
die Vorgtandsmitglieder und die gesellschaftsinternen Prifer fir den Kapitalausfall
gesamtschuldnerisch.5® Sein Vorschlag hat in der koreanischen Literatur und
Rechtsprechung noch keine Resonanz erfahren. Aber ihm ist deshalb zuzustimmen, weil
durch EinfUhrung des Konzepts zur Differenzhaftung die bisher vom KOGH
festgehaltene unvollkommene Identitétstheorie Uberwunden und die volle Kontinuitét

564 Sang-Yong Kim, AT des BGB, S. 248; Yoon-Jik Gwak, AT des BGB, S. 241; Yong-Han
Kim, AT des BGB, S. 160; Ju-Heung LEEg, Vorgesellschaft und Vorgriindungsgesel | schaft,
in: Zeitschrift fir Justiz und Verwaltung 1990/11, S. 18, 23f.; Dong-Yun CHUNG,
Vorgesellschaft, Zeitschrift fir Rechtswissenschaft von Universitét Korea, 1984 (vol. 22),
S. 31, 55f.

565 KOGH v. 13. 4. 1965, 64 da 1940.

566 Young-June LEE, AT des BGB, S. 858 ff.; Deok-Sung LEE, Die Haftung der juristischen
Person fir die Geschéfte ihrer Vorgesellschaft, Anmerkung zum Urteil des KOGH v. 13. 4.
1965, 64 da 1940, in: Zivilrechtliche Rechtsprechung I, S. 51, 55 .

567 Sang-YongKim, AT desBGB, S. 248.

568 Dong-Yun CHUNG, Vorgesdlschaft, Zeitschrift fir Rechtswissenschaft von Universitét
Korea, 1984 (vol. 22), S. 31, 55f.

569 Dong-Yun CHUNG, a.a.0., S. 58 f.
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zwischen der Vorgesellschaft und der juristischen Person eingeleitet werden kann. Sein
Haftungsschema wird jedoch noch im Detail in der koreanischen Wissenschaft zu
prifen sein.

CCe) Rechtstrégerschaft des Griindungsverbands

Entgegen der Intention des historischen Gesetzgeber, der den Griindungsverband nicht
als Rechtstrager ausgestalten wollte,>” hat sich mittlerweile auf dem Wege der richterli-
chen Rechtsfortbildung die Ansicht durchgesetzt, wonach der Grindungsverband ein
selbstandiger Rechtstréger ist; er ist ein Tréger von Rechten und Pflichten. Es herrscht
jedoch noch keine Einigkeit dariiber, ob der Grindungsverband teilrechtsfahig®™ oder
vollrechtsfahig®™? ist. Diese Kontroverse hangt damit zusammen, was man unter dem
Begriff »Rechtsfahigkeit« versteht.5” Es steht jedenfalls fest, dal3 trotz der Identitét
bzw. Kontinuitét zwischen dem Griindungsverband und der juristischen Person nur die
jurigtische Person durch staatliche Mitwirkung (Eintragung oder Verleihung) volle
Rechtsfahigkeit besitzt. Insoweit ist der Grindungsverband teilrechtsfahig. Zu beachten
ist, dal3 der Umfang der Rechtsfahigkeit der Vorgesellschaft mit dem des Vorvereins
nicht immer Ubereinstimmt. Demnach ist im Einzelfal zu prifen, in welchem Ausmal3
ein Grindungsverband als Rechtstrager Rechtsfahigkeit genief3en kann.5* Unbestritten
ist zunéchst, dal? die VVorgesellschaft zur Entgegennahme der Bareinlagen kontoféhig ist
(vgl. 854 AktG; 8 7 GmbHG). Seit der BGH in einem Urteil vom 2. Mai 1966°7 die
Grundbuchféhigkeit der Vor-GmbH ausdriicklich anerkannte>® besteht kein Zweifel
mehr, dal? die Vorgesellschaft grundbuchfahig ist. Demgegeniiber kann ein dem Verein
zugedachtes Grundstiick nicht as dem in Grindung befindlichen Verein zustehend
eingetragen werden.5”” Entgegen der Auffassung des RG*® und des BGH®™ ist der
Griundungsverband nach heute verbreiteter Ansicht>® wechsel- und scheckfahig. Es
steht heute aul3er Frage, im Zivilprozel3 die passive Parteiféhigkeit des Grindungsver-
bands anzuerkennen. Noch streitig ist, ob der Griindungsverband aktive Parteiféhigkeit

570 Vgl. ScHoLz-Karsten ScHMIDT, § 11 GmbHG Rz. 27.

571 HACHENBURG-ULMER, § 11 GmbHG Rz. 45; RAISER, Kapitalgesellschaften, S. 72.

572 MinchHdb. GesR I111-Gummert, § 16 GmbHG Rz. 44.

573 Zur Auseinanders etzung um die Tellrechtsfahigkeit: nachher § 4 I1.

574 Im einzelnen hierzu HACHENBURG-ULMER, 811 GmbHG Rz. 45ff.; ScHoLz-Karsten
ScHMIDT, 8 11 GmbHG Rz. 27 ff.; KolnKomm-KRrarT, § 41 AktG Rz. 35 ff.; REICHERT/
VAN Look, Handbuch des Vereins- und Verbandsrechts, Rz. 79 ff.

575 BGHZ 45, 338.

576 Nach BGHZ 45, 338, 348 ist eine gegriindete, aber noch nicht im Handelsregister eingetra-
gene und daher noch nicht rechtsféhige GmbH als Griinderorganisation eintragbar. Vgl. auch
BayObL G DB 1986, 106 f.

577 ReICHERT/ VAN Look, Handbuch des Vereins- und Verbandsrechts, Rz. 81 sowie ScHoLz-
Karsten ScHmIDT, § 11 GmbHG Rz. 33.

578 RGZ 112, 124 fir den Fall des Vorvereins.

579 BGH NJW 1962, 1008 fir den Fall der Vor-GmbH.

580 Vgl. nur HACHENBURG-ULMER, § 11 GmbHG Rz. 49; BAumBACH/ HuUECk, § 11 GmbHG
Rz. 14.

110



. Grindungsvorgang der juristischen Person

hat.%! Vor kurzem hat aber der V. Zivilsenat des BGH in einem Urtell vom 28. 11.
199782 die aktive Parteifédhigkeit der Vor-GmbH im Zivilprozef3 anerkannt. Die
Konkurs- und Vergleichsfahigkeit der Vorgesdlschaft wird einhellig beaht.5®
Schliefdich wird seit dem Urteil des BGH vom 9. 3. 1981 (BGHZ 80, 129), in dem die
Teilhabe einer Vor-GmbH a's personlich haftende Gesellschafterin an der Griindung
einer GmbH & Co. KG anerkannt wird, nicht mehr bestritten, daf3 die Vorgesd |schaft
eine Tragerin eines Unternehmens sein kann.

Da der Grindungsverband ein Rechtstrager sein kann, gilt fir ihn der algemeine
Grundsatz der organschaftlichen Zurechnung hinsichtlich der Teilnahme am Rechtsver-
kehr. Die verpflichtenden Ereignisse im Grindungsstadium kdnnen nicht nur Rechtsge-
schéfte sein, sondern auch Handlungen, die zur Schadensersatzpflicht fhren. Insofern
gelten die 88 31, 278 und 831 BGB auch fur den Grindungsverband.

Weas die Rechtsféhigkeit des Griindungsverbands betrifft, kann die in der deutschen
Wissenschaft anerkannte Teilrechtsfahigkeit im Prinzip auch fir den Griindungsverband
im koreanischen Recht gelten. Somit kann man im koreanischen Recht auch anerken-
nen, dal3 der Grindungsverband erwerbsfahig, kontoféhig, grundbuchfdhig, wechsel-
und scheckfahig, konkurs- und vergleichsfahig und nicht nur passiv sondern auch aktiv
parteiféhig ist.5%%* Sogar die Schenkungsfahigkeit der Vorgesellschaft hat der KOGHS®
anerkannt (vgl. § 554 KBGB®#¢). Abgesehen von der theoretischen Anerkennung it die
Rechtsfahigkeit des Griindungsverbands m.E. im koreanischen Recht teilweise gesetz-
lich fundiert. Die in Deutschland am heftigsten umstrittenen Probleme, ndmlich ob ein
Vor-Verein grundbuchféhig ist und ob ein Griindungsverband aktiv parteiféhig ist, sind
im koreanischen Recht gesetzgeberisch geklart™”: ein nichtrechtsféhiger Verein kann
selbst ins Grundbuch eingetragen werden (8 30 KGBG; § 56 Ausfiihrungsverordnung
zum KGBG). Ein nichtrechtsféhiger Verein hat as solcher volle Parteiféhigkeit (8 48
KZPG). Wenn man betreffs der Rechtsnatur des Griindungsverbandes von dem nicht-
rechtsféhigen Verein ausgeht, ist es unproblematisch, die gesetzlich dem nichtrechtsfé-
higen Verein zuerkannte Grundbuchfahigkeit und volle Parteiféhigkeit auch fur den
Grindungsverband gelten zu lassen. Auch wenn man den Griindungsverband als eine
Vereinigung sui generis ansieht, kann man daraus, daf3 der Griindungsverband auch wie
ein nichtrechtsféhiger Verein bereits korperschaftlich strukturiert ist, denselben Schiuf3
ableiten. Von daher ist es nicht Ubertrieben, dem Griindungsverband im koreanischen

581 Bejahend BUTTNER, Identitét und Kontinuitét, S. 1245 ff., fir Vorgesellschaft ScHoLz-
Karsten ScHmIDT, § 11 GmbHG Rz. 34; HACHENBURG-ULMER, § 11 GmbHG Rz. 50 m.w.N.;
fir nichtrechtsfghigen Verein, MinchKomm-ReEUTER, § 54 Rz. 12. Dagegen verneinend
FLUME, Juristische Person, S. 162; fur nichtrechtsfahigen Verein Karsten ScHmIDT, Ver-
bandszweck, S. 54 ff. und fir Vor-AG KolnKomm-KRAFT, § 41 AktG Rz. 36.

582 Vgl. BGH ZIP 1998, 109 f.

583 Fir Vor-AG, KélnKomm-KRrarT, §41 AktG Rz. 38. Fir Vor-GmbH, ScHoLz-Karsten
ScHMIDT, 8 11 GmbHG Rz. 35; HACHENBURG-ULMER, § 11 GmbHG Rz. 50 m.w.N.

584 Im Ergebnis auch Dong-Y un CHUNG, Gesellschaftsrecht, S. 137.

585 KOGH v. 25. 2. 1992, 91 nu 6108.

586 § 554 BGB lautet: [Begriff der Schenkung] Eine Schenkung liegt vor, wenn der eine Teil
dem anderen Tell eine unentgeltliche Zuwendung aus seinem Vermdgen verspricht und der
andere Teil ihm gegeniiber die Annahme der Zuwendung erklart.

587 Siehevorher § 2111 1 b).
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Recht umfangreiche partielle Rechtsféhigkeit zuzuerkennen. Anders als im Deutschland
ist es in Korea aber dem Grindungsverband (v.a. der Vor-GmbH) nicht erlaubt, als
personlich haftender Gesellschafter einer Personenhandel sgesellschaft an einer Gesell-
schaftsgrindung teil zuhaben, weil das KHGB den Handel sgesell schaften nicht gestattet,
Gesdllschafter einer OHG oder Komplementére einer KG zu werden (§ 173 KHGB).

3. Siftung
a) Allgemeine Anforderungen

Zur Entstehung einer selbsténdigen Stiftung sind im deutschen Recht ein rechtsge-
schéftlicher Grindungsakt des Stifters, das sog. Stiftungsgeschéft und eine staatliche
Genehmigung erforderlich (8 80 BGB). Im Vergleich dazu fordert das KBGB auf3erdem
die Eintragung der Stiftungsgriindung (8 33 KBGB)®. Das Stiftungsgeschéft kann als
Rechtsgeschéft unter Lebenden (& 81 BGB; § 47 Abs. 1 KBGB) oder als Verfiigung von
Todes wegen (8§ 83 BGB; §47 Abs. 2 KBGB) vorgenommen werden.>° Auf den Fall
der Stiftungserrichtung unter Lebenden sind im KBGB die Vorschriften tber die
Schenkung und auf den Fall einer Verfiigung von Todes wegen die Vorschriften tber
Verméchtnis anzuwenden. Rechtsnatur des Stiftungsgeschéfts ist auf jeden Fall eine
einseitige nicht empfangsbedirftige Willenserklarung.> Das Stiftungsgeschéft ist die
Erklarung des Stifters, welchem Zweck die Stiftung dienen soll (vgl. § 87 BGB; § 46
KBGB), wo sie ihren Sitz hat (vgl. § 80 BGB; § 33 KBGB), welche Vermdgensmittel
ihr zur Erfillung ihrer Aufgabe zugewendet werden (vgl. 8 82 BGB; § 43 mit §40
KBGB) und welche Organe zu ihrer Geschéftsfihrung und Vertretung bestimmt sind
(vgl. 8§ 86 BGB; § 43 KBGB).

Neben dem Stiftungsgeschéft ist die staatliche Genehmigung eine unerlé@liche
Komponente der Entstehung einer selbstandigen Stiftung (vgl. § 80 BGB; § 32 KBGB).
Die Genehmigung des Stiftungsgeschéfts und damit der Stiftung durch den Staat soll
sicherstellen, daid der Stiftungszweck im Einklang mit der Verfassung und den Zielen
des Staates steht. Diese Stiftungsgenehmigung wird in Deutschland als Konstitutivakt
bezeichnet.5!

588 § 33 KBGB lautet: [Eintragung der Griindung] Die juristische Person entsteht durch Eintra-
gung der Griindung an dem Ort, an dem sie ihren Hauptsitz hat.

589 § 47 KBGB lautet : [Anzuwendende Vorschriften]
(1) Beruht die Entstehung der Stiftung auf einer Verfiigung unter Lebenden, so sind die Vor-
schriften tber die Schenkung entsprechend anzuwenden.
(2) stiitzt sich die Entstehung der Stiftung auf eine Verfligung von Todes wegen, so sind die
fir das Verméchtnis geltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden.

590 [Deutschland] STAUDINGER-RAWERT, 8 80 Rz. 2; SOERGEL-NEUHOFF, § 80 Rz. 1; SEIFART-
Hor, Handbuch des Stiftungsrechts, 8 7 Rz. 9; EBERSBACH, Handbuch des Stiftungsrechts,
S. 48, HUBNER, AT des BGB, S. 157.
[Korea] Sang-Yong Ko, AT des BGB, S. 185; Yoon-Jik Gwak, AT des BGB, S. 247; Sang-
Yong Kim, AT des BGB, S. 249. Aber Eun-Young LEE, AT des BGB, S. 264, sieht das
Stiftungsgeschéft als ein Abtretungsvertrag an.

591 BVerwGE 29, 314, 316 = NJW 1969, 339, 340; BGHZ 70, 313, 321. Karsten SCHMIDT,
Stiftungswesen — Stiftungsrecht — Stiftungspolitik, S. 13.
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AulBer dem Stiftungsgeschéft und der staatlichen Genehmigung ist im Kkoreanischen
Recht auch die Eintragung eine notwendige Komponente zur Entstehung einer Stiftung
(8 33 KBGB). Ab dem Zeitpunkt der Erteilung der Genehmigung muf3 eine (werdende)
Stiftung innerhalb von drei Wochen eingetragen werden (8 49 KBGB)*,

b) Vor-Stiftung
ad) Kontroverse um die Vor-Stiftung in Deutschland
aad) Ansicht der Beflirworter der Vorstiftung

Zwischen der Vornahme des Stiftungsgeschéfts und der Erteillung der zur Erlangung der
Rechtsfahigkeit erforderlichen staatlichen Genehmigung kann ein léngerer Zeitraum
liegen. Ferner mag sich unter Umstanden bereits in diesem Zeitraum die Notwendigkeit
ergeben, dal? der Stifter oder die schon vorgesehenen Organpersonen der kinftigen
Stiftung zur Durchfihrung von Vorbereitungs- und Aufbaugeschéften fir die spétere
Stiftung am Rechtsverkehr teilnehmen. Davon ausgehend, wird in der Literatur analog
zur Vorgesdllschaft bzw. zum Vorverein die Existenz einer »Vor-Stiftung« im Errich-
tungsstadium angenommen.5®®* Nach dieser Ansicht seien die zur Vorgesellschaft
entwickdten Grundséze unter Hinweis auf die angeblich gleiche Rechts und
Interessenlage auch auf die werdende Stiftung entsprechend anzuwenden.>®* Dabel
beruft sich Schwinge5*® der ein Befurworter der Vor-Stiftung ist, zum einen auf ein
Urteil des Kammergerichts™, in dem dieses begjahte, dal3 fir die Stiftung a's zukiinftige
juristische Person im Interesse eines Verméachtnisses in Analogie zu 88 1912, 1913
BGB eine Pflegeschaft angeordnet werden kdnne, zum anderen darauf, dal3 die Organe
der werdenden Stiftung in einer Weise am Rechtsverkehr teilnehmen kdnnen miissen,
»die ihre Handlung gegen rechtliche Anzweiflung s cherstell t«’.

Der gedankliche Vorteil der Vor-Stiftung besteht in der Tat darin, dal3 die hamens
der Stiftung vor der Genehmigung erworbene Rechtspositionen zum Zeitpunkt ihrer
Versdbstandigung als juristische Person eo ipso auf die Stiftung Gbergehen und dafir
kein erneutes Rechtsgeschéft erforderlich ist. Diese Feststellung gilt es jedoch zu erldu-
tern.

592 § 49 KBGB lautet: [Inhalt der Eintragung]
(1)Wird die Genehmigung fur die Grindung einer juristischen Person verliehen, so mul3 sie
ihre Griindung innerhalb von drei Wochen an dem Ort eintragen, an dem sie ihren Hauptsitz
hat.
(2) Bei der Eintragung gemal Absatz 1 sind die folgenden Einzelheiten einzutragen:
1. Zweck; 2. Name; 3. Sitz; 4. Datum der Griindungsgenehmigung; 5. Zeitdauer des
Bestehens und Auflsungsgrinde, falls sie bestimmt sind; 6. Gesamtbetrag des Vermdgens;
7. Art und Hohe der Beitrage, falls bestimmt; 8. Name und Wohnsitz des Vorstandes;
9. Beschrénkung der Stellvertretungsmacht des Vorstandes, falls sie bestimmt ist.

593 ScHwINGE, BB 1978, S.527ff.; PALANDT-HEINRICH, 8§80 Rz.2; im Ergebnis auch
EBERSBACH, Handbuch des Stiftungsrechts, S. 66 f.

594 Vor alen ScHWINGE, BB 1978, S. 527, 528.

595 ScHWINGE, BB 1978, S. 527, 528.

596 KG OLGE 24, 246.

597 ScHWINGE, BB 1978, S. 527, 528.
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bbb) Kritik an der Anerkennung der Vor-Stiftung

Die Idee einer Vor-Stiftung wird im Uberwiegenden Teil der Literatur abgelehnt.>®
Dabei wird vom Vergleich mit dem Verein bzw. der Gesellschaft in Griindungsstadium
ausgegangen. Wahrend die Vorgesellschaft bereits vor Eintragung gegeniiber ihren
Gesdllschaftern eine Verselbstandigung erfahren hat, hat die Stiftung keine Vorstufe, in
der sie als »eine werdende Stiftung« existent ist, weil sie sich erst mit Erlangung der
Rechtsfahigkeit gegentiber dem Stifter und seiner Vermoégenssphére versel bstandigt.5®
Die Verneinung der Existenz einer Vor-Stiftung spiegelt sich in § 81 Abs. 2 und § 82
BGB wieder: Das von dem Stifter zugesicherte Vermdgen ist von dem eigenen Vermo-
gen des Stifters vor dem Zeitpunkt der Erteilung der Genehmigung nicht zu unterschei-
den. Somit kann der Stifter bis zur Erteilung der Genehmigung sein Stiftungsgeschéft
widerrufen (8 81 Abs. 2 BGB). Wahrend der Vor-Gesdllschafter bei der Vor-GmbH im
Hinblick auf die zugesagte Einlage den Bindungen des Gesellschaftsvertrages unter-
liegt,5® ist der Stifter bis zum Zeitpunkt der Genehmigung weder schuld- noch sachen-
rechtlich an seine Vermdgenszusage gebunden. Der Stifter ist erst mit der Genehmigung
verpflichtet, das in dem Stiftungsgeschéft zugesicherte Vermogen auf die Stiftung zu
Ubertragen (8 82 Satz 1 BGB).

Man muf3 sich auch dartiber im klaren sein, daf3 die zusténdige Behorde die Gliltig-
keit des Stiftungsgeschéfts genau genommen nicht »genehmigt«, sondern »feststel[t«.5t
Durch die Genehmigung, die in diesem Sinne rechtsbegrindend, also konstitutiv ist,
entsteht erst die rechtsféhige Stiftung. Demnach ist es kaum vorstellbar, daf? zwischen
Einreichung des Stiftungsgeschéfts und Genehmigung eine Stiftung besteht, auch keine
nichtrechtsfahige Stiftung. Wahrend ein nichtrechtsfahiger Verein vor dem Zeitpunkt
der Eintragung oder der Verleihung entstehen kann, ist die Entstehung einer
nichtrechtsfdhigen oder einer unselbsténdigen Stiftung erst entschieden, wenn die
Stiftungsgenehmigung verweigert wird. Die Koinzidenz der Entstehung eines der
Rechtsfahigkeit féhigen Gebildes und der Erlangung der Rechtsfahigkeit ist, wie
Karsten Schmidt durch historische Forschung einleuchtend festgestellt hat, ein vom
BGB-Gesetzgeber herausgearbeitetes Spezifikum des Stiftungsrechts.5%

Auch die andere Begriindung fir die Anerkennung der Vor-Stiftung mit dem Hin-
weis auf die Ansicht des Kammergerichts, dal3 schon vor der Genehmigung fur die
zukinftige Stiftung ein Pfleger bestellt werden kann, ist nicht Uberzeugend. Die h.M.
schliefdt sich dieser Ansicht des Kammergerichts an, indem sie im Fall des § 84 BGB
zur Wahrung der Rechte der werdenden Stiftung die Bestellung eines Pflegers zul &3t
und die Stiftung im Grindungsstadium a's einen nasciturus betrachtet.5 Aber die ge-

598 MinchKomm-ReEUTER, §80 Rz. 11; STAUDINGER-RAWERT, 8§80 Rz.42; SEIFART-HOF,
Handbuch des Stiftungsrechts, 8 7 Rz. 197; KRONKE, Stiftungstypus und Unternehmenstré-
gergtiftung, S. 47, 48; Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 185, 186.

599 So KRONKE, Stiftungstypus und Unternehmenstragerstiftung, S. 48.

600 HACHENBURG-ULMER, 8§ 11 GmbHG Rz. 29.

601 Vgl. SOERGEL-NEUHOFF, § 80 Rz. 16.

602 Karsten ScHMIDT, Verbandszweck, S. 17.

603 FLUME, Juristische Person, S. 147 f.; SOERGEL-NEUHOFF, 8§ 84 Rz. 1; MiinchKomm-REUTER,
§ 80 Rz. 11; SeiFART-HOF, Handbuch des Stiftungsrechts, § 7 Rz. 200; RITTNER, Die wer-
dende juristische Person, S. 41.
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setzliche Fiktion des § 84 BGB betrifft einen Sonderfdl, in dem die Stiftung erst nach
dem Tode des Stifters genehmigt wird.®* § 84 BGB gilt nur fur die Zuwendungen des
Stifters, aber bezieht sich niemals auf Zuwendungen anderer Personen oder Geschéfte,
die nicht den fur die Stiftung vorgesehenen Nachlal? betreffen.®® Der von 8§ 84 erfalite
Fall stellt aso keine allgemeingtiltige Begriindung fir die werdende Stiftung im Schwe-
bezustand zwischen Vornahme des Stiftungsgeschéfts und Erteilung der Stiftungsge-
nehmigung dar.

Esist auch zweifelhaft, ob die Organe der werdenden Stiftung so am Rechtsverkehr
teilnehmen konnen missen, daf? ihre Handlungen vor rechtlicher Anzweiflung sicher
sind. Die Handlungen der zukinftigen Organe sind, wie Hof zutreffend erkannt hat,
nicht schwebend unwirksam, sondern vielmehr wirksam, fir und gegen den Stifter.
Dabei geht es nur um die Frage, ob sie as dessen Bevollméchtigte oder im Schutz einer
ihm zuzurechnenden Anscheins- oder Duldungsvollmacht handeln.

bb) Rechtslage der Vor-Stiftung im koreanischen Recht

Im Gegensatz zur Situation in Deutschland ist die Existenz der Vor-Stiftung in der ko-
reanischen Literatur als eine Erscheinungsform der nichtrechtsféhigen Stiftungen un-
streitig anerkannt. Dieser Unterschied hangt mit den gesetzlichen Voraussetzungen
fur die Entstehung einer Stiftung zusammen. Man spricht in Korea von einer nicht-
rechtsféhigen Stiftung, die das von dem Stifter zugewendete Zweckvermégen und die
Stiftungsverfassung hat, ohne dal? sie von Behdrde genehmigt wurde oder eingetragen
wurde. Der Charakter einer nichtrechtsfahigen Stiftung kam in einem Urteil des KOGH
vom 5. 12. 1957 deutlich zum Ausdruck:

»Sie ist eine faktische selbstandige Einheit im Rechtsleben, die aus einem zu einem

bestimmten Zweck zugewendeten Vermogen besteht. Ihr Wesen ist zwar einer

rechtsfahigen Stiftung gleich, aber sie besitzt keine Rechtsfahigkeit.«8%7

Der im §48 Abs. 1 KBGB®® vorgesehene »Zeitpunkt der Entstehung« bedeutet nach
§ 33 KBGB der Zeitpunkt der Vollendung der Eintragung. Die Erteilung der Genehmi-
gung ist keine Endstation sondern eine Zwischenstation. Die Endstation ist ja die Ein-
tragung ins Stiftungsregister, die eine konstitutive Wirkung hat. Dal3 im koreanischen
Recht nicht durch die staatliche Genehmigung sondern erst durch die Eintragung ins
Stiftungsregister eine Stiftung als juristische Person entsteht, hat die Entstehung einer

604 Zu dem Fall der Stadel”sche Stiftung in Frankfurt, der zur Legidation des § 84 BGB filhrte,
siehe Karsten ScHMIDT, Stiftungswesen — Stiftungsrecht — Stiftungspolitik, S. 13, 14.

605 FLUME, Juristische Person, S.148; STAUDINGER-RAWERT, 880 Rz.43; MunchKomm-
REUTER, § 84 Rz. 3.

606 Sang-Yong Ko, AT des BGB, S. 273 ff.; Yoon-Jk Gwak, AT des BGB, S. 231 ff.; Sang-
Yong Kim, AT des BGB, S. 309 ff.; Chung-Han Kim, AT des BGB, S. 124 ff.; Y oung-June
LEE, AT desBGB, S. 853 ff.; GwakKomm-HonG, § 43 KBGB S. 627 ff.

607 KOHGv. 5. 12. 1957, 4390 minsang 244; dhnlich auch KOHG v. 2. 6. 1964, 63 da 856.

608 § 48 KBGB lautet: [ Ubergang des Zugewendeten auf die Stiftung]

(1) Bei Grindung einer Stiftung durch Verfiigung unter Lebenden steht das zugewendete
Vermdgen von dem Zeitpunkt der Entstehung an der Stiftung zu.

(2) Im Fall der Entstehung der Stiftung durch eine letztwillige Verfligung gilt das zugewen-
dete Vermogen an dem Zeitpunkt des | nkrafttretens als der Stiftung zugefallen.
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Vielzahl von nichtrechtsfahigen Stiftungen, besonders Vor-Stiftungen zur Folge. Digje-
nige (werdende) Stiftung, die bereits von der Behdrde genehmigt wurde aber noch eine
nicht eingetragene Stiftung ist, kann als ein von ihrem Stifter vollig verselbstandigtes
Rechtsgebilde am Rechtsverkehr teilnehmen. Im Innenverhdltnis sind die Vorschriften
Uber die rechtsfahige Stiftung auf diese werdende Stiftung entsprechend anwendbar. Im
Einzelfall des AufRenverhéltnisses hat die werdende Stiftung al's solche, wie ein nicht-
rechtsfahiger Verein, die Eintragungsfahigkeit ins Grundbuch (8§ 30 KGBG; § 56 Aus-
fihrungsordnung zum Grundbuchgesetz), die Parteiféhigkeit (8 48 KZPG) und das
Namenrechts®. Da gleichermalien das Vermégen der werdenden Stiftung von dem
Vermdgen des Stifters getrennt ist, haftet diese Stiftung selbst fur die Verbindlichkeiten,
diesich aus Vorbereitungs- und Aufbaugeschéften fir diese Stiftung ergeben.®°

Aus vorgtehendem Vergleich 18% sich schliefien: Wahrend im deutschen Recht die
Anerkennung der Vor-Stiftung zurtickgewiesen wird, weil das Gesetz keinen Zeitraum
vorsieht, in dem sich eine Stiftung stufenweise bilden kann, ist das koreanische Recht
auf die Existenz der Vor-Stiftung angelegt, indem es auf der einen Seite nach dem Zeit-
punkt der Genehmigung noch eine definitive Eintragung verlangt und auf der anderen
Seiteim Einzelfdl der nichtrechtsféhigen Stiftung eine Teilrechtsfahigkeit zubilligt.

1. Erlangung der Rechtsfahigkeit mittels staatlicher Mitwirkung
1 Existenz und Rechtsfahigkeit der Verbande

Abgesehen von den Stiftungen sowie Personenvereinigungen, die uno actu, also nicht
durch Prozef3 entstehen, durchlaufen die juristischen Personen des Privatrechts ange-
sichtsihrer Entstehung zwei zu trennende Phasen, ndmlich die Grindungsphase und die
Vollendungsphase. In der Griindungsphase, in der das privatautonome Griindungsge-
schéft im Vordergrund steht, tritt ein Verband als nichtrechtsfahiger Verein, as Vorver-
ein, Vor-AG, Vor-GmbH oder Vor-Genossenschaft ohne staatliche Mitwirkung ins
Leben. In der Vollendungsphase findet die Erlangung der Rechtsfahigkeit anhand staat-
licher Mitwirkung statt. Den Verband an sich bringt nicht der staatliche Einfluf3,
sondern das private Griindungsgeschéft zustande. Erst an der Erlangung der Rechts
fahigkeit ist der Staat beteiligt.®** Die Bildung eines Verbandes ist dso nicht davon
abhangig, ob er die Rechtsféhigkeit seitens des Staates erlangt hat oder nicht.®2 Daher
kann man mit Karsten Schmidt »Existenz und Rechtsfahigkeit als unterscheidbare
Merkmale von Personenverbanden«®'® bezel chnen.

Geht man von der dogmatischen Trennung von Existenz und Rechtsfahigkeit der
Verbande aus, kann man die Tatsache erkennen, dai die seit dem 19. Jahrhundert bis
heute gefiihrte Theoriedebatte um die juristische Person und die damit verbundene Ent-
stehung der juristischen Person einseitig behandelt wurde. Wie Flume®*# richtig erkannt

609 KOGH v. 2. 6. 1964, 63 da 856.

610 Young-JuneLEg, AT desBGB, S. 855.

611 Vgl. Karsten ScHMIDT, Verbandszweck, S. 15.

612 Im Ergebnis STAUDINGER-WEICK, Einl. zu 88§ 21 ff. Rz. 58.
613 Karsten ScHmIDT, Verbandszweck, S. 14.

614 FLUME, Juristische Person, S. 8 ff.
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hat, hat Savigny die Existenz der Korporation und der Stiftung nicht verneint.s® Savigny
hat nur das Erfordernis der Erlangung einer Rechtsféhigkeit darin gesehen, die der
juristischen Person fehlende »natiirliche Beglaubigung« durch Staatsgenehmigung zu
ersetzen. Im Hinblick auf die Sicherheit des Rechtsverkehrs wollte er die juristische
Person nur durch staatliche Konzession sichtbar machen. Fir ihn steht aso die Publizi-
tét des Subjekts im Mittelpunkt. Man mul3 auch darauf achten, dal3 Gierke im Zusam-
menhang mit dem Verhdltnis der Korperschaft zur staatlichen Mitwirkung nicht nur die
Existenz der Verbande und damit das System der freien Korperschaftsbildung hervor-
gehoben, sondern auch hinsichtlich der Erlangung der Rechtsféhigkeit das Registrie-
rungssystem und das K onzessi onssystem anerkannt hat.6¢ Somit kann die Trennung von
Existenz und Rechtsfahigkeit in jeder historischen Theorie festgestellt werden. Der
Gedanke der Trennung von Existenz und Rechtsféhigkeit ist nicht blof3e Erfindung
eines Theoretikers sondern in der Tat scharfe Absicht des BGB-Gesetzgebers. Dies &3t
sich besonders beim Vergleich mit der Stiftungsentstehung verdeutlichen, wie wir oben
bereits gesehen haben.

Diese Trennung dient einmal dazu, korrekt zu verstehen, dald der Grundungsver-
band®’” in Hinblick auf seine Existenz bereits ein selbstandiger Rechtstréger ist, aber
sich angesichts seiner fehlenden Rechtsfahigkeit von der juristischen Person unterschei-
det. Damit kann man unschwer die Formel Johns, die Vorgesdlschaft sei eine »juristi-
sche Person minus Rechtsfahigkeit«®'® zurlickweisen, weil, wie Flumeb® zutreffend
bemerkt, die Rechtsfahigkeit das Essentiale der juristischen Person ist. Die Trennung
von Existenz und Rechtsfahigkeit bietet zum anderen einen neuen Denkansatz an, so-
wohl das Problem der Erlangung der Rechtsféhigkeit als auch der Beendigung der
juristischen Person besser zu erkléren, womit sich folgende Ausfiihrungen beschéftigen
werden.

2. Rechtsregeln zur Erlangung der Rechtsfahigkeit
a) Gelaufige Systematik

Far die Erlangung der Rechtsfahigkeit unterscheidet man Ublicherweise drei Systeme:
Das System der freien Korperschaftshildung, das System der Normativbestimmungen
und das Konzessionssystem.5 Sie unterscheiden sich in der Intensitdt der Einfluf3-
nahme des Staates auf die Entstehung der juristischen Person.

615 Siehevorher §111 2 a).

616 Dazu Karsten ScHmIDT, Verbandszweck, S. 17 ff.; Robert SCHEYHING/ Matthias WILHELM,
Festschrift flir Horst LOCHER, S. 495, 496 ff. Siehe auch vorher § 111 3 b) cc).

617 Die heute allgemein anerkannte Identitét der Vorgesellschaft ist Otto v. GIERKE zu verdan-
ken, der zwischen der Verbandshildung as notwendigem Faktum und der Erlangung der
Rechtsfahigkeit unterschieden hat. Karsten ScHMIDT, Einhundert Jahre Verbandstheorie im
Privatrecht, S. 22 ff.; Robert SCHEYHING/ Matthias WILHELM, Festschrift fir Horst LOCHER,
S. 495, 497.

618 JoHN, Die organisierte Rechtsperson, S. 309.

619 FLUME hélt diese Formel fUr contradictio in adiecto (Juristische Person, S. 153).

620 Zum Beleg des alten Schrifttums wird verwiesen auf Helmut VoiGT, Rechtsregeln fur entste-
hende juristische Personen des Privatrechts, S.123 Fn. 14. Heute vgl. statt vieler
STAUDINGER-WEICK, Einl zu 8821 ff. Rz 60; SOERGEL-HADDING, Vor §21 Rz 18ff.;
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(a) Das System der freien Koérperschaftshildung liegt vor, wenn die Rechtsordnung
die Korperschaft mit ihrer Entstehung ohne weiteres — wie den Menschen mit
seiner Geburt — als Rechtssubjekt anerkennt. Der Staat legt jedoch fest, welche
Mindestvoraussetzungen diese Korperschaft erfillen muf3, um in der Rechts-
ordnung alsjuristische Person anerkannt zu werden. Hier fehlt nur die behdrdliche
Kontrolle, ob diese Voraussetzungen zum Entstehungszeitpunkt erfillt sind. Nach
diesem System sind Erlaubtsein und Zuerkennung der Rechtsfahigkeit iden-
tisch.52* Als Beispiel dafiir zitiert man meistens Idealvereine in der Schweiz (Art
52 Abs. 2, 60 Abs. 1 ZGB). Auljerdem ist nach Betrachtung Kublers?? den
Gewerkschaften faktisch das System der freien Korperschaftsbildung durch die
Entscheidungen des BGH®?® gewéhrt worden, in denen es um die Zuerkennung
der aktiven Parteifahigkeit fur die OTV geht.

(B) Das System der Normativbestimmungen®®* besteht darin, dal3 der Staat unter
Selbstbindung denjenigen privaten Korperschaften Rechtsféhigkeit zuerkennt,
welche die im Gesetz aufgestellten Organisationserfordernisse erfillen und durch
kondtitutive Eintragung in ein amtliches Register verlautbaren. Unter dieses
System fallen der nichtwirtschaftliche Verein (8 21 BGB)®%, die Aktiengesdll-
schaft (841 AktG), die GmbH (811 GmbHG) und die Genossenschaft (8 3
GenG).

(X) DasKonzessionssystem liegt vor, wenn die Kérperschaft die Rechtsfahigkelt aus-
schliefdlich durch einen hoheitlichen Verleihungsakt erhédlt. Nach geltendem Recht
fallen unter das Konzessionssystem die Verleihung der Rechtsfahigkeit an wirt-
schaftliche und audéndische Vereine (88 22, 23 BGB), die Genehmigung von
Stiftungen (8 80 BGB) und die Erlaubnis zum Geschéftsbetrieb fur Versiche-
rungsvereine auf Gegenseitigkeit (8 15 VAG).

b) Neuer Ansatz von Karsten Schmidt

ad) Unbrauchbarkeit der Terminologie »Griindungssystemex

Die Methodik der Dreiteillung in das System der freien Korperschaftshildung, das
System der Normativbestimmungen und das Konzessionssystem findet sich auch in der
in den spédten 70ern von Mummenhoff vorgelegten Schrift®?. Mummenhoff bezei chnet

WIEDEMANN, Gesdlschaftsrecht, Bd. |, S 205ff.; KUBLER, Gesellschaftsrecht, S. 28;
HUBNER, AT desBGB, S. 119.

621 STAUDINGER-WEICK, Einl zu 88 21 ff. Rz 60.

622 KUBLER, Rechtsfahigkeit und Verbandsverfassung, S. 21.

623 BGHZ 42, 210 ff.; Urteil des V1. Zivilsenat v. 6. Okt. 1964 und vier Jahre spater BGHZ 50,
325 ff.; Urteil des VII. Zivilsenat vom 11. Juli 1968.

624 WIEDEMANN nennt dieses System Registrierungssystem (Gesellschaftsrecht, Bd. I, S. 207).

625 Mit der Aussage, dal3 alle rechtsfahigen Verbande dem Registrierungsgebot unterlagen, fuhrt
WIEDEMANN ebenda nicht § 21 BGB sondern § 22 BGB an. Hier dirfte sich ein Druckfehler
eingeschlichen haben.

626 MUMMENHOFF, Griindungssysteme und Rechtsféhigkeit, S. 15.
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dort diese Einordnung terminologisch als »Griindungssysteme«®?’. Diese neue Termi-
nologie »Grindungssystemex stofdt auf scharfe Kritik, die besonders Anfang der 80er
von Karsten Schmidt®? vertieft wird. Seine Kritik geht von der Trennung von Existenz
und Rechtsféhigkeit der Verbénde aus. Wenn die Rechtsféhigkeit im System des heuti-
gen Verbandsrechts nur eine den Verband auszei chnende Qualitét ist, deren Erwerb und
Verlust von der Entstehung und dem Ende des Verbandes wohl unterschieden werden
mul3, ist die Terminologie »Grindungssysteme« mit Karsten Schmidt®?® unzweckmaf3ig,
denn es geht hier nicht um »Griindungs-« Systeme, sondern nur um Systeme der
Erlangung der Rechtsfahigkeit. Wenn ein Verein beispielsweise mit genossenschaft-
lichem Zweck as e.V. gegriindet und zur Eintragung angemeldet wird aber diesem
wirtschaftlichen Verein die Eintragung in das Vereinsregister versagt wird, so scheitert
nicht die »Griindung«, sondern nur die Erlangung der Rechtsfahigkeit geméR § 21
BGB. Hier steht die Existenz des Vereins aufl3er Frage. Hier bleibt nur die Frage offen,
ob diesem gegrindeten Verein durch Verlehung nach §22 BGB méglich ist,
Rechtsféhigkeit zu erlangen®® oder ob dieser Verein nur als eG. oder GmbH die
Rechtsfahigkeit erlangen kann.®t

bb) Formelle und materielle Systematisierung

Die gegenwértig herrschende Doktrin stellt das System der freien Kérperschaftsbildung,
das System der Normativbestimmungen und das Konzessionssystem nebeneinander.
Man schliefdt im geltenden Recht das System der Normativbestimmungen an die Entste-
hung der Idealvereine sowie der Kapitalgesdlschaften, das Konzessionssystem an die
der Wirtschaftsvereine sowie der Stiftungen an.5? Karsten Schmidt wendet sich gegen
diese herkdmmliche Gegentberstellung. Nach ihm8 gibt es keinen Gegensatz zwischen
dem System der freien Koérperschaftshildung, dem Konzessionssystem und dem System
der Normativbestimmungen, denn diese Begriffe enthalten jeweils formele und
materielle Elemente und setzen nicht an einheitlichen Begriffsebenen an. Er meint, das
formelle Element betreffe nur die fir die Erlangung der Rechtsféhigkeit zu
durchlaufende Prozedur. Das materielle Element betreffe dagegen das Problem der
Privatautonomie bel der Bildung juristischer Personen: Es geht darum, welche
Anforderungen der Verband erfillen mul3, damit er juristische Person werden kann. Die
beide Elementen muften miteinander sinnvoll verknipft, dirften aber nicht miteinander

627 MUMMENHOFF, Grindungssysteme und Rechtsfahigkeit, passm.; davor ist die Verwendung
des Fachausdrucks »Griindungssysteme« bei GEORGAKOPOULOS, Die Griindung der Aktien-
gesellschaft, Hamburg 1959, S. 62, zu finden.

628 Karsten ScHMIDT, ZHR 147 (1983), S. 43, 49 ff.; ders., Verbandszweck, S. 23 ff.; anschlie-
f3end auch ders., Gesellschaftsrecht, S. 199 ff.

629 Karsten ScHMIDT, ZHR 147 (1983), S. 43, 50; ders., Verbandszweck, S. 24.

630 In diesem Fall wirde die Verleihung der Rechtsfahigkeit nach § 22 BGB unter Berufung auf
das Genossenschaftsgesetz abgelehnt. VVgl. BVerwGE 58, 26; dazu v. BAR/ v. CAROLSFELD,
ZGen 13 (1981), S. 57.

631 Karsten ScHMIDT, ZHR 147 (1983), S. 43, 50; ders., Verbandszweck, S. 24.

632 Vgl. Statt vieler KUBLER, Gesellschaftsrecht, S. 28; HUFFER, Gesellschaftsrecht, S. 12 ff.

633 Karsten ScHMmIDT, Verbandszweck, S. 58 ff.; DERS ., Gesellschaftsrecht, S. 200 ff.

119



8§83 Entstehung, Existenz und Beendigung der juristischen Person

verwechselt werden.®®* Auf der materiellen Ebene findet sich nur ein System der
Normativbestimmungen. Im rechtsstaatlichen Verbandsrecht herrscht materiell die
Universalitét des Prinzips der Normativbestimmungen,®® gleichgdltig, ob ein Verband
die Rechtsfahigkeit durch Eintragung oder durch behdrdliche Verleihung erwirbt. Auf
welche Weise ein Verband die Rechtsfahigkeit erhdlt, ist nur eine formelle Frage. Hier
bedarf es grundsétzlich einer staatlichen Mitwirkung, und zwar nicht aus Grinden
obrigkeitlicher Reglementierung, sondern im 6ffentlichen Interesse®% Die staatliche
Mitwirkung steht im Dienst der Rechtssicherheit und damit des Rechtsverkehrs. Hier
stellt sich das Postulat der Publizitdt des Subjekts heraus. »Der Staat hat dafir zu
sorgen, dald ohne Publizitét des Subjekts keine juristische Person entsteht.«5%” Diese
Formulierung erinnert uns an Savignys Konzept, das namlich die Beglaubigung der
juristischen Person durch den Staat vorsieht.5® Schliefdich stellt Karsten Schmidt fest,
dald es in der formellen Frage um einen Publizitétsakt — entweder eine Registrierung
oder eine Verleihung — geht.5%° Welches Verfahren der Gesetzgeber wéhlit ist eine Frage
der Zweckméldigkeit.s+

cC) Registrierungs- und Konzessionssystem

Wenn man akzeptiert, da3 die materiellen und formellen Elemente zur Erlangung der
Rechtsféhigkeit voneinander trennbar sind und sich deshalb das System der Normativ-
bestimmungen nicht auf das Verfahren zur Erlangung der Rechtsféhigkeit, sondern auf
die normqualitativen Voraussetzungen der Erlangung der Rechtsfahigkeit bezieht, kann
man im geltenden Recht betreffs der Erlangung der Rechtsfahigkeit auf die
Verfahrensebene kategorial zwei Systeme stellen: das Registrierungssystem und das
Konzessionssystem. 5+

Auf den Verband, fUr den die Normativbestimmungen ausgereift sind, pald das
Regigtrierungssystem am besten. Nach dem Registrierungssystem erlangen der nicht-
wirtschaftliche Verein, die Genossenschaft, die AG, die KGaA und die GmbH die
Rechtsfahigkeit durch Eintragung in das Vereins-, Genossenschafts-, bzw. Handel sregi-
ster (88 21 BGB, 13 GenG, 41 AktG, 11 GmbHG).

Demgegeniiber verdient das Konzessionssystem nur unter zwei Voraussetzungen den
Vorzug: Erstens in dem Fall, in dem mit der Rechtsformkontrolle eine praventive Beté-
tigungsaufsicht zwingend verbunden ist. Hierzu gehdren die Stiftung (8 80 BGB) und
der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit (8 15 VAG). Zweitens gilt das Konzessi-
onssystem, wo gesetzliche Normativbestimmungen noch nicht herausgebildet snd und

634 Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 200.

635 Karsten ScHMmIDT, Verbandszweck, S. 61.

636 Karsten ScHMmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 201.

637 Karsten ScHMmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 201.

638 Siehevorher § 111 2 a) cc).

639 Karsten ScHMmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 202.

640 Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 202.

641 Vgl. zum folgenden Karsten ScHMIDT, Verbandszweck, S. 65 ff.; ders., Gesellschaftsrecht,
S. 202.
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durch Normativbestimmungen unter Gesetzesrang (Verwadtungsvorschriften, Ermes-
senshegrenzungen) ersetzt werden miissen. Das ist der Fall beim wirtschaftlichen Ver-
eini.S. des§ 22 BGB.

C) Anwendung der neuen Systematik auf das koreanische Verbandsrecht

Karsten Schmidts Systematik trifft in der deutschen Literatur noch auf keine Reaktion.
Aber die Unterscheidung zwischen materiellen und formellen Komponenten zur Erlan-
gung der Rechtsfahigkeit und die Differenzierung zur funktionellen Rolle des Registrie-
rungs- bzw. Konzessionssystems erscheinen mir, einen vorbildlichen Denkansatz zur
Erklérung des Spannungsverhdltnisses zwischen der auf dem autonomen Griindungsge-
schéft basierenden Freiheit der Verbandsbildung (vgl. Art. 9 GG) und dem Publizi-
tatserforderniss des Rechtssubjekts unter staatlicher Mitwirkung gegeben zu haben. In
Korea begniigt sich die Systematik zur Erlangung der Rechtsféhigkeit noch mit den in
Deutschland Ublicherweise verwendeten Einteilungen. Diese beinahe versteinerten
Einteilungen begegnen bisher keinem Einwand. Deshalb wird im folgenden zunéchst
diein Korea ganz veralgemeinerte Systematik dargestellt und anschlief¥end unter Zu-
hilfenahme von Karsten Schmidts Systematik der Versuch einer neuen Systembildung
im koreanischen Verbandsrecht unternommen.

ad) Das uiberkommene Einteilungsschema

In der koreanischen Literatur werden folgende Systeme Ublicherweise paralel darge-
stellt:542 das System der freien Koérperschaftshildung, das System der Normativbestim-
mungen, das System der Genehmigung, das Konzessi onssystem und das Oktroisystem.

(a) Das System der freien Korperschaftsbildung liegt vor, wenn der Staat auf die Ent-
stehung der juristischen Person keinen verwaltungsrechtlichen Einfluf3 ausiibt. Im
geltenden koreanischen Recht wird dieses System nicht berlicksichtigt. Man stellt
fest, dal3 das KBGB das System der freilen Koérperschaftsbildung ausdriicklich
ausschlief}t,®* weil § 31 KBGB folgenden Wortlaut hat: »Die juristische Person
kann nur unter gesetzlichen Bestimmungen entstehen.«

(B) Vom System der Normativbestimmungen wird gesprochen, wenn eine Vereini-
gung die im Gesetz aufgestellten Mindestanforderungen erfillen muf3, um die
Rechtsféhigkeit zu erlangen. Das Gesetz mifdt in diesem System der Eintragung in
der Regel konstitutive Wirkung bei, weil damit fir jedermann offenkundig wird,
dai3 diese Vereinigung die Mindestanforderungen erfiillt. Dieses System gilt fur
den wirtschaftlichen BGB-Verein (§ 39 KBGB), die Hande sgesellschaften (8 172
KHGB) und die Gewerkschaften (§ 9 KGwWG).

642 Vgl. Sang-Yong Ko, AT des BGB, S. 174 ff.; Sang-Yong Kim, AT des BGB, S. 240 ff.;
Yoon-Jik Gwak, AT desBGB, S. 233 ff.; Yong-Han Kim, AT des BGB, S. 154 ff.

643 Sang-YongKim, AT desBGB, S. 241; Yoon-Jik Gwak, AT desBGB, S. 233

644 § 9 des koreanischen Gewerkschaftsgesetzes lautet:
(1) Die Gewerkschaft kann nach Vereinbarung zur juristischen Person werden.
(2) In diesem Fall muR sich die Gewerkschaft nach dem in der Présidialverordnung vorgese-
henen Verfahren eintragen.
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(X) Im System der Genehmigung ist zur Korperschaftsbildung die behdrdliche Geneh-
migung erforderlich. Wird ein Antrag auf Erlaubnis zur Kérperschaftsbildung ge-
stellt, hat die zustdndige Behorde unbedingt die Genehmigung zu erteilen, es sei
denn, dal? der Antrag die im Gesetz erforderlichen Voraussetzungen nicht voll-
sténdig erflllt. Im Hinblick darauf, da3 in diesem System kein Raum firr Ermes-
sen der Behorde vorhanden ist, sieht man de facto keinen Unterschied zwischen
dem System der Normativbestimmungen und dem System der Genehmigung.®*®
Als Beispid fir dieses System nennt man die Anwa tskammer, die Industrie- und
Handel skammer, die Genossenschaft fur Landwirtschaft, die Genossenschaft fir
Fischerei, die Genossenschaft fir die Mittel- und Kleinindustrie, den Verband fir
Speditionsunternehmen, den Verband fiir Seetransportunternehmen, den Arzte-
verband u.s.w.

() Nach dem Konzessionssystem erwirbt eine Vereinigung die Rechtsféhigkeit durch
Verleihung, die dem frelen Ermessen der zusténdigen Behorde unterliegt. Das
KBGB nimmt fur die nichtwirtschaftlichen juristischen Personen dieses System
auf (vgl. 832 KBGB). AulRerdem unterliegen auch die Privatschulen und die
Borse dem Konzessionssystem. Einigen Autoren kritiseren die Haltung des
KBGB-Gesetzgebers, der mit diesem System die Entstehung der juristischen
Person vom freien Ermessen der Behorde abhéngig gemacht und dadurch die
Kontrolle der Vereinigungen vereinfacht hat.®* Besonders der Umstand, dal? das
Entstehungsschicksal der »nichtwirtschaftlichen« Vereinigung vom Behérden-
willen abhdngig gemacht wird, kann mit der Vereinigungsfreiheit des
Verfassungsrechts (Art. 21 Abs. 1 KGG*") und mit dem Grundsatz der
Verfugungsfretheit des Privatvermdgens nicht in Einklang gebracht werden.
Deshab empfiehlt sich de lege ferenda statt des Konzessionssystems fur die
nichtwirtschaftliche juristische Person vorzugsweise das System der Normativ-
bestimmungen oder zumindest das System der Genehmigung.®*

() Das Oktroisystem liegt dann vor,%*° wenn es zur Grindung einer juristischen
Person der Gesetzgebung fir die eventudle juristische Person bedarf. Dieses
System sorgt dafir, dafd bestimmte Unternehmen, insbesondere solche, die Uber
besondere Machtposition verfiigen, wie z.B. Monopole, einem stérkeren staat-
lichen Einflufd dadurch unterliegen, daf? sie nur durch Einzelfallgesetz gegriindet
werden kdnnen und in Form staatlicher Betriebe auftreten. Hierzu gehéren die
Korea Bank, die Korea Industrie Bank, die Korea Ex- und Import Bank, die Korea

(3) Auf die Gewerkschaft, die juristische Person ist, sind die Vorschriften des KBGB Uber
die juristische Person entsprechend anzuwenden, soweit das Gewerkschaftsgesetz keine an-
deren Vorschriften enthalt.

645 Vgl. Sang-YongKo, AT desBGB, S. 175 ff.; GwakKomm-HoNG, § 31 KBGB S. 546.

646 Vgl. Sang-YongKo, AT desBGB, S. 175; Sang-Yong Kim, AT des BGB, S. 242; Yong-Han
Kim, AT desBGB, S. 155; GwAaKKomm-HONG, § 31 KBGB S. 546.

647 Art. 21 Abs. 1 KGG lautet: Alle Staatshirger genief3en Rede- und Pressefreiheit sowie Ver-
sammliungs- und Vereinigungsfreiheit.

648 Yong-HanKim, AT desBGB, S. 155.

649 Zum Unterschied zwischen dem Konzessionssystem und dem Oktroisystem vgl. GEOR-
GAKOPOULOS, Die Griindung der Aktiengesellschaft, S. 63.
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Mittel und Kleinindustrie Bank, die Korea Immobilienbank, die Korea Kohle-
korporation, die Korea Baukorporation, die Korea Rundfunkanstalt, die Korea
Autobahnkorporation, das Korea Technologiezentrum, die Korea Wissenschafts-
stiftung u.s.w.

bb) Einflhrung neuer Systematik

Der herkémmlichen Einteilung liege die Intensitét der staatlichen Einflul3name auf die
»Grindung« der juristischen Person zugrunde.®°® Bei dieser Einteilung wurde jedoch
zunéchst zweierlel Uibersehen. Zum einen hat man mit dieser Einteilung die Entste-
hungsweise der juristischen Person nicht ernsthaft bedacht und somit ale Systeme auf
eine gleiche Ebene gestdllt. Man sollte mit Rittner®! die Entstehungswei se uno actu und
die Entstehungsweise durch Prozef? unterscheiden. Bei der juristischen Person, die uno
actu, also durch Gesetz, Rechtsverordnung oder Verwaltungsakt entsteht, fallen die
Grindung und die Vollendung der juristischen Person mit dem Erwerb der Rechtsfahig-
keit zusammen. Tatséchlich sind die dem Oktroisystem unterliegenden juristischen
Personen digjenigen, die uno actu entstehen. Hinsichtlich des Verhdtnisses der durch
Prozel3 entstehenden Verbande zur staatlichen Mitwirkung braucht man aso das Ok-
troisystem nicht zu beriicksichtigen. Zum anderen hat diese Einteilung die Tatsache
vernachldssigt, dal3 die Existenz und die Rechtsfahigkeit der Verbénde voneinander
trennbar sind. Solange die Vereinigungsfreiheit im Verfassungsrecht gewdahrleistet ist
(vgl. 8 21 Abs. 1 KGG), kann der Staat nicht die »Griindung« einer juristischen Person
beeinflussen. Der Staat kann nur auf das Verfahren zur Erlangung der Rechtsfahigkeit
einwirken. Hierbel geht es nur um den Publizitatsakt des Staates fir das Rechtssubjekt.

Wenn man wie Karsten Schmidt®5? von einer Unterscheidung zwischen den materiellen
und formellen Komponenten zur Erlangung der Rechtsféhigkeit ausgeht, kann man auch
im koreanischen Recht feststellen, dal3 das System der Normativbestimmungen nicht
mit dem System der Genehmigung und dem Konzessionssystem auf gleicher Ebene
liegt. Entgegen der herrschenden Auffassung®®® ziehe ich aus § 31 KBGB (»Die
jurigtische Person kann nur unter gesetzlichen Bestimmungen entstehen«) den Sinnge-
halt, dal? er das Prinzip des System der Normativbestimmungen deklariert. § 31 KBGB
hat also fur alle juristischen Personen Geltung. Aus diesem Paragraphen 1803t sich auch
das Prinzip des numerus clausus der Rechtsform der juristischen Person ableiten.

Schliefdich lassen sich in formeller Hinsicht die Systeme auch im koreanischen Recht

folgendermal3en teilen:

(a) Das Eintragungssystem gilt fir den wirtschaftlichen Verein (§ 39 KBGB), die
Handel sgeselIschaften (AG, GmbH, KG, OHG) (8§ 172 KHGB) und die Gewerk-
schaften (8 9 KGwG).

(B) Dem Konzessionssystem unterliegen der nichtwirtschaftliche Verein (8 32
KBGB), die Privatschulen und die Bérse.

650 Yong-HanKim, AT desBGB, S. 154.

651 RITTNER, Die werdende juristische Person, S. 17 ff.

652 Karsten ScHMIDT, Verbandszweck, S. 58.

653 Sang-YongKim, AT desBGB, S. 241; Y oon-Jik GwAK, AT desBGB, S. 233.
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Das Genehmigungssystem kann man unter dem Eintragungssystem subsumieren, wenn
nach Ausreifung der Normativbestimmungen nur eine gebundene Entscheidung der
Behdrde stattfinden konnte.5* Bemerkenswert ist im Gegensatz zu 88 21, 22 BGB, dai3
im koreanischen Recht der Idealverein durch Konzession und der Wirtschaftsverein
durch Eintragung die Rechtsfahigkeit erlangen (8832, 39 KBGB)®%®. Aus Zweck-
mal3igkeitstiberlegungen scheint mir diese Rechtsregelung nicht plausibel, weil dem
Wirtschaftsverein im KBGB ermdglicht wird, die Gesellschaftsformen des Handels-
rechts zu umgehen und beim Idealverein die Freiheit der Kdrperschaftshildung beein-
trachtigt werden kann. Im deutschen Recht hat 8§22 BGB, wonach der
Wirtschaftsverein durch staatliche Verleihung die Rechtsfahigkeit erwerben kann,
sozusagen eine Sperrfunktion®™, die alen wirtschaftlichen Vereinigungen, denen eine
Betdtigung in Form der korperschaftlichen Handelsgesellschaften zuzumuten ist, den
Zugang zur Rechtsform des al's juristische Person rechtsfahigen Vereins verwehrt. Aus
der koreanischen Rechtsregelung, besonders aus § 39 KBGB ist diese Funktion nicht zu
ersehen. Das bringt die Gefahr mit sich, im Widerspruch zum Grundsatz des numerus
clausus der Rechtsformen der Handel sgesellschaften zu stehen. Der Gesetzgeber des
KBGB hétte, wie das deutsche Recht, umgekehrt normieren sollen.

3. Rechtsfolge der Registrierung bzw. Konzessionierung

Durch Eintragung oder Konzessionierung erfolgt die Vollendung der juristischen Per-
son. Dadurch ist der Bestandsschutz weiter erhoht.s5

Die Eintragung wirkt konstitutiv. Sie macht aus dem Griindungsverband (also Vor-Ver-
ein, Vor-AG, Vor-GmbH, Vor-Genossenschaft) die fertige juristische Person. Nach
herrschender Auffassung®® besteht ein Verein, der trotz nicht erfillter Eintragungsvor-
aussetzungen einmal eingetragen ist, aufgrund der kongtitutiven Eintragung a's juristi-
sche Person bis zum Zeitpunkt der Loschung. Wird nachtréglich die wahre Sach- und
Rechtslage dem Registerrichter bzw. Rechtspfleger bekannt, kann die Eintragung nach
88 159, 142 FGG von Amts wegen mit Wirkung ex nunc geldscht werden. Es kann
einem eingetragenen Verein auch nach § 43 Abs. 2 BGB die Rechtsfahigkeit entzogen
werden, wenn er satzungswidrig einen auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb ge-
richteten Zweck verfolgt.®® Diese Maldnahme erfolgt auch mit Wirkung ex nunc. Die
Rechtsfahigkeit des Vereins ase.V. wird dann fir die Zukunft, nicht aber riickwirkend,

654 Karsten ScHMIDT meint, dal? den ausgereiften Normativbestimmungen des Vereins-, Genos-
senschafts- und Kapitalgesellschaftsrechts am besten das Registrierungsverfahren entspricht
(Gesellschaftsrecht, S 202).

655 Zum Unterschied zwischen nichtwirtschaftlichem und wirtschaftlichem Verein: vgl. vorher
82113

656 Zur Sperrfunktion des § 22 BGB: vgl. eingehend Karsten ScHMIDT, Verbandszweck, S. 77 ff.

657 Vgl. FLUME, Juristische Person, S. 144.

658 FLUME, Juristische Person, S. 144; Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 682;
STAUDINGER-WEICK, 8§21 Rz.26; SOERGEL-HADDING, Vor 8§55 Rz.5; MinchKomm-
REUTER, 8§ 55 Rz. 2; RGRK-STEFFEN, § 55 Rz. 2.

659 Zum Verhdtnis dieser Verfahren zueinander: vgl. Karsten ScHMIDT, Verbandszweck,
S. 236 ff.
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beseitigt.®®® Die kongtitutive Wirkung der Eintragung gilt ebenso fur die Kapitagesdll-
schaften und die Genossenschaft. Demnach werden die Griindungsmangel der Kapital-
gesdllschaften sowie der Genossenschaft abgesehen von der Nichtigkeitsklage nach
88 275 ff. AktG, 75 ff. GmbHG, 94 ff. GenG durch die Eintragung geheilt. Fir die
Kapitalgesellschaften und die Genossenschaft kénnen nur die im Gesetz festgelegten
Nichtigkeitsgriinde mit der Nichtigkeitsklage geltend gemacht werden. Das Urteil wirkt
nur ex nunc und fuhrt die Gesellschaft sowie die Genossenschaft zur Auflésung (vgl.
88 277 AKtG, 77 GmbHG, 97 GenG). Diese Klage ist deshab nach richtiger Auffas-
sungPe? als Auflésungsklage zu begreifen, weil sie auf die Auflésung eines durch nichti-
ges Rechtsgeschéft errichteten, damit aber keinesfalls selbst »nichtigen« Verbandes
zielt. Auch im koreanischen Recht wird aufgrund 8 320 Abs. 1 KHGB®? algemein
anerkannt, daf3 die Grindungsmangd durch die Eintragung geheilt werden. Die
Nichtigkeit der Gesellschaft kann nur mittels der Nichtigkeitsklage geltend gemacht
werden (vgl. fir die AG § 328%3; fur die GmbH 8 552%4; fiir die OHG § 184%%; fur die
KG §269%¢ KHGB). Das bei dieser Klage ergehende Urteil wirkt wie im deutschen
Recht nur fir die Zukunft. It das die Nichtigkeit der Grindung der Gesellschaft
feststellende Urteil rechtskréftig geworden, so ist die Gesdllschaft entsprechend den
Vorschriften Uber die Auflosung zu liquidieren (8 193 KHGB). Bemerkenswert ist, dal3
in bezug auf die Grindungsmangel neben der Nichtigkeitsklage im koreanischen Recht

660 Vgl. Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 682.

661 Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 149.

662 § 320 Abs. 1 KHGB lautet: Nach der Griindung der Gesellschaft kann sich ein Aktienzeich-
ner weder darauf berufen, dal? seine Aktienzeichnung den gesetzlichen Anforderungen nicht
entspricht, noch kann er wegen Tauschung, Drohung oder Irrtums seine Zeichnung anfech-
ten.

663 § 328 KHGB lautet: [Klage auf Nichtigkeit der Griindung]

(1) Die Nichtigkeit der Griindung der Gesellschaft kann nur durch Klage von Aktionéren
oder Vorstandsmitgliedern innerhalb von zwei Jahren nach Entstehung der Gesellschaft gel-
tend gemacht werden.

(2) Auf die im vorigen Absatz genannte Klage finden die Vorschriften der § 186 bis § 193
entsprechende Anwendung.

664 § 552 KHGB lautet: [Klage auf Nichtigkeit bzw. Anfechtung der Griindung]

(1) Die Nichtigkeit der Griindung der Gesellschaft kann nur von Gesellschaftern, Geschéfts-
fuhrern und gesellschaftsinternen Priifern, die Anfechtung der Griindung kann nur von dem
der Anfechtung Berechtigten innerhalb von zwei Jahren nach Entstehung der Gesellschaft
geltend gemacht werden.

(2) Auf dieim vorigen Absatz genannte Klage finden die Vorschriften des § 184 Abs. 2 und
der § 185 bis §193 entsprechende Anwendung.

665 § 184 KHGB lautet: [Klage auf Nichtigkeit bzw. Anfechtung der Griindung]

(1) Die Nichtigkeit der Grindung der Gesellschaft kann nur von Gesellschaftern, die An-
fechtung der Griindung kann nur von dem der Anfechtung Berechtigten innerhalb von zwei
Jahren nach Entstehung der Gesellschaft geltend gemacht werden.

(2) Auf die im vorigen Absatz genannte Anfechtung der Griindung findet die Vorschriften
des § 140 KBGB entsprechende Anwendung.

666 § 269 KHGB lautet: [Entsprechende Anwendung] Die Vorschriften tiber die offene Handels-
gesellschaft sind entsprechend auf die Kommanditgesellschaft anzuwenden, soweit die Vor-
schriften dieses Abschnitts nichts anders bestimmen.
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fur die GmbH, die KG und die OHG — aber nicht fir die AG — eine Moglichkeit der
Anfechtungsklage erdffnet wird, die aufgrund der subjektiven Griindungsmangel (z.B.
Geschéftsunfahigkeit, Irrtum, Tauschung, Drohung etc.) zu erheben ist. Die Rechtsfolge
dieser Klageist nicht anders als die der Nichtigkeitsklage.

Die Verleihung it en zvilrechtsgestaltender beginstigender Verwatungsakt, well
damit eine juristische Person zur Entstehung gelangt.%®” Im Unterschied zur Stiftung
schafft die Verleihung nicht einen neuen Verein, sondern sie macht aus dem Vor-Verein
einen kraft Verleithung rechtsféhigen Wirtschaftsverein.®® Im Zusammenhang mit der
Existenz des Verbandes stellt sich die Frage, in welchen Zustand ein Verband gerét,
wenn ihm die Verlethung der Rechtsfahigkeit verweigert wird. Karsten Schmidt hat sich
mit diesem Problem auseinandergesetzt und entgegen der hergebrachteten Auffassung,
wonach in diesem Fall der Verband entweder as nichtrechtsfahiger Verein fortbesteht
oder in die Liquidation geht, im Anschluf3 an das neue Umwandlungsgesetz 1994 ein
neues Schema vorgeschlagen:®® Das neue Umwandlungsgesetz kennt den Formwechsel
desVereinsin eine GmbH oder Genossenschaft. Aber dieser Formwechsel setzt voraus,
dal3 der Verein bereits rechtsfahig ist (8191 Abs. 1 Nr. 4 UmwG). So wandeln die
Mitglieder durch die Satzungsdnderung den eintragungsunféhigen Verein in die
eintragungsfahige Rechtsform der Vor-GmbH oder Vor-Genossenschaft um und tragen
dann die GmbH oder Genossenschaft ins Handels- bzw. Genossenschaftsregister ein.
Bei der Erlaubtheit dieser Umwandlung geht es nicht um das Belieben der Mitglieder,
sondern um die Anpassung derjenigen Normativbestimmungen, die die Eintragung
eines solchen Verbandes zulassen. Dieses Erklarungsmodell scheint mir in Hinblick
darauf plausibel, da3 es die Intention der Vereinsgrinder zur wirtschaftlichen
Betédtigung und das Konzept zum Formwechse des neuen Umwandlungsgesetzes mit
berticksichtigt und dadurch die Rolle der Normativbestimmungen in den Mittel punkt
gestellt hat. War die Verleithung rechtswidrig (es ist z.B. tbersehen worden, daf3
wesentliche Teile der Satzung nichtig sind), so kann sie unter den V oraussetzungen der
dem § 48 VwV{G entsprechenden Léndervorschriften zurickgenommen werden.™ In
diesem Fdl wirkt die Ricknahme der Verleihung der Rechtsféhigkeit nicht fir die
Vergangenheit, sondern wie bei der Léschung der Eintragung fur die Zukunft.6™

In bezug auf die Entstehung der juristischen Person durch die staatliche Konzessio-
nierung stellt sich im koreanischen Recht die Frage, im welchem Verhdltnis die Ge-
nehmigung der zustdndigen Behtrde (vgl. 8 32 KBGB) zu der Eintragung in das
Vereins- und Stiftungsregister (vgl. § 33 KBGB) steht. Die Eintragung nach § 33
KBGB hat mit der Eintragung der Handel sgesel | schaft ins Handel sregister nichts zu tun.
Sie betrifft also nur die nichtwirtschaftlichen Vereine sowie die Stiftungen im KBGB
(vgl. 832 KBGB). Somit unterliegen die nichtwirtschaftlichen Vereine und die
Stiftungen dem Konzessionssystem in dem Sinne, dal3 zur Entstehung solcher

667 Vgl. REICHERT/ VAN Look, Handbuch des Vereins- und Verbandsrechts, Rz. 220.

668 Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 685.

669 Zum folgenden Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 685; eingehend auch ders., Ver-
bandszweck, S. 309 ff.

670 ReicHERT/ VAN Look, Handbuch des Vereins- und Verbandsrechts, Rz. 225.

671 Vgl. ReicHERT/ VAN Look, Handbuch des Vereins- und Verbandsrechts, Rz. 225.
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juristischen Personen die behérdliche Genehmigung erforderlich ist. Aber diese
Genehmigung wére kein rechtsgestaltender Verwatungsakt, weil sie nicht zur
Vollendung solcher juristischen Personen fiuhrt. Zur Vollendung solcher juristischen
Personen ist neben der Genehmigung die Eintragung notwendig (8 32 KBGB). Man
sieht diese Eintragung a's rechtsbegriindend oder konstitutiv an.62 Die Notwendigkeit
der Eintragung fur solche juristischen Personen wird mit der Erleichterung der
Feststellung des Rechtsverhdltnisses durch Offenkundigkeit der juristischen Personen
gerechtfertigt.®® Im Vergleich zum deutschen Recht ist es fraglich, ob es zur
Vollendung der juristischen Person neben der Konzession noch einer Eintragung bedarf.
Dieses Verfahren ist aus rechtspolitischer Sicht unzweckmdf3ig. Denn, wie wir bel der
Problematik der Vor-Stiftung gesehen habent4 es konnten eine Viedzahl von
nichtrechtsféhigen Gebilde entstehen, weil trotz der staatlichen Genehmigung die
Vollendung der juristischen Person schlief3lich vom Willen der Griinder zur Eintragung
abhangig gemacht wird. In Anbetracht der Offenkundigkeit des Rechtssubjekts ist es
auch Uberflissig, neben der Konzession noch ein Eintragungsverfahren zu verlangen.
Der Staat kann schon alein mit seiner Konzessionierung das Erfordernis der
Sicherstellung des Rechtssubjekts erfillen®™ Die entscheidende Kraft fur die
Vollendung ener juristischen Person sollte nicht dem Eintragungsverfahren wie in
geltendem koreanischen Recht, sondern dem Konzessionsverfahren wie im deutschen
Recht zuerkannt werden, so da3 in Deutschland die Konzessionierung as
rechtsgestaltender Verwaltungsakt i.S. des 8 35 Satz 1 VwV TG anzusehen isté7.

I11.  Beendigung der juristischen Person
1 Einfuhrung

a) Das Gesetzesmaterial zur Herbeif ihrung der Beendigung der juristischen
Person und die unterschiedlichen Termini

Was das Ende der juristischen Person betrifft, schreitben das KBGB fir die Vereine
sowie Stiftungen und das KHGB fir die Handelsgesellschaften lediglich die »Auflo-
sung« vor (fur Verein und Stiftung § 77 KBGB; fur OHG § 227, fur KG § 285, fir AG
§517, fur GmbH 8§ 609 KHGB). Im Vergleich dazu ist im BGB nicht nur von der
»Auflésung« (88 41, 74 BGB), sondern auch von dem »Verlust der Rechtsfahigkeit«
(8 42, § 86 BGB) und der »Entziehung der Rechtsfahigkeit« (88 43, 73 BGB) die Rede.
§ 87 BGB benutzt in bezug auf die Zweckanderung der Stiftung den Ausdruck »Aufhe-
bung« und 8 88 BGB spricht dlgemein von dem »Erldschen« der Stiftung. Dahingegen
wird in § 262 AktG, 88 60 ff. GmbHG und 88 78. ff. GenG nur der Terminus »Aufl6-
sung« verwendet.

672 Vgl. statt aler GwakKomm-Hong, § 33 KBGB, S. 564; Yoon-Jik Gwak, AT des BGB,
S. 284. Sang-Yong Ko, AT desBGB, S. 184.

673 Vgl. beispielsweise GwakKomm-HoNG, § 33 KBGB, S. 564.

674 Siehe oben |1 3in diesem Kapitel.

675 Schon SavIGNY, System I, S. 275 ff.

676 Vgl. SOERGEL-HADDING, 88 21, 22 Rz. 55.
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Diese unterschiedlichen Termini im BGB gehen auf eine unbesonnene »redaktionelle
Anderung« der Reichstagskommission®”” zuriick; diese Kommission hat beziiglich des
Endes der BGB-Vereine trotz der unterschiedlichen Termini eigentlich nur an den Ver-
lust der Rechtsféahigkeit gedacht.6® Ein irrtimlicher Terminus findet sich besonders in
§ 88 BGB, in dem bezlglich des Vermogensanfalls vom »Erldschen« der Stiftung die
Rede ist. Wenn man sich in Verbindung mit dem Anfal des Vereinsvermogens den
Bestimmungsinhalt des 8 45 BGB anschaut, kann man erkennen, dal3 das »Erléschen«
im Sinne des § 88 BGB nichts anderes ist als die »Auflésung« im Sinne des 8§ 45
BGB.5® Abgesehen vom Sprachgebrauch, verwirklicht sich das »Erl6schen« der Stif-
tung erst, wenn ihr Vermdgen an den Fiskus fallt. Ansonsten besteht die Stiftung geman
§ 88 BGB entsprechend der vereinsrechtlichen Regelung als Stiftung in Liquidation bis
zum Ende der Liquidation als juristische Person fort.®8 Diese unsystematische Regelung
des BGB zur Beendigung der juristischen Person fiihrt noch in der heutigen Literatur zu
einer uneinheitlichen Terminologieverwendung auf der einen Seite und zur unter-
schiedlichen Einordnung des Beendigungsmodus auf der anderen Seite. Zum Beispiel
streitet man heute noch dartiber, welchen Unterschied es zwischen der Auflésung des
Vereins und dem Verlust bzw. Entzug der Rechtsfahigkeit des Vereins gibt.

Neben den gesetzlichen Beendigungstatbesténden kommen auch in der Rechtspre-
chung und Literatur die Félle in Betracht, in denen eseinmal um den Wegfall aller Mit-
glieder®® und zum anderen um den Verzicht auf die Rechtsfahigkeit®? geht. Da keine
Einigkeit dartiber besteht, wie man diese im Gesetz nicht vorgesechenen Félle erfassen
soll, gilt es auch diese hier zu errtern.

b) Ausgangspunkt

Die folgende Darstellung besch&ftigt sich zundchst mit dem Problem, in welchen Mo-
dus die zum Ende der juristischen Person fiihrenden verschiedenen Beendigungstatbe-
stdnde einzuordnen sind und mit dem damit verbundenen Problemkreis, in welcher
Rechtslage die aufgel 6sten juristischen Personen stehen und mit welchem Verfahren die
Beendigung der juristischen Person erfolgt.

Zunéchst kann man sich fragen, auf welche Weise die Problematik der Beendigung
der jurigtischen Person dargestellt oder beobachtet werden soll. Eine mdgliche Methode
waére, die oben genannten verschiedenartigen Endigungstatbestande auf gleicher Ebene
darzustellen und zu erkléren.s8 Aber mit dieser Betrachtungsweise kann man das Ver-
sténdnis der Beendigung der juristischen Person nicht befriedigend erzielen, weil dabei
die Differenzierung der hinter den unterschiedlichen Termini bestehenden allgemeinen

677 Protokollel, S. 539, 576. Zur Kritik daran: vgl. FLUME, Juristische Person, S. 176 Fn. 1.

678 Vgl. MUGDAN I, S. 956.

679 Zutreffend spricht Hor von »Auflésung« der Stiftung (vgl. SEIFART-HOF, Handbuch des
Stiftungsrechts, 812, S. 259 ff.). Dagegen hélt RAWERT noch an »Erldschen« der Stiftung fest
(vgl. STAUDINGER-RAWERT, § 88 Rz. 1 ff.).

680 FLUME, Juristische Person, S. 177.

681 Vgl. nur BGHZ 19, 51 ff.

682 Vgl. KOLLHOSSER, ZIP 1984, 1434 ff.

683 Beispielsweise BAYER, Die liquidations ose Fortsetzung rechtsféhiger Idealvereine, S. 30 ff.;
vgl. auch STAUDINGER-WEICK, 8 41 Rz. 1 ff.
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Rechtsidee zum Ende der juristischen Person aufgegeben werden muf3. Anstelle davon
sollte man vielmehr nach einem méglichst einheitlichen System der Vollbeendigung der
jurigtischen Person suchen. In neuerer Zeit versuchte Hubert Schmidts®* eine solche
einheitliche Systembildung aufzustellen. Dabei ging er davon aus, dal3 einige Vor-
schriften as Gegenbild der Entstehung der juristischen Person®® auf Tatbestand und
Zeitpunkt der vollsténdigen Beendigung der juristischen Person hindeuten.58 Er stitzt
sich dabei auf § 49 Abs. 2 BGB, § 273 AktG und § 69 Abs. 2 GmbHG. Weitgehend teilt
er die Beendigungsfdle in die Beendigung in einem »gestreckten Verfahren« und die
Beendigung »uno actu« auf.%” Diese Aufteilung erinnert unsim Zusammenhang mit der
Entstehung der juristischen Person an die Einordnung Rittners®®, namlich die Entste-
hungsweise uno actu und digjenige durch Prozel3. Das entscheidende Merkma dieser
neuen Aufteilung ist in Wirklichkeit, ob bei der Beendigung einer juristischen Person
eine Auflésung und anschlief?end ein Liquidationsverfahren stattfindet oder nicht. Je-
denfals ist die »Aufldsung« trotz der unterschiedlichen Termini und der vielfdtigen
Einordnungsversuche betreffs des Endes der juristischen Person ein zentraler und nor-
maler Endigungstatbestand.

2. Beendigungsmodus
a) Auflésung und Liquidation als Normalfall der Beendigung

Die Gesetzgeber des ADHGB, des preullischen Entwurfs und des BGB sahen Aufl6-
sung und Beendigung der juristischen Person as synonyme Begriffe an.5® Aber die
Auflésung ist nur ein Tatbestand, der die juristische Person zum Ende (oder Erldschen)
sowie zur Vollbeendigung fuhrt. Auflésung und Vollbeendigung sind voneinander strikt
Zu unterscheiden.®®

ad) Auflésungsgrund

Die zur Beendigung der juristischen Person fuhrenden Auflésungsgriinde sind zahireich
und je nach der Rechtsform im einzelnen unterschiedlich. Fir jede Form der juristischen
Person gilt jedoch ein numerus clausus der gesetzlichen Auflésungsgriinde.5%

Im § 77 Abs. 1 KBGB werden die sowohl fir Vereine a's auch fur Stiftungen algemein
geltenden Auflésungsgriinde aufgelistet. Die juristische Person wird aufgel 0st

684 Hubert ScHMIDT, Zur Vollbeendigung juristischer Personen, Bielefeld 1989.

685 Genannt seien 88 55 ff. BGB, 88 23 ff. AktG, 88 1 ff. GmbHG und in bezug auf Vorgesell-
schaft 8§ 41 Abs. 1 Satz 1 AktG, § 11 Abs. 1 GmbHG. Zur Entstehung der juristischen Per-
son: siehe oben | in diesem Kapitel.

686 Hubert ScHMIDT, Zur Vollbeendigung juristischer Personen, S. 1.

687 Hubert ScHmIDT, Zur Vollbeendigung juristischer Personen, S. 12 ff.

688 Vgl. RITTNER, Die werdende juristische Person, S. 17 ff., 52 ff. Siehe auch oben Fn. 460
vorliegender Arbeit.

689 Siehe PAURA, Liquidation und Liquidationspflichten, S. 4 m.w.N.

690 Zum Unterschied beider Begriffe: vgl. PAURA, Liquidation und Liquidationspflichten, S. 4 f.,
6 ff.

691 Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 316.
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durch Ablauf der fur die Dauer des Vereins bestimmten Zeit

durch Erflllung des Zwecks

durch Unméglichwerden der Zweckverfolgung

durch Eintritt einesin der Satzung bestimmten Auflésungsgrundes

durch Insolvenzer6ffnung

durch Entziehung der Griindungsgenehmigung.

Fir die Auflésungsgrinde des Vereins berlicksichtigt § 77 Abs. 2 KBGB den
personalistischen Charakter des Vereins. Ein Verein wird auf3erdem aufgel st

— durch Wegfall sdmtlicher Mitglieder

— durch BeschluR3 der Mitgliederversammliung.

Uberdies wird eine Handelsgesellschaft im KHGB durch eine gerichtliche Auflo-
sungsanordnung oder durch ein Aufldsungsurteil aufgel 6st (8 227 Nr. 6 KHGB)®2,

Im Vergleich dazu werden im BGB die Aufldsungsgriinde nicht Ubersichtlich geregelt.
8841, 74 BGB nennen als Auflésungsgrund nur den Beschlu3 der Mitgliederver-
sammlung und den Ablauf der fir die Dauer des Vereins bestimmten Zeit. Dabel dréngt
sich die Frage auf, wie man bezilglich des Auflésungsgrundes den Verlust und den
Entzug der Rechtsfahigkeit des Vereins verstehen soll (vgl. 88 42, 43, 73 BGB). Dar-
Uber herrscht noch keine Einigkeit. In der Literatur wird Uberwiegend die Ansicht ver-
treten, dal, wéhrend bel der Auflésung das Dasein des Vereins tiberhaupt beendet wird,
bei dem Verlust und Entzug der Rechtsfahigkeit lediglich die Eigenschaft als juristische
Person fortféllt und der Personenverband unberthrt bleibt.?® Dem steht die Ansicht
gegenlber, dal3 in Wirklichkeit die Unterschiedlichkeit der Termini ohne Aussagewert
ist.5% Diese beiden Ansichten gilt es genauer nachzuzeichnen.

Nach § 42 Abs. 1 BGB verliert der Verein seine Rechtsfahigkeit, wenn das Konkurs-
verfahren eréffnet wird. Bel der AG und GmbH fihrt die Eréffnung des Konkursverfah-
rens Uber das Vermdgen der Gesellschaft zur »Aufldsung« der Gesellschaft (vgl. § 262
Abs. 1 Nr. 3 AktG, §60 Abs. 1 Nr. 4 GmbH, § 101 GenG). Nach dem Studium der
BGB-Materiaien beruht die Terminus »Verlust der Rechtsféhigkeit« im Sinne des § 42
BGB auf einem Redaktionsversehen.®® Die Konkurserdffnung ist also fir den Verein
nur ein Auflésungsgrund.®®® Zu Recht wird dies in der am 1. 1. 1999 in Kraft tretenden
Insolvenzordnung folgendermalen korrigierts®”: »Der Verein wird durch die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens aufgel6st.« Damit wird einheitlich geregelt, daf3 sowohl im

692 Zur gerichtlichen Auflésungsanordnung: siehe nachher § 511 2 ).

693 MinchKomm-REUTER, § 41 Rz. 1; SOERGEL-HADDING, Vor 88 41-53 Rz. 1; REICHERT/ VAN
L ook, Handbuch des Vereins und Verbandsrechts, Rz. 2053; LARENZ/ WOLF, AT, S. 228.

694 FLUME, Juristische Person, S. 177; teilweise angenommen SOERGEL-HADDING, Vor §§ 41-53
Rz. 1, Nach HADDING ist »die terminologische Aufteilung in zwei Tatbestandsgruppen un-
vollstdndig und nicht vollig unterscheidungskréftig.«

695 Karsten ScHMIDT, Gesdllschaftsrecht, S. 732; BOTTCHER, Rpfleger 1988, S. 169, 172, be-
zeichnet ihm folgend auch die Formulierung des §42 Abs. 1 BGB als eine falsa
demonstratio des Gesetzgebers.

696 Andere Ansicht bei REICHERT/ VAN Look, Handbuch des Vereins- und Verbandsrechts, Rz.
2081.

697 §42 Abs. 1Satz 1 BGB i.d. F. von Art. 33 Nr. 1 EG InsO v. 5. 10. 1994 (BGBI. I, S. 2911).
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Gesdlschaftsrecht as auch im Vereinsrecht und Stiftungsrecht (vgl. 8 86 BGB) Kon-
kurser6ffnung als Aufl8sungsgrund gilt.

Nach § 43 BGB kann dem Verein die Rechtsfahigkeit durch die Verwaltungsbehdrde
entzogen werden, wenn eine Gefdhrdung des Gemeinwohls (Abs. 1), die Verfolgung
wirtschaftlicher Zwecke durch einen Idealverein (Abs. 2) oder Verfolgung eines nicht in
der Satzung vorgesehenen Zwecks bei Vereinen, deren Rechtsfahigkeit auf Verleithung
beruht (Abs. 3), vorliegt. Dem Verein ist die Rechtsfahigkeit durch das Amtsgericht
auch zu entziehen, wenn die Zahl der Vereinsmitglieder unter 3 sinkt (8 73 BGB). Es
empfiehlt sich, § 41 Abs. 1 BGB zu streichen, da er der Sache nach eine Vorschrift des
offentlichen, nicht des privaten Vereinsrechts ist.5%® Problematisch ist die Rechtsfolge
der Entziehung der Rechtsfahigkeit aufgrund 88 43 Abs. 2 sowie 3 und 73 BGB. Wird
dem rechtsfahigen Verein die Rechtsfahigkeit entzogen, wandelt er sich um in einen
nichtrechtsfahigen Verein, und zwar mit Wirkung ex nunc. Im Zusammenhang mit § 45
Abs. 1 BGB stdlt sich jedoch die Frage, ob dieser Verein liquidiert werden mul3. Nach
gelaufiger Ansicht fihrt die Entziehung der Rechtsfahigkeit nicht dazu, dald der bisher
rechtsfahige Verein as nichtrechtsfahiger Verein unaufgel st fortbesteht, sondern sie
hat zur Folge, dald der Verein nur as nichtrechtsféhiger »Liquidationsverein« fortbe-
steht.5® Liquidation setzt Auflésung voraus. Entziehung der Rechtsféhigkeit ist aber
nicht ohne weiteres dasselbe wie die Auflésung des Vereins. Trotz der Entziehung sei-
ner Rechtsfahigkeit existiert der Verein weiter. Dem Verein sind zwei Alternativen
gegeben, die sich aus der autonomen Mitgliederentschei dung ergeben.’”® Eine davon i,
sich durch den Auflésungsbeschlu® zu liquidieren. In diesem Fal trifft 845 Abs. 1
BGB zu. Eine andere ist, sich auf dem Wege des Formwechsels in eine andere Rechts-
form etwa eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft umzuwandeln; der durch Ent-
Ziehung der Rechtsfahigkeit nunmehr nichtrechtsfahige Verein wandelt sich zunéchst in
eine Vor-GmbH oder in eine Vor-Genossenschaft um und 183 sich danach als GmbH
bzw. Genossenschaft eintragen. In diesem Fall findet keine Auflésung oder Liquidation
statt. Schliefdich ist die Entziehung der Rechtsféhigkeit kein zwingender AuflGsungs-
grund.

In bezug auf den Entziehungstatbestand des § 73 BGB ist man sich dariiber einig,
dal, solange die Rechtsfahigkeit noch nicht entzogen ist, der Verein trotz des Riick-
gangs der Mitgliederzahl unter 3 as juristische Person fortbesteht, vorausgesetzt, dald
ihm mindestens ein Mitglied bleibt.”* Umstritten ist vielmehr der Umstand des Fortfalls
des letzten Mitglieds, also des Wegfalls dler Mitglieder z.B. durch Tod oder Austritt.

698 Karsten ScHMIDT, Verbandszweck, S. 300; BOTTCHER, Rpfleger 1988, S. 169, 170; ferner
seht MUMMENHOFF 8§43 Abs.1 BGB ds durch das VereinsG derogiert an
(Griindungssysteme und Rechtsfahigkeit, S. 69).

699 So ScHick/ Rubp, Stiftung und Verein als Unternehmenstréger, S. 30; im Ergebnis auch
SAUTER/ SCHWEYER, Der eingetragene Verein, Rz. 368, 370.

700 Zum folgenden Karsten ScHMIDT, Verbandszweck, S. 287, 299 ff.

701 SAUTER/ SCHWEYER, Der eingetragene Verein, Rz. 366; BOTTCHER, Rpfleger 1988, S.169;
SOERGEL-HADDING, Vor 88 41-53 Rz. 13; STAUDINGER-HABERMANN, § 73 Rz. 2; im Ergeb-
nis auch STOBER, Handbuch zum Vereinsrecht, Rz. 868, 1172.
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Nach der Rechtsprechung™? und der ihr folgenden h.M.™ fiihrt der Wegfall aler Mit-
glieder automatisch zum »Erldschen« des Vereins, und zwar, ohne daf3 eine Liquidation
stattfindet. Zur Begriindung daftr wurde im Grundlagenurteil des BGH vom 17. 11.
1955 gesagt,”™ ein Verein ohne Mitglieder sai »begrifflich undenkbar« und deshalb sei
ein Verein im Fall des Austritts aller Mitglieder schlicht und einfach »nicht mehr vor-
handen«.”® Wenn eine Vermégensabwicklung in Betracht komme, misse geméaf3
§ 1913 BGB ein Pfleger bestellt werden. Aber dieser Auffassung ist nicht zu folgen.”®
Es gibt keine gesetzliche Stiitze der Ansicht, dald en Verein beim Wegfal aller
Mitglieder automatisch erlischt. Im Rahmen des Gesdllschaftsrecht Uberwiegt die
Meinung™’, dal die mitgliederlose Kapitagesellschaft (»Keinmann-GmbH«) keines-
wegs erlischt, sondern bis zur endglitigen Vermdgensabwicklung as GmbH in
Liquidation fortexistiert. Bei der Kapitalgesellschaft ist der Wegfall aller Mitglieder, der
etwa durch Erwerb aler Anteile durch die Kapitalgesdlschaft erfolgt, nur ein
Auflésungsgrund. Es gibt kein Grund, weshalb der Wegfall samtlicher Mitglieder bei
Kapitalgesellschaft und Verein unterschiedliche Konsequenzen haben sollte. Im KBGB
wird der Wegfal sdmtlicher Mitglieder nur a's ein »Auflsungsgrund« vorgesehen (vgl.
8§ 77 Abs. 2 KBGB). Es steht auch im Zweifel, ob ein Pfleger fir den fraglichen Verein
nach § 1913 BGB bestellt werden kann und muf3. Die Pflegschaft nach § 1913 BGB ist,
wie Reuter™® zutreffend bemerkt, eine Form der flrsorgerischen gesetzlichen Vertre-
tung. Das setzt ein Rechtssubjekt voraus, um dessen Angelegenheiten sich der Pfleger
kimmert. Aber wenn der Verein automatisch erlischt, existiert auch kein Rechtssubjekt
mehr. Insgesamt kann man daher feststellen, da’ der Wegfal aler Mitglieder des
Vereins nicht dessen Erléschen herbeifthrt. Vielmehr tritt mit dem Wegfall des letzten
Mitglieds die Auflsung des Vereins ein, gefolgt vom Liquidationsverfahren, sofern das
Vereinsvermogen nicht an den Fiskus falt. Das Liquidationsverfahren wird nicht durch
den Pfleger i.S. des § 1913 BGB, sondern durch einen bisher schon as Vorstand
vorhandenen Liquidator oder einen gerichtlich bestellten Notliquidator gemal? § 29
BGB durchgefihrt.

702 BGHZ 19, 51, 57 = NJW 1956, 138; KG WM 1957, 1108; 1964, 497; BAG NJW 1967,
1437, JZ 1987, 420, 421. Zur eingehenden Analyse der Rechtsprechung vgl. Hubert
ScHMIDT, Zur Vollbeendigung juristischer Personen, S. 25 ff.

703 SOERGEL-HADDING, Vor 8841-53 Rz. 11; STAUDINGER-WEICK, 8§41 Rz 12; PALANDT-
HEINRICHS, 8§ 41 Rz. 2; RGRK-STEFFEN, § 41 Rz. 3; SAUTER/ SCHWEYER, Der eingetragene
Verein, Rz. 360; STOBER, Handbuch zum Vereinsrecht, Rz. 1177; BAYER, Die liquidations-
lose Fortsetzung rechtsfahiger Idealvereine, S. 34.

704 BGHZ 19, 51, 61.

705 Neuerdings hat BAG, JZ 1987, 420, auch auf diesen Standpunkt des BGH zuriickgegriffen.
Vgl. die Anmerkung zum Urteil des BAG, JZ 1987, 420 von Karsten ScHMIDT, JZ 1987,
S. 394 ff.

706 Vgl. grundlegend BeITzKE, Festschrift fir Walter WiLBURG, S. 19, 21ff.; ihm folgend
FLUME, Juristische Person, S. 186; Karsten ScHmIDT, JZ 1987, S. 394, 396 f.; REUTER, ZHR
151 (1987), S. 355, 391; ReicHERT/ VAN Look, Handbuch des Vereins- und Verbandsrechts,
Rz. 2073 ff.; Hubert ScHMIDT, Zur Vollbeendigung juristischer Personen, S. 24 ff.

707 Vgl. LutTER/ HOMMELHOFF, 8 60 GmbHG Rz. 22; HACHENBURG-ULMER, § 1 GmbHG
Rz 44; Karsten ScHmIDT, Gesdllschaftsrecht, S. 994,

708 REUTER, ZHR 151 (1987), S. 355, 391; ders., MinchKomm-REUTER, 8 41 Rz. 4.
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Neben dem gesetzlichen zwangsweisen Verlust und Entzug der Rechtsféhigkeit kommt
nach der Literatur auch ein Verzicht auf die Rechtsfahigkeit in Betracht. Nach allge-
meiner Ansicht’® kann ein rechtsfahiger Verein auf seine Rechtsfahigkeit verzichten,
um als nichtrechtsfahiger Verein weiterzubestehen. Zur Begriindung der Zuldssigkeit
des Rechtsfahigkeitsverzichts stiitzt sich das Schrifttum auf § 41 Satz 1 BGB: Da § 41
Satz 1 BGB dem rechtsfahigen Verein die Auflésung durch autonomen Beschluf? der
Mitgliederversammlung zuerkennt, mul3 er dem Verein erst recht erlauben, »nur« auf
seine Rechtsfahigkeit zu verzichten. Das ist namlich ein argumentum a maiore ad
minus. Nach h.M.™ ist in diesem Fall eine Liquidation erforderlich. Aber diese Ansicht
ist zweifelhaft, weil die Umwandlung eines rechtsféhigen Vereins in einen nichtrechts-
fahigen Verein durch freiwilligen Verzicht auf seine Rechtsféhigkeit seine Identitét
nicht bertihrt. Dieser Umstand entspricht dem |dentitédtsdgedanken beziiglich der Ent-
stehung einer Koérperschaft, der sich im heutigen Schrifttum durchgesetzt hat. Es éndert
sich nur die Rechtsform. Deshab bedarf es nach richtiger Auffassung™ weder einer
Liquidation noch einer Ubertragung des Vermogens des vormals rechtsfahigen Vereins.

Wiéhrend § 87 BGB fur die Stiftung bestimmt, dal’ bei Unmdglichkeit der Erfillung
des Stiftungszwecks die zustandige Behdrde der Stiftung eine andere Zweckbestim-
mung geben oder sie aufheben kann, gibt es im Vereinsrecht des BGB keine Regelung
fur den Fall der Unmdglichkeit der Zweckerreichung. Daraus stellt sich die Frage, ob
ein Verein durch das Zweckerreichen oder Unmdglichwerden seines Zwecks aufgel Ost
wird. Nach h.M.™2 filhren Zweckerreichung und Unmdglichkeit der Zweckerreichung
nicht zur automatischen Vereinsauflosung. In diesen Fédlen finde die Auflésung aus
Griinden der Rechtssicherheit nur durch einen Auflésungsbeschlul statt. Dagegen sieht
Flume™: solche Tatbestande a's Auflésungsgriinde an, mit dem Argument, in 88 41 ff.
BGB seien die Aufldsungsgrinde nicht enumerativ aufgefuhrt. Es steht auer Frage,
dald in der Satzung das Erreichen oder Unmdglichwerden des satzungsmédigen Zwecks
als Auflésungsgrund bestimmt werden kann.”*4 Bei der AG wird einhdllig vertreten, dal3
die Zweckerreichung oder die Vereitelung des satzungsméfligen Zwecks kein
Auflésungsgrund ist.”*> Wenn die Zweckerreichung bei einer GmbH unméglich wird,

709 BayObLGZ 1959, 152, 158; STAUDINGER-WEICK, §41 Rz.19; SOERGEL-HADDING, Vor
88 41-53, Rz. 8; MiinchKomm-REUTER, 8§ 42 Rz. 2; RGRK-STEFFEN § 42 Rz. 2; REICHERT/
VAN Look, Handbuch des Vereins- und Verbandsrechts, Rz. 2106 ff.; SAUTER/ SCHWEYER,
Der eingetragene Verein, Rz. 363; STOBER, Handbuch zum Vereinsrecht, Rz. 764;
BOTTCHER, Rpfleger 1988, S. 169, 171; KOLLHOSSER, ZIP 1984, S. 1434, 1435; aM. v.
TuHR, AT 11,8391l 4.

710 STAUDINGER-WEICK, 8§41 Rz. 19; SAUTER/ SCHWEYER, Der eingetragene Verein, Rz. 363;
RGRK-STEFFEN, 8§ 47 Rz. 2.

711 KOLLHOSSER, ZIP 84, 1434,1437 ff.; ST6BER, Handbuch zum Vereinsrecht, Rz. 766;
REICHERT/ VAN Look, Handbuch des Vereins- und Verbandsrechts, Rz. 2108.

712 STAUDINGER-WEICK, 8 41 Rz. 7; SOERGEL-HADDING, Vor 88 41-53, Rz. 8; REICHERT/ VAN
Look, Handbuch des Vereins- und Verbandsrechts, Rz. 2077; im Ergebnis auch SAUTER/
SCHWEYER, Der eingetragene Verein, Rz. 149.

713 FLUME, Juristische Person, S. 180.

714 Vgl. BGHZ 19, 175, 178.

715 Vgl. Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 935; KUBLER, Gesellschaftsrecht, S. 198;
HuEck, Gesellschaftsrecht, § 31 1.
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kann die GmbH nach § 61 GmbHG durch ein gerichtliches Urteil aufgeldst werden.
Praktisch it das Erreichen oder Unmoglichwerden des Gesellschaftszwecks bel
Kapitalgesallschaften kein automatischer Auflésungsgrund. In dieser Hinsicht gibt es
keinen besonderen Grund, dal3 im Vereinsrecht des BGB das Erreichen oder Unmég-
lichwerden des Vereinszwecks as Auflésungsgrund aufgefiihrt werden mul3. Das
Erreichen oder Unmdglichwerden des Vereinszwecks hat nach richtiger Auffassung’®
weder die Auflésung des Vereins noch die Entstehung eines neuen, an die gewandelten
Verhdtnisse angepalden Vereinszwecks zur Folge. Vielmehr »schrumpft« der Vereins-
zweck »auf die ihm noch unterzuordnenden Restaufgaben, insbesondere die Verwatung
des Vereinsvermigens, zusammenxl?,

bb) Fortsetzung der aufgel sten juristischen Person

Heute besteht grundsétzlich Einigkeit darliber, dafd eine aufgelGste juristische Person
fortexistiert. Die Regelungen der 88 264 Abs. 2 AktG, 49 Abs. 2 BGB, 87 Abs. 1
GenG, 69 GmbHG und 156 HGB werden heute nicht mehr as gesetzliche Fiktion,
sondern als Ausdruck der tatsichlichen Existenz aufgeldster Verbénde interpretiert.
Zwar enthdlt das koreanische Recht keine entsprechenden Regelungen, doch besteht in
der Lehre kein Widerspruch.

Eine aufgel 6ste Handel sgesell schaft kann sowohl im deutschen als auch im koreani-
schen Recht durch Beschluld der Aktionére bzw. der Gesellschafter wieder aktiviert
werden (8 274 AktG, 8 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG, 8§ 138, 140, 141 HGB; 8§§ 229, 269,
519, 610 KHGB). Die Auflésung versetzt die Gesdllschaft nicht in einen zwingenden
Liquidationszustand, sondern in einen grundsétzlich auf Liquidation zielenden Schwe-
bezustand. Die Fortsetzung einer aufgel dsten Gesellschaft bedeutet nicht das einfache
Fortleben im Zustand der Liquidation, sondern ihre Riickverwandlung in eine werbende
GesdIschaft. Es wird heute einhellig angenommen, daf3 die Fortsetzung ein allgemeines
gesdlIschaftsrechtliches Prinzip ist, das seine Begrindung in der Verbandsautonomie
findet.”® Trotz Fehlens einer gesetzlichen Regelung im BGB sowie im KBGB gilt die-
ses Prinzip grundsétzlich auch fur den im Abwicklungsstadium befindlichen Verein.
Mit der Eintragung des Reaktivierungsbeschlusses endet die Liquidation mit Wirkung
ex nunc und der Verein erlangt wieder den gleichen Status wie vor der Aufldsung.

b) Liquidations ose Beendigung

ad) Ubersicht

Folgende Tatbestdnde fihren im deutschen Recht ohne Liquidationsverfahren unmittel-
bar zum Ende der juristischen Person:

716 SOERGEL-HADDING, Vor 88 41-53 Rz. 21; SAUTER/ SCHWEYER, Der eingetragene Verein,
Rz. 149.

717 BGHZ 49, 175, 179.

718 Vgl. Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 323.
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— Anfal des Vereinsvermdgens an den Fiskus nach § 46 BGB
— Umwandlung (Verschmelzung, Aufspaltung und Vermégensibertragung) nach dem
UmwG
— Léschung nach dem LdschG bzw. FGG
In diesen Tatbestdnden lassen sich wiederum zwei Motive zur Beendigung aufzeigen.
Der eineist der Fal, in dem Gesamtrechtsnachfolge eintritt (Anfall an den Fiskus, Ver-
schmelzung, Aufspaltung), der andere ist der Fall des § 2 Abs. 1 LoschG bzw. des
kiinftigen 8141 a FGG, in dem die Liquidation nicht durch Gesamtrechtsnachfolge
ersetzt ist, sondern infolge der Vermégens osigkeit entbehrlichist.”®
Das koreanische Recht hat die Vermégend osigkeit nicht als einen liquidations osen
Beendigungstatbestand konzipiert. Somit ist die Amtsiéschung der Gesellschaft im
Handelsregister im koreanischen Recht nicht bekannt. Der Anfall des Vereinsvermo-
gens an den Fiskus erfolgt im koreanischen Recht durch Einzelrechtsnachfolge. Da das
KHGB hinsichtlich der Gesellschaftsumwandlung die Spaltung nicht behandelt, ist die
Verschmelzung tatsachlich der einzige liquidationslose Beendingungstatbestand in
koreanischem Recht.

bb) Falle liquidationsl oser Beendigung
aad) Anfal des Vereinsvermdgens an den Fiskus

Nach § 46 BGB fuhrt der Anfall des Vereinsvermdgens an den Fiskus zu einer Ge-
samtrechtsnachfolge. D.h. der Fiskus wird wie der Erbe ipso iure ohne weiteres Inhaber
aller Rechte und Pflichten des Vereins.® In diesem Fall ist im Gegensatz zum Normal-
fall (vgl. 847 BGB) eine Liquidation nicht durchzufiihren. Zweifelhaft ist, ob auch
dann ein Verein liquidationd os erlischt, wenn der Anfall des Vereinsvermtgens an den
Fiskus a's Anfalberechtigtem aufgrund der Vereinssatizung oder aufgrund eines Be-
schlusses der Mitgliederversammlung erfolgt. In der Literatur™ wird dies verneint. In
diesem Falle liegt keine Gesamtrechtsnachfolge vor, und ein Liquidationsverfahren ist
durchzufiihren. Gegeniiber der gesetzlichen Regelung, nach der der Verein bei Vermo-
gensanfall an den Fiskus liquidationd os erlischt, hat Karsten Schmidt’? rechtspolitische
und verfassungsrechtliche Bedenken erhoben. Mit dieser Regelung sei einer Reaktivie-
rung durch MitgliederbeschluR die Basis entzogen. Dies sei im Zusammenhang mit Art.
9, 14 GG bedenklich.

Im Vergleich zum BGB erwéhnt das KBGB zwar die Méglichkeit des Anfalls des
Vereinsvermogens an den Fiskus, enthdt aber keine Weisung beziiglich der Gesam-
trechtsnachfolge (vgl. § 80 Abs. 3 KBGB™2%). Deshalb wird vertreten, dal3im KBGB das

719 Vgl. Hubert ScHmIDT, Zur Vollbeendigung juristischer Personen, S. 57; Karsten ScHMIDT,
Gesedllschaftsrecht, S. 317.

720 Vgl. STAUDINGER-WEICK, 8 46 Rz. 1; SOERGEL-HADDING, § 46 Rz. 2; RGRK-STEFFEN, § 45
Rz. 2; SAUTER/ SCHWEYER, Der eingetragene Verein, Rz. 369.

721 Vgl. STAUDINGER-WEICK, § 46 Rz. 3; im Ergebnis auch RGRK-STEFFEN, § 46 Rz. 1

722 Karsten ScHMIDT, Verbandszweck, S. 295; ders., Gesdllschaftsrecht, S. 733.

723 § 80 KBGB lautet: [Anfall des Uberschusses]
(1) Mit der Auflésung der juristischen Personen fallt ihr Vermogen an die in der Satzung be-
stimmten Personen.
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8§83 Entstehung, Existenz und Beendigung der juristischen Person

Vereinsvermégen nicht auf dem Wege der Gesamtrechtsnachfolge, sondern auf dem
Wege der Einzdrechtsnachfolge an den Fiskus fallt und in diesem Fall auch das Liqui-
dationsverfahren erforderlich ist.”

bbb) Umwandlung

Eine korperschaftliche juristische Person - »Rechtstrager« im UmwG — kann durch
»Umwandlung«® liquidationslos beendet werden und ggf. in eine andere Rechtsform
umgewandelt werden. Als Arten der Umwandlung erkennt das neue UmwG von 1994
vier Moéglichkeiten an, namlich die Verschmelzung, die Saltung, die Vermbgensiiber-
tragung und den Formwechsel.

Das UmwG kennt zwei Arten der Verschmelzung (8 2 UmwG): Die Verschmel zung
durch Aufnahme besteht darin, daf? ein schon bestehender Rechtstréger das Vermdgen
eines oder mehrerer Rechtstréger Ubernimmt, was zum Erldschen des/der Ubertragenden
Rechtstréger fihrt. Die Verschmelzung durch Neugriindung besteht darin, dal3 das Ge-
samtvermogen zweier oder mehrerer Rechtstréger unter Wegfall dieser Rechtstrager auf
einen neuen Rechtstréger Uberfuhrt wird. Die Verschmelzung hat mit der Eintragung
zur Folge, da3 das Vermdgen des Ubertragenden Rechtstrégers im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf den Ubernehmenden Rechtstrégers tibergeht und die Uber-
tragenden Rechtstréger erlschen, ohne dal3 es einer Abwicklung oder einer besonderen
Ldschung bedarf (88 16, 20 UmwG).

§ 123 UmwG nennt drei Arten der Spaltung™?® néamlich Aufspaltung, Abspatung und
Ausgliederung. Er unterscheidet zusétzlich noch zwischen der Spaltung zur Aufnahme
und der Spaltung zur Neugriindung. Davon kommt hier in bezug auf die Beendigung
einer juristischen Person nur die Rechtsfolge der Aufspaltung in Betracht: Die Auf-
spaltung fuhrt, wie eine Verschmelzung, zum Erldschen des bisherigen Rechtstrégers.
Einer besonderen L 6schung bedarf es nicht (§ 131 Abs. 2 UmwG).

§8 174 ff. UmwG ermdglichen bestimmten Rechtstrégern, die nicht an einer Ver-
schmelzung oder Spaltung teilnehmen, die Vermdgensiibertragung durch Universal suk-
zession. Ein Ubertragender Rechtstrager endet ohne Liquidationsverfahren; sein Vermo-
gen einschliefflich der Verbindlichkeiten geht auf den neuen Rechtstréager (ber.
Bemerkenswert ist, dal’ eine Vermdgensiibertragung von einem oder an einen Verein
nicht vorgesehenist (vgl. § 175 UmwG).

(2) Sind diese anfallberechtigten Personen durch die Satzung nicht bestimmt oder fehlt das
Verfahren, durch das sie bestimmt werden kénnen, so kann der Vorstand oder der Liquidator
mit Genehmigung der zustdndigen Behdrde Uber das Vermégen in einer dem Zweck der
juristischen Person entsprechenden Weise verfiigen. Im Fall des Vereins bedarf er daflir der
Beschlul¥fassung der Mitgliederversammliung.

(3) Das Vermdgen, dasin der in Absdtze 1 und 2 bestimmten Weise nicht zur Verfligung ge-
stellt wird, fallt an die Staatskasse.

724 Vgl. nur GwAKKomm-TscHE, 8 80 KBGB S. 748.

725 Wéhrend bis 1994 Umwandlung, Verschmelzung und Vermégenstibertragung al's begrifflich
gegensdtzliche Formen der Umstrukturierung voneinander unterschieden wurden, stellt sich
der Begriff »Umwandlung« nach 8 1 Abs. 1 UmwG von 1994 als Oberbegriff dar.

726 Zur ausfihrlichen Erkldrung der Arten der Spaltung wird auf Karsten ScHMIDT, Gesdll-
schaftsrecht, S. 400 ff. verwiesen.
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I11. Beendigung der juristischen Person

Nach 88190 ff. UmwG kann eine korperschaftliche juristische Person (formwech-
selnder Rechtstréger) durch Formwechsel eine neue Rechtsform erlangen. Der Form-
wechsel hat mit dem Beendigungstatbestand nichts zu tun. Vielmehr geht es bei dem
Formwechsd um die Wahrung der Identitét zwischen dem vorherigen und dem neuen
Rechtstréger. Die korperschaftliche juristische Person besteht in der im Umwandlungs-
beschluf? bestimmten Rechtsform weiter (§ 202 Abs. 1 Nr. 1 UmwG).

Waéhrend das neue deutsche UmwG vier Arten von Umwandlung kennt, bestimmt
KHGB fur die Umwandlung der Handelsgesellschaften lediglich Formwechsel und
Verschmelzung. Die Alternativen des Formwechsels sind im Vergleich zur deutschen
Situation wesentlich begrenzter. Der Formwechsel findet nur innerhalb der Personenge-
sellschaften oder der Kapitalgesellschaften statt. Also gibt es vier Méglichkeiten: von
OHG zu KG, von KG zu OHG, von AG zu GmbH und von GmbH zu AG. Der Form-
wechsel fuhrt nicht das Erléschen der wechselnden Gesellschaft herbei. Im Fall eines
Formwechsdls besteht die wechselnde Gesdllschaft in der neuen Gesdllschaftsform
weiter.

Die Verschmelzung ist durch Aufnahme einer oder mehrerer Gesellschaft(en) oder
durch Neugriindung einer Gesdllschaft mdglich. Im Falle einer Verschmelzung werden
alle Ubertragenden Gesdllschaften aufgel 6t (88 227 Nr. 4, 269, 517 Nr. 1, 609 Abs. 1
Nr. 1 KHGB) und erléschen, ohne dal3 ein Liquidationsverfahren stattfindet (88 250,
269, 531 KHGB). Infolge der Verschmelzung gehen ale Aktiva und Passiva und damit
auch alle Rechtsverhdltnisse der Uibertragenden Gesellschaft(en) im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge auf die Ubernehmende Gesdllschaft Uber (88 235, 269, 530 Abs. 2, 603
KHGB).

CCe) Ldschung nach dem Ldschungsgesetz

Nach 8 2 Abs. 1 Satz 1 LéschG kann eine AG, KGaA oder eine GmbH, die kein Ver-
maogen besitzt, auf Antrag der amtlichen Berufsvertretung des Handel sstandes oder der
Steuerbehdrde oder von Amts wegen im Handelsregister geldscht werden. In diesem
Fall findet keine Liquidation statt (8§ 2 Abs. 1 Satz 4 LoschG), well eine Liquidation
sinnlos ist, wenn keine Aktiva vorhanden sind.”?” Nur wenn sich nach der Léschung
herausstellt, dal3 doch noch Gesdllschaftsvermégen vorhanden ist, muf? ein Liquidati-
onsverfahren stattfinden (82 Abs. 3 LoschG). Der Loschungstatbestand des § 2
LdschG, also Léschung wegen Vermogend osigkeit der Gesellschaft wird ab 1999 an
Stelledes LoschG in § 141 a FGG geregelt. Jedoch andert sich nichts an diesem Prinzip.
Unklar ist im Gesetzestext des § 2 LoschG bzw. des § 141 a FGG, welcher Umstand
letztlich zur Vollbeendigung der Kapitalgesdlschaft fihrt: Vermogenslosigkeit, Lo-
schung im Register oder eine Kombination von beidem. In der Lehre findet diese Frage
keine einheitliche Beantwortung. Diese Problematik wird im Zusammenhang mit der
Wirkung der Eintragung fur den Liquidationsabschluf3im Folgenden mit behandelt.

727 Vgl. Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 319.
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3. Vollbeendigung und Nachtragsliquidation
a) Deutsches Recht

Der SchiuR3 eines Liquidationsverfahrens bedeutet normalerweise die Vollbeendigung
der juristischen Person. Bei der AG wird in 8 273 Abs. 1 AktG gesetzlich geregelt, dald
der Schiuld der Abwicklung zur Eintragung in das Handel sregister anzumelden und die
Gesdlschaft zu 10schen ist. Daher besteht bei der AG Klarheit Uber die Anmelde- und
Eintragungspflicht. Fiir GmbH und eG fehlt es dagegen an Vorschriften. Jedoch stiitzen
sich diese Anmelde- und Eintragungspflicht fiir GmbH und eG teilweise’® auf 88§ 6, 29,
31 Abs. 2 HGB, teilweise’ auf § 273 Abs. 1 AktG analog. Im BGB ist eine Eintragung
des Abschlusses der Liquidation und des Erl6schens des Vereins nicht vorgesehen. Dies
ist aber nach heute herrschender Ansicht™ dennoch ins Vereinsregister einzutragen.
Umdtritten ist die Bedeutung der Eintragung des Liquidationsabschlusses. Dies ist
genau genommen die Bedeutung der Léschung im jeweils mal3geblichen Register, well
am Ende der Liquidation die Vermogendosigkeit eintritt und aufgrund dieser
Vermdgenslosigkeit die juristische Person gelscht wird (vgl. 8 2 Abs. 1 LoschG). Eine
bis Ende der siebziger Jahre in der Rechtsprechung und Literatur ganz herrschende und
auch heute noch vertretene Ansicht erkennt der Léschung von Kapital gesellschaften im
Handelsregister lediglich deklaratorische Wirkung zu.”' Nach dieser Ansicht werden
die Kapitalgesellschaften bereits aulferhab des Handel sregisters durch den Eintritt der
Vermdgenslosigkeit vollbeendigt; durch die Loschung im Handelsregister wird dieser
Umstand lediglich fir den Rechtsverkehr erkennbar dokumentiert. Daraus ergeben sich
zwei Folgen. Erstens: Die Gesellschaft ist erloschen, sobald die Liquidation abgeschlos-
sen ist, auch wenn die registergerichtliche Eintragung noch nicht erfolgt ist. Zweitens:
Die Gesellschaft ist hingegen auch dann nicht erloschen und damit als juristische Person
noch existent, wenn zwar die Eintragung im Register bereits erfolgt ist, jedoch die
Abwicklung noch nicht beendet ist. Aber diese Ansicht sieht sich folgender Kritik
ausgesetzt. Die Vermogensosigkeit, die von dieser Lehre fur das maligebliche
Kriterium zur Vollbeendigung der Kapitalgesellschaft gehaten wird, ist ein schwer
bestimmbares und sehr unsicheres Kriterium, weil es zum Teil von nicht einschétzbarer
Eventualitét abhéngt.”*?> Daher 183 sich alein mit der Vermégenslosigkeit kein sicherer
Zeitpunkt fixieren, an dem die Gesellschaft erloschen ist. Deshalb findet man im

728 BayObLG WM 1982, 1288, 1289; Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 324.

729 Hubert ScHmIDT, Zur Vollbeendigung juristischer Personen, S. 20; HUFFER, Gedéchtnis-
schrift fir Dietrich ScHuLTZ, S. 99, 101, 111.

730 STAUDINGER-WEICK, 8§ 74 Rz. 3; SOERGEL-HADDING, 8 74 Rz. 2; MinchKomm-REUTER,
8 74, 75 Rz. 5; PALANDT-HEINRICH, 88 74-76 Rz. 3; ERMAN H. P. WESTERMANN 8 76 Rz. 1;
Karsten ScHmIDT, Gesdllschaftsrecht, S. 324; BOTTCHER, Rpfleger 1988, S169, 175;
SAUTER/ SCHWEYER, Der eingetragene Verein, Rz. 369; aber a.A. STAUDINGER-COING, 12.
Aufl., 8 74 Rz. 2; heute noch RGRK-STEFFEN 8§ 74 Rz. 2.

731 Zu ausfuhrlichen Belegen der Rechtsprechung und der Literatur zur h.M. ist zu verweisen
auf BUCHNER, Amtdl 6schung, Nachtragdliquidation und masselose Insolvenz von Kapitalge-
sellschaften, S. 85, 86 Fn. 7.

732 THEIL, JZ 1982, 374: »Niemand kann jemals sicher sagen, da eine vermeintlich erloschene
und im Handel sregister gel schte juristische Person tatséchlich kein Vermdgen mehr hat.«
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jungeren  Schrifttum™3 verbreitet die Gegenansicht, die der Ldéschung im
Handd sregister konstitutive Wirkung zuerkennt. Nach dieser Ansicht erlischt die
Gesdllschaft allein durch die Ldschung im Handelsregister, auch wenn die Liquidation
noch nicht beendet ist. Aber diese Ansicht mif® der Léschung zu dsarke
Konstitutivwirkung bei. Wenn z.B. die Gesellschaft noch Vermdgen hatte aber zu
Unrecht gel6scht wurde, ist sie nach dieser Ansicht zwangdaufig erloschen. Aus diesem
Grund ist eine neue L ehre™* zwischen beiden Ansichten angesiedelt, die fir den Eintritt
der Vollbeendigung einen Doppeltatbestand fordert, ndmlich Vermogenslosigkeit und
Ldschung. Nach dieser Lehre erlischt die Gesellschaft bei einer Léschung nach § 2
LoschG nur, wenn sie wirklich vermogenslos ist, d.h. Vermdgenslosigkeit und
Loschung im Handelsregister miissen zusammentreffen. Liegt dieser Doppel tatbestand
vor, so tritt gem. 8 2 Abs. 1 Satz LschG das liquidations ose Erldschen ein. Wenn die
Gesdlschaft dagegen noch Vermdgen hat, so fuhrt die »falsche« Léschung nicht zum
definitiven Untergang der Gesellschaft, sondern nur zu ihrer Auflésung, die erst nach
der gemél? 82 Abs. 3 L6schG durchzufiihrenden Liquidation in die Vollbeendigung
mundet. Diese Lehre setzt sich nunmehr in der Rechtspraxis™® durch und findet in der
Literatur’® auch weitere Zustimmung mit der Bewertung, daf? sich diese L ehre nicht nur
nahtlos in Wortlaut und Systematik des 82 LoschG einfugt, sondern auch den
Bedlrfnissen des Rechtsverkehrs Rechnung trégt. Aus dem Vollbeendigungskonzept
des Zusammentreffens der Vermogenslosigkeit und der Léschung stellt sich die Frage,
ob die Nachtragsliquidation auch im Falle des Bestehens des nichtvermdgensrechtlichen
Abwicklungsbedarfs stattfinden muf. Dasist vor dlem der Fall, wenn eine GmbH noch
Erklérungen — z.B. L éschungsbewilligungen — abgeben oder Zeugnisse ausstellen muf3.
Entgegen der h.M.7¥", welche die Nachtragsliquidation nur nach dem Gesetzeswortlaut
an das Vorhandensein von noch verteilungsfahigem Aktivvermégen gemal 8 2 Abs. 3
LOschG knipft, hdlt Hubert Schmidt ™8die juristische Person (die Gesellschaft) erst
dann fr vollbeendigt, wenn sie als vermogend os gel 6scht ist »und« jeglicher, also auch
nichtvermogensrechtlicher Abwicklungsbedarf befriedigt ist. Aber diese Auffassung ist
bedenklich. Es ist klar, da3 in diesem Fal auch die Abwicklungsmaldnahmen
erforderlich sind. Wenn man aber von der konstitutiven Léschungswirkung ausgeht,
sollte man zu diesen Abwicklungszwecken nicht an der Fortexistenz der juristischen
Person festhdten. Es ist viel praktikabler, dal? das Gericht zur Befriedigung des
nichtvermogensrechtlichen Abwicklungsbedarfs eine Person — z.B. analog § 74 Abs. 1
GmbHG einen Gesellschafter oder einen Dritten — bestimmt, die nur nachwirkende

733 HACHENBURG-ULMER, Anh. § 60 GmbHG Rz. 30 ff; KélnKomm-KRAFT, § 273 AktG Rz. 34
ff.; Hubert ScHmMIDT, Zur Vollbeendigung juristischer Personen, S. 169 ff.; HUFFER, Ge-
dachtnisschrift fir DIETRICH SCHULTZ, S. 99, bes. 103 ff.

734 Grundlegend ScHoLz-Karsten ScHMIDT, § 74 GmbHG Rz. 14; Karsten ScHMIDT, GmbHR
1988, 209, 211; ders., Gesdllschaftsrecht, S. 325.

735 BAG, GmbHR 1988, 388 = NJW 1988, 2637; OLG Stuttgart GmbHR 1986, 269 = ZIP 1986,
647; LG Kdln GmbHR 1990, 268, 269.

736 HACHENBURG-HOHNER, § 74 GmbHG Rz. 26; BORrK, JZ 1991, S. 841, 844.

737 RGZ 92, 77, 84; 109, 387, 391; 134, 91, 94; RG, JW 1926, 1432; BGHZ 48, 303, 307; 53,
264, 266; BGH, LM Nr. 1 zu 8§ 74 GmbHG; OLG Hamm, NJW-RR 1990, 477.

738 Hubert ScHMIDT, Zur Vollbeendigung juristischer Personen, S. 103 ff. bes. S. 137.
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Handlungszustandigkeiten der juristischen Person wahrnimmt.”® Die juristische Person
wird in diesem Fdl auch durch Zusammenwirken der Vermdgenslosigkeit und der
Ldschung vollbeendet und es erfolgt deshalb keine (Nachtrags-)Liquidation.

b) K oreanisches Recht

Im Unterschied zum deutschen Recht schweigt das koreanische Recht zum Erléschen
der juristischen Person Uberhaupt. Es begniigt sich damit, die Beendigung der Liquida
tion zu regeln: Beim Schiul® der Liquidation haben die Liquidatoren unverziglich eine
Schlufbilanz aufzustellen und sie alen Gesdllschaftern zur Genehmigung vorzulegen
(8263 Abs. 1 KHGB). Nach Erhat der Genehmigung obliegt dem Liquidator die
Pflicht, den Schluf? der Liquidation bel der Registerbehdrde einzutragen (8 264 KHGB).
Diese Eintragung des Liquidationsschlusses wird in der koreanischen Literatur® as
deklaratorisch angesehen. Es wird ohne ausfihrliche Begriindung festgestellt, dal3 nach
dem Schlufd der Vertellung des Restvermogens die Liquidation beendet ist und dadurch
die Gesdlschaft erlischt und da3 hingegen im Fale des Bestehens jeglichen
Abwicklungsbedarfs das Liquidationsverfahren noch nicht beendet ist, auch wenn der
Liquidationsabschluld bereit eingetragen ist. Soweit besitzt eine zum Liquidationsschiufd
eingetragene Gesellschaft im Rahmen des Zwecks der Durchfiihrung der riicksténdigen
Abwicklungsmal3nahmen noch eine Rechtspersonlichkeit™*t und eine Parteifdhigkeit’2.
Aber diese Argumentation ist kaum befriedigend. Wenn man unter dem Registrierungs-
system —in der gelaufigen Terminologie System der Normativbestimmungen — bel der
Entstehung ener juristischen Person von der konstitutiven Wirkung der Eintragung
ausgeht, muld man konsequenterweise auch bel der Vollbeendigung einer juristischen
Person die Wirkung der Eintragung des Liquidationsabschlusses as konstitutiv
verstehen, weil die zeitliche Eingrenzung fir Entstehung und Untergang der juristischen
Person nach einem einheitlichen Kriterium, aso nach der Eintragung festgesetzt wird.
So ist der Eintragung des Liquidationsabschlusses im koreanischen Recht die
konstitutive Wirkung zuzuerkennen™® und diese Eintragung fuhrt nur zur Vollbeen-
digung der juristischen Person, wenn kein vermodgensrechtlicher Abwicklungsbedarf
mehr bestent (Lehre vom Doppeltatbestand). Nach der Eintragung berihrt der
ni chtvermogensrechtliche Abwicklungsbedarf nicht die Vollbeendigung der juristischen
Person. Diese nichtvermdgensrechtlichen Abwicklungsmalinahmen kénnen vom
Liquidator der vorherigen juristischen Person durchgefiihrt werden, und zwar nicht
zugunsten der Fortsetzung der liquidierten juristischen Person, sondern fir die
Sicherheit des Rechtsverkehrs.

739 Karsten ScHmipT, GmbHR 1988, S. 209, 212 f.

740 Statt vieler vgl. nur Dong-Yun CHUNG, Gesellschaftsrecht, S. 642 ff.; LEe & LEE, Gesell-
schaftsrecht, S. 797.

741 KOGH v. 8. 4. 1980, 79 da 2036.

742 KOGH v. 18. 6. 1968, 67 da 2528.

743 Im Ergebnis auch Sang-Yong Ko, Anmerkungen zum Urteil des KOGH v. 8. 4. 1980, 79 da
2036, Juristische Zeitung (koreanisch), Nr. 1382 (v. 2. 2. 1981), S. 12.

140



8 4 Die Rechtsfahigkeit der juristischen Person

I.  Gegenstand der Erorterungen

Juristische Personen sind wie natiirliche Personen nach dem Gesetz rechtsféhig. Das
deutsche und koreanische Personenrecht setzt fur Rechtssubjekte den Begriff der
Rechtsfahigkeit voraus (§ 1 BGB; § 3 KBGB™4). Aber er ist im Gesetz nicht definiert.
Man versteht generell unter dem Begriff der Rechtsfahigkeit die Fahigkeit, Tréger von
Rechten und Pflichten zu sein.™ Darin unterscheiden sich natirliche und juristische
Personen nicht voneinander. Das bedeutet, dal3 die Zuerkennung der Rechtsfahigkeit
den jurigtischen Personen Teilnahme am Rechtsverkehr als selbsténdige Trager von
Rechten und Pflichten ermoglicht. Die juristischen Personen konnen dadurch im
Rechtsverkehr den natirlichen Personen as gleichwertige Rechtssubjekte begegnen.
Aus der Tatsache heraus, dald sowohl der natiirlichen Person a's auch der juristischen
Person »Rechtsfahigkeit« zugesprochen wird, 1&% sich jedoch nicht herleiten, dai3 der
Umfang der Rechtsfahigkeit der juristischen Personen mit dem der natiirlichen Personen
gleich ist.”8 Die unterschiedlichen Gegebenheiten natiirlicher und juristischer Personen
erfordern daher im einzelnen eine differenzierte Betrachtung ihrer Rechtsfahigkeit.”
Der Umfang der Rechtsféahigkeit juristischer Personen unterscheidet sich von dem na-
turlicher Personen in zweifacher Hinsicht: Zum einen kann eine juristische Person nur
jene Rechte und Pflichten haben, die nicht natiirliche Eigenschaften des Menschen vor-
aussetzen. Eine Juristische Person kann z.B. grundsétzlich in vollem Umfang vermé-
gensrechts-"#8 und verfahrensféhig sein, aber keine Familienrechte haben. Zum anderen
stehen der juristischen Person aber auch Rechte und Pflichten zu, derer natiirliche Per-
sonen nicht teilhaftig sein kénnen. Als Beispiel dafiir kénnen die Rechte von Korper-
schaften gegentiber ihren Mitgliedern genannt werden.

Abgesehen von dem Unterschied zwischen natirlichen Personen und juristischen
Personen hinsichtlich des Umfangs der Rechtsféhigkeit, stellt sich die Frage, ob das
geltende Recht fir juristische Personen gegensténdliche Grenzen ihrer Rechtsféhigkeit
vorsieht. Diese Frage bertihrt die bisherige Vorstellung von der Rechtsféhigkeit und
verlangt eine Korrektur des Begriffs. Entgegen der generellen Ansicht hat sich in
Deutschland seit Mitte der sechziger Jahre — mal3geblich unterstiitzt durch einen Beitrag
von Fabricius™® — die Meinung gebildet, dafld die Rechtsfahigkeit ein juristisches Ver-

744 § 3 KBGB lautet: [Rechtsféhigkeit] Der Menschen ist auf L ebenszeit Rechtssubjekt.

745 Vgl. ENNEcCERUS/ NIPPERDEY, AT, 8 105 |; HUBNER, AT des BGB, Rz. 74; Mebpicus, AT
des BGB, Rz. 1039; Brox, AT des BGB, Rz. 226, 655.

746 So RITTNER, Die werdende juristische Person, S. 268.

747 Eine systematische Ubersicht liefert SOERGEL-HADDING, vor § 21 Rz. 26 ff.

748 Die Rechtsfahigkeit der juristischen Person ist im ersten Entwurf des BGB unter dem Ein-
fluR der Fiktionstheorie auf die Vermdgensfahigkeit beschrénkt worden(Motive |, S. 78).
Vgl. VorRMBAUM, Die Rechtsfahigkeit der Vereineim 19. Jahrhundert, S. 15.

749 FABRICIUS, Relativitét der Rechtsfahigkeit, Miinchen/ Berlin 1963.
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haltensvermdgen ist und die Rechtsféhigkeit zu teilen und zu relativieren ist.”™ Man
bezeichnet das as die Lehre von der Relativitét der Rechtsfahigkeit oder die Lehre von
der Teilrechtsfahigkeit.”>! Zwar gilt diese Lehre nicht nur fir juristische Personen, son-
dern auch fr natiirliche Personen (bes. flr nasciturus), sie wird jedoch vornehmlich zur
Erklérung der Eigenschaft von der Rechtsfahigkeit juristischer Personen bzw. der Tell-
rechtsfahigkeit anderer Rechtsgebilde verwendet. Diese Theorie setzt den Umfang der
Rechtsfahigkeit juristischer Personen zu den gegenstandlichen Grenzen ihrer Rechtsfé-
higkeit in Beziehung. Ihren Inhalt gilt es daher genauer nachzuzei chnen.

Im Zusammenhang mit dem Umfang der Rechtsfahigkeit der juristischen Person
drangt sich fur das deutsche Recht die Frage auf, ob die Rechtsféhigkeit der juristischen
Person vom bestimmten Zweck der juristischen Person abhéngig ist oder nicht. Bel
dieser Frage geht es um die sog. ultravires-Lehre. Es ist bekannt, dal?3 das deutsche
Privatrecht die ultra-vires-Lehre nicht kennt. Aber diese These ist Uberprifungsbedirf-
tig, weil es sich beobachten 183, da der ultra-vires-Gedanke in Lehre und Praxis im
Bereich des Grindungs- und Liquidationsrechts noch eingesetzt wird. Eine Darstellung
dieser Lehre ist flr eine rechtsvergleichende Betrachtung auch deshalb erforderlich,
weil die ultra-vires-Lehre im deutschen Recht grundsdtzlich nicht anerkannt ist, im
Gegensatz dazu aber sie fir die Frage der Rechtsfahigkeit juristischer Personen im ko-
reanischen Recht, obwohl dieses zum deutschen Rechtskreis gehért, eine erhebliche
Bedeutung besitzt.

[I. DielLehrevon der Relativitat der Rechtsfahigkeit
1. Konzepte
a) Der Ansatz von Fabricius

Fabricius, der Hauptvertreter der Lehre der relativen Rechtsfahigkeit, versuchte den
Begriff und den Inhalt der Rechtsfahigkeit zu differenzieren. Das Grundkonzept der
Lehre von der relativen Rechtsfahigkeit bzw. von der Teilrechtsfahigkeit besteht darin,
daR die Rechtsfahigkeit nicht Eigenschaft ist, die entweder vorhanden oder nicht vor-
handen ist, sondern dai es sich um eine gestufte Zurechnungsfahigkeit handelt.”>? Die
Argumentation von Fabricius geht von der »Durchbrechung« des »Dualismus« im
geltenden Recht — einerseits rechtsfahiges, andererseits nichtrechtsfahiges soziades Ge-
bilde — aus, beispie sweise zwischen den rechtsféhigen (88 21, 22 BGB) und den nicht-
rechtsfahigen Vereinen (§ 54 BGB).” Diese dudistische Einteilung im geltenden Recht
fUhrt Ublicherweise zu einer Formulierung, dal3 abgesehen von natiirlichen Personen
jurigtische Personen rechtsféhig sind, andere Gebilde (z.B. BGB-Gesellschaft, OHG,
Erbengemeinschaft u.s.w.) dagegen nicht. Obschon das Gesetz unverkennbar von der
begrifflichen Unterscheidung zwischen rechtsféhigen und nichtrechtsfahigen Gebilden

750 FaBRICIUS, Relativitdt der Rechtsfahigkeit, passim; PAwLowskl, AT des BGB, Rz. 96 ff.;
MinchKomm-GITTER, 8§ 1 Rz. 5. ff.; Im Ergebnis auch Uwe JoHN, Die organisierte Rechts-
person, bes. S. 221 ff.; BREUNINGER, BGB-Gesellschaft, S. 22. 26 ff.

751 PawLowskl verwendet diese beide Begriffe synonym. Vgl. PawLowskl , AT des BGB,
Rz. 109.

752 Vgl. FABRICIUS, Relativitédt der Rechtsfahigkeit, S. 131 ff.

753 FaBRICIUS, Relativitét der Rechtsfahigkeit, S. 2 ff.
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ausgeht, sai aus ihm ein entscheidendes Argument gegen die Einfihrung des Begriffs
einer relativen Rechtsfahigkeit nicht zu ziehen, well das Gesetz nirgendwo erklért, was
unter dem Begriff sowie dem Inhalt der Rechtsféhigkeit zu verstehen ist. Zwar ge-
braucht das Gesetz den Begriff der Tellrechtsféhigkeit nicht, jedoch ist die Anerken-
nung einer Tellrechtsfahigkeit nach Fabricius mit dem Gesetz nicht unvereinbar, denn
»Inhalt und Umfang der Rechtsfahigkeit des einzelnen Subjekts kdnnen nur induktiv
aus einzelnen Rechtssétzen gewonnen werden«™*. Der Grundsatz der Gleichheit fuhrt
dazu, fir die natiirliche und juristische Person eine Vollrechtsféhigkeit anzuerkennen
(vdl. Art. 3 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 3 GG). Das schlief nicht aus, dal? die Rechts-
ordnung auch Rechtssubjekte anerkennt, die nur in einzelnen bestimmten Beziehungen
rechtsféhig sind, die also teilrechtsfahig sind. Auf dem Gebiet des Privatrechts kénnen
der nasciturus und die Rechtsgemeinschaften a's teilrechtsfahige Subjekte anerkannt
werden.

Die Ubliche Begriffshestimmung fir die Rechtsfahigkeit, da? die Rechtsfahigkeit ein
universelles juristisches Vermdgen ist, das seiner Natur nach keine Beschrénkung dul-
det und daher fir jeden Menschen und jede juristische Person gleich ist, sieht er nur as
einen abstrakten, umfangsallgemeinen Begriff der Rechtsfahigkeit an, dessen Abstrakti-
onsstufen bzw. »Leerstellen« die konkreten Rechtsféhigkeiten reprasentieren.”® Inhalt
und Umfang der konkreten Rechtsfahigkeit des einzelnen Subjekts sind je nach den
Eigenschaften des Subjekts unterschiedlich. Fir den Inhalt der Rechtsfahigkeit nimmt
Fabricius ads Begriffsslement der Rechtsfahigkeit das Handeln-Kénnen des Subjekts.
Er definiert die Rechtsfahigkeit als »rechtliches Verhaltensvermdgen eines Rechtssub-
jekts«™8, Die Rechtsfahigkeit ist fir ihn also »Rechtsausiibungsfahigkeit«™’. Ausiibung
der Rechtsfahigkeit héngt notwendigerweise von dem Handlungsvermogen des Subjekts
ab. Demnach werden sowohl die Voll-Rechtsfahigkeit als auch die Teil-Rechtsfahigkeit
eines Subjekts relativiert durch seine eigene natiirliche Handlungsfahigkeit bzw. durch
die seiner Vertreter i.w.S., auch durch den einzelnen Rechtssatz.”*® Fir juristische
Personen bedeutet das, dald ihre Rechtsfahigkeit nur auf den Bereich vertretbaren
Handel ns beschrénkt bleibt.

b) Das Erklarungsmodell von Pawl owski

Pawlowski, der ein Anhanger dieser Lehre i, teilt den Begriff der Rechtsfahigkeit in
die Rechtsfahigkeit i.e. Sinne und in die Rechtsféhigkeit i.w. Sinne auf. Fir ihn ist die
Rechtsféhigkeit i.e. Sinne die Fahigkeit, Tréger von Rechten und Pflichten zu sein.™®
Sie stimmt im Grunde mit der Definition der herrschenden Lehre Uberein. Diese Fahig-
keit, so fuhrt Pawlowski aus,” soll allen Rechtssubjekten (allen Menschen und juristi-
schen Personen) unterschiedslos zukommen. Das sei aber nur moglich, wenn man den
Begriff der Rechtsfahigkeit rein formal — abstrakt — versteht und von jeder Beziehung

754 FABRICIUS, Relativitdt der Rechtsfahigkeit, S. 52.
755 FABRICIUS, Relativitét der Rechtsfahigkeit, S. 50.
756 FaBRICIUS, Relativitét der Rechtsfahigkeit, S. 44.
757 FABRICIUS, Relativitdt der Rechtsfahigkeit, S. 45.
758 FaBRICIUS, Relativitét der Rechtsfahigkeit, S. 61.
759 PawLowski, AT des BGB, Rz. 98, Rz. 109.

760 PawLowski, AT des BGB, Rz. 109.
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auf konkrete Féhigkeiten (wie z.B. Eheféhigkeit, Testierfahigkeit, Erwerbsfahigkeit
usw.) absieht. Diese Rechtsfahigkeit i.e. Sinne kénne man a so auch nur entweder haben
oder nicht haben. Im Vergleich dazu identifiziert Pawlowski die Rechtsfahigkeit i.w.
Sinne mit der Teilrechtsfahigkeit, die sich auf bestimmte Beziehungen beschrénkt.
Diese Tellrechtsfahigkeit sei kein abstrakter Begriff der Rechtsfahigkeit, sondern be-
ziehe sich auf die konkreten, inhaltlichen Bestimmungen der Rechtsféhigkeit, wie z.B.
Grundbuchféhigkeit, Mitgliedsfahigkeit usw., die je nach Personifikation unterschied-
lich sein kdnnen.®* Die Notwendigkeit der Aufteilung in die Rechtsfahigkeit i.e. Sinne
und i.w. Sinne sieht Pawlowski darin, dal3 die Rechtsfahigkeit nicht nur dem Menschen
und der juristischen Person sondern auch anderen »Zurechnungseinheiten« zukommt,
wie z.B. dem nichtrechtsféhigen Verein oder der BGB-Gesell schaft.

Die Rechtsfahigkeit i.e. Sinne, so Pawlowski, grenzt ab, wer Zurechnungssubjekt fur
Rechte bzw. Gegenstdnde sein kann und bestimmt andersherum, wen man verklagen
mui3, d.h. wer haften kann.”®> Aber diese Rechtsfahigkeit regelt nicht, wer iber Gegen-
sténde oder Rechte bestimmen und somit in diesem Sinne »Tréger« von Rechten sein
kann. Die Rechtsfahigkeit i. e. Sinne schafft nur eine Zurechnungseinheit im Hinblick
auf die Pflichten, namlich einen »Haftungsverband«, in dem die passive Seite des
Rechtssubjekts besteht.s® Diese Rechtsfahigkeit schafft dagegen keine Zurechnungs-
einheit im Hinblick auf die Entscheidung Uber einzelne Rechte. Die Zurechnungseinheit
muli3 dabei nicht unbedingt ein Mensch sein, sondern ebensogut ein Vermdgen oder ein
Verband. Somit unterscheiden sich natirliche und juristische Personen in Hinsicht auf
die Haftungsfahigkeit Uberhaupt nicht.”s*

Die Rechtsfahigkeit i.w. Sinne stellt sich hingegen nicht abstrakt und unbestimmt
dar. Das Konkretum dieser Rechtsféhigkeit bedeutet nach Pawlowski eine Kompetenz,
an der Bildung und Weiterbildung der Rechtsverhdltnisse auf dem Gebiet des Privat-
rechts teilzunehmen. Diese Kompetenz steht dem jeweiligen Rechtssubjekt nicht immer
voll zu. Daher kniipft er den Begriff der Rechtsfahigkeit an den der Handlungsf&higkeit
an und gelangt zu der Aussage:

»Voll rechtsfahig ist der, der selbst im eigenen Namen handeln kann und fir seine
Geschéfte auch selbst haftet. Zur vollen Rechtsfahigkeit gehdrt also auch die rechtli-
che Handlungsf&higkeit.«"®

Pawlowski"® weist auch darauf hin, dal? verschiedene Personen durchaus unterschiedli-
che, rechtliche Fahigkeiten haben konnen. Er nennt als Beispiel dafiir: Juristische Per-
sonen sind nicht ehe- oder testierfahig. Die Rechtsfahigkeit sei somit unter diesem
Aspekt »relativ« zu bestimmen, sie sei bezogen auf den jeweiligen »Stand« (Status) der
Person. Es gebe daher auch Zurechnungseinheiten (Personifikationen), z.B. den nicht-
rechtsfahigen Verein, die BGB-Gesdlschaft oder den nasciturus, die nur in einzelnen
Beziehungen rechtsfahig (d.h. teilrechtsfahig) sind.

761 PawLowskl, AT desBGB, Rz. 112.

762 PawLowski, AT des BGB, Rz. 100.

763 PawLowskl, AT des BGB, Rz. 100, 101.

764 PawLowskl, AT des BGB, Rz. 100. Er betrachtet die Rechtsfahigkeit i.e. Sinne insoweit as
identisch mit der Pflicht- oder Haftungsfahigkeit (Rz. 130).

765 PawLowski, AT des BGB, Rz. 130.

766 PawLowski, AT desBGB, Rz. 138.
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2. Kritik

Die Lehre der Teilrechtsféhigkeit oder relativen Rechtsfahigkeit trifft im Schrifttum?s?
auf starken Widerspruch. Wahrend die meisten Autoren die Lehre der Tellrechtsfahig-
keit ohne ausfiihrliche Begriindung ablehnen, setzen sich Flume und Karsten Schmidt
verglei chsweise eingehend mit dieser Lehre auseinander.

a) Bedenken von Flume

Die Kritik an der Lehre der Teilrechtsféhigkeit wird zunéchst einmal von Flume damit
begriindet, dal? der Begriff der Rechtsfahigkeit auf den Begriff der Person bezogen sei
und umfassenden Charakter habe.”® Dieser Begriff sei orientiert an der natirlichen
Person, deren Rechtsféhigkeit — ungeachtet der nach Alter, Geschlecht etc. unterschied-
lichen Fahigkeiten — »grundsétzlich unbeschrankt ist«™®. Dieser Begriff besagt nach
Flume fiir die juristische Person das gleiche wie fiir die natiirliche Person, »nur mit der
Einschrénkung, daid diejuristische Person nicht der Rechtsbeziehungen fahig ist, welche
nur dem Menschen zu eigen sind«”, Die Gesamthand ist dagegen keine Person, son-
dern nach Flume ene Personengruppe, »die nur um eines bestimmten Zwecks willen a's
>Tréger« von Rechtsbeziehungen vom Recht anerkannt ist«’™. Insoweit, als der Gesamt-
hand as Gruppe Rechtsbeziehungen zugeordnet sind, lehnt Flume die Verwendung
eines Begriffs der Teilrechtsfahigkeit nicht ausdriicklich ab. Jedoch kommt dem Begriff
der Teilrechtsfahigkeit nach Flume ein tautologischer Charakter zu, denn der Begriff
der Tellrechtsfahigkeit ist bloR »eine Abbreviatur mit je nach der Rechtsfigur der
Gesamthand wechselndem Inhalt«’72.

b) Einwande von Karsten Schmidt

Nach Karsten Schmidt””3 steht der Darstellungswert der Lehre von der relativen Rechts-
fahigkeit insoweit aulfer Zweifel, ds diese Lehre den Inhalt der Rechtsfahigkeit zu pré-
zisieren versucht. Insofern sai das Schlagwort von der Relativitét der Rechtsfahigkeit
unschédlich. Wenn vom Menschen bis hin zum Staat und von der Konkursmasse bis hin
zur Stiftung oder zum Aktienunternehmen mit den Rechtsfiguren von Personifikation
und Rechtstrégerschaft operiert werde, dann liege auf der Hand, dal3 der Umfang der
verselbsténdigten Rechtszuordnung nicht nur unterschiedlich sein kann, sondern unter-

767 Vgl. ENNECCERUS/ NIPPERDEY, AT, § 105 |; MEDIcuS, AT des BGB, Rz. 1099 ff; HUBNER,
AT desBGB, S. 116 f.; SOERGEL-HADDING, vor § 21 Rz. 22; AlternativKkomm-OTT, vor § 21
Rz. 14; KUBLER, Gesdlschaftsrecht, S.27; MUMMENHOFF, Grindungssysteme und
Rechtsféhigkeit, S. 2 ff.; FLUME, Personengesellschaft, S. 90; Karsten ScHMIDT, Verbands-
zweck, S. 36 ff.; ders., Gesdllschaftsrecht, S. 219 ff.

768 FLUME, Personengesellschaft, S. 90.

769 FLUME, Personengesellschaft, S. 90.

770 FLUME, Personengesellschaft, S. 90.

771 FLUME, Personengesellschaft, S. 91.

772 FLUME, Personengesellschaft, S. 91. |hm folgend formuliert auch ULMER in MinchKomm,
§ 705 Rz. 131, daR die »Teilrechtsfahigkeit der GbR« nur eine verkiirzte Ausdrucksweise ist.

773 Karsten ScHMIDT, Verbandszweck, S. 38; ders., Gesellschaftsrecht, S. 220.
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schiedlich sein muR.”* Wer von der Grundrechtsfahigkeit, der Wechselrechtsfahigkeit,
der Erbfahigkeit oder der Parteiféhigkeit spreche, bediene sich des Begriffs der Teil-
rechtsfahigkeit. Teilrechtsfahigkeit sei aber nur eine plakative Formel, die Diffenzie-
rungsaufgaben benenne, inhaltlich aber unverbindlich bleibe.

Den Argumentationswert dieser Lehre hdlt Karsten Schmidt aber in methodischer
Hinsicht fur zweifelhaft’”>: Der Begriff der Rechtsfahigkeit werde mit so vielen Einzel-
problemen befrachtet, daid dieser Begriff am Ende bis zur Unbrauchbarkeit zergliedert
sei. Die Einzelprobleme, mit denen diese Lehre den Begriff der Rechtsfahigkeit bel&dt,
gehdren nach Karsten Schmidt »alle an ihren spezifischen Platz«’"6. Ob ein Rechtstréger
etwa grundrechtsféhig, grundbuchféhig, wechsdrechtsfahig etc. s, sei in Wirklichkeit
jewells die Frage des Staatsrechts, des Verfahrensrechts, des Wertpapi errechts etc.

Hingegen sieht Karsten Schmidt den entscheidenden Vorzug der ungeteilt gedachten
Rechtsfahigkeit in der methodischen Bescheidenheit dieses Ansatzes”””: Die Rechtsfa-
higkeit a's ein technischer Begriff werde durch die Lehre von der ungeteilten Rechtsfé-
higkeit (h.L.) nicht Gber Gebuhr mit Differenzierungsaufgaben belastet. Nicht die Lehre
von der relativen Rechtsfahigkeit, sondern der Sinn und Zweck der zuteilenden Normen
bietet die Differenzierungskriterien, wonach Begrenzung der vidzitierten »Fahigkeit,
Tréger von Rechten und Pflichten zu sein« erfolgt, an. Die blof3e »Fahigkeit«, Zuord-
nungssubjekt zu sein, brauche deshab nicht rdlativiert zu werden. Dabel stellt Karsten
Schmidt resimierend fest, »dal? die Rechtsfahigkeit der juristischen Personen eine un-
geteilte und umfassendeist.«”’®

3. Wirdigung

Es ist nicht zu leugnen, dal3 die Lehre von der Teilrechtsfahigkeit oder der relativen
Rechtsféhigkeit ungeachtet ihrer methodischen Problematik einen Anstol3 zur Iebhaften
Diskussion Uber den Umfang und Inhalt der Rechtsfahigkeit eines Rechtstrégers gege-
ben hat. Die Stérke dieser Lehre findet sich m.E. besonders darin, dal3 sie durch Prézi-
sierung der Rechtsféhigkeit die Zuerkennung der individuellen Rechtsfahigkeiten an
bestimmte Organisationen begriindet, die im Gesetz als nicht rechtsfahig festgel egt sind.
Trotz der dudistischen Einteilung des geltenden Rechts in rechtsfahige und nichtrechts-
fahige Gebilden ist es auf die Ansétze dieser Lehre zurickzufihren, daf die Terminolo-
gie »Teilrechtsfahigkeit« etwa der Gesamthand oder der Vorgesellschaft in der heutigen
Literatur haufig zu finden ist. Fir denjenigen, der betreffs der Rechtsfahigkeit an dem
Gedanke »ganz oder gar nicht« festhdlt, scheint es widerspriichlich zu sein, wenn das
Gesetz von der Parteifdhigkeit des nichtrechtsfahigen Vereins (vgl. 8 50 Abs. 2 ZPO)
oder von der Tarifféhigkeit der Gewerkschaften (8 1 TVG), die auch nicht rechtsféhige
Vereine sind, spricht. Die Bezeichnung »Teilrechtsfahigkeit« hilft, solche begrifflichen
Diskrepanz zu Uberwinden, wenngleich ihre Bedeutung von Flume nur as eine »Abbre-
viatur mit ... wechselndem Inhalt«’” geschmdert wird. Das gilt auch fir das koreani-

774 Karsten ScHMIDT, Verbandszweck, S. 38.
775 Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 220.
776 Karsten ScHMmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 220.
777 Karsten ScHMIDT, Verbandszweck, S. 39.
778 Karsten ScHMIDT, Verbandszweck, S. 40.
779 FLUME, Personengesellschaft, S. 91.
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sche Recht. Obwohl in der koreanischen Wissenschaft von der Lehre der Teilrechtsfa
higkeit noch nicht die Rede ist, setzt das koreanische Recht — soweit im Spezia gesetz
ersichtlich ist — die Grundthese von dieser Lehre voraus, indem es dem nichtrechtsfahi-
gen Verein die Parte— und die Grundbuchfahigkeit zuerkennt (848 KZPG, §30
KGBG).

Die Anerkennung einer Teilrechtsfahigkeit fir die anderen Gebilden, die im Gesetz
nicht as juristische Personen anerkannt sind, fuhrt dazu, daf? in bestimmten Rechtsbe-
Ziehungen diese Gebilde selbst — nicht die sie bildenden Mitglieder — as selbsténdige
Rechtstréger Zurechnungsendpunkt von Handlung und Haftung werden. Insofern scha-
det der Ausdruck »Tell«-Rechtsfahigkeit fir diese Gebilde nicht dem vorherrschenden
Gedanken, dal? die Rechtsfahigkeit die Fahigkeit ist, Tréger von Rechten und Pflichten
zusain.

Aber die Lehre von der Teilrechtsfahigkeit ist zu weit gegangen, wenn sie die
Rechtsfahigkeit der juristischen Person auch fir relativ oder geteilt hélt mit dem Argu-
ment, dald die juristische Person auf dem Gebiet des Familienrechts nicht rechtsfahig
sein kann™®, Allerdings hat das deutsche Recht keine Bestimmung fur die Rechtsféhig-
keit der juristischen Person wie Art 53 des schwei zerischen ZGB7. Aber wenn man zur
Betonung der Relativitdt der Rechtsféhigkeit als Beispie anfihrt, dald juristische
Personen nicht heiraten kdnnen, dann ist das nichts anderes ads eine »juristische
Trividitét«’®?, Einejuristische Person ist nur insoweit in gleichem Mal3e rechtsféhig wie
eine natrliche, als das in Frage stehende Rechtsverhdltnis nicht die menschliche
Individualitét voraussetzt.”®® Die Einschrénkung der Rechtsfahigkeit auf dem Gebiet des
Familienrechts ist fur juristische Personen aso eine wesensmmanente Selbstver-
stdndlichkeit. Fir diese spezielle Begrenzung braucht man den Begriff der Rechts-
fahigkeit nicht zu korrigieren.

Ferner ist das weitere Argument dieser Lehre, dal? die Rechtsféhigkeit eine an der
Handlungsféhigkeit gebundene Rechtsausiibungsféhigkeit sei, nicht haltbar. Die Rechts-
fahigkeit und die Handlungsfahigkeit sind unbeschadet ihres engen inneren Zusammen-
hangs im geltenden Recht as grundsétzlich voneinander unabhéngige Institute festge-
legt.”8* Die Rechtsordnung trégt sogar bei der Zuerkennung der Rechtsfahigkeit an die
jurigtische Person dem Umstand nicht Rechnung, ob eine juristische Person jegliche Art
von Rechten und Pflichten wirklich ausiiben und leisten kann. Sie weist vielmehr der
juristischen Person — wie der nattirlichen Person — grundsétzlich umfassend alle Rechte
und Pflichten zu, die der juristischen Person nach ihrer rechtlichen Struktur zugeordnet
werden konnen.”

780 Vgl. PawLowskl, AT des BGB, Rz. 138: Juristische Persoen seien nicht ehe oder testierf&
hig. Vgl. oben Fn. 758.

781 Art 53 des schweizerischen ZGB lautet: Die juristischen Personen sind aler Rechte und
Pflichten féhig, die nicht die natiirlichen Eigenschaften des Menschen, wie das Geschlecht,
das Alter oder die Verwandtschaft zur notwendigen V oraussetzung haben.

782 Karsten ScHMIDT, Verbandszweck, S. 40.

783 ENNECCERUS/ NIPPERDEY, AT, § 10511.

784 Vgl. LARENZ/ WOLF, AT, S. 120.

785 SOERGEL-HADDING, Vor § 21 Rz. 22.
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Zusammenfassend: Wahrend die Gebilde, die im Gesetz nicht rechtsfahig sind, in
bestimmten Rechtsbeziehungen Tellrechtsfahigkeit haben, besitzen die juristischen
Personen grundsétzlich umfassende, unbeschrénkte Rechtsf&higkeit.

I11. Ultra-vires-Lehre
1 Einleitung

Wenn man davon ausgeht, daid juristische Personen jeweils zur Verfolgung bestimmiter,
objektivierter Interessen geschaffen werden, die im statutenmafigen Zweck™® oder im
Gegenstand des Unternehmens™” ihren Niederschlag finden, dann stellt sich die Frage,
ob juristische Personen auf3erhalb dieses durch den statutarischen Zweck oder Gegen-
stand des Unternehmens abgegrenzten Wirkungskreis wirksam Rechtsakte setzen kon-
nen. Dabei handelt es sich um die Frage der ultra-vires-Lehre.

Nach der im anglo-amerikanischen Rechtskreis anerkannten ultra-vires-Lehre hat die
juristische Person Rechts- und Handlungsfahigkeit nur fir den Zweck, fir den sie ge-
schaffen wurde,”® d.h. die Rechts- und Handlungsfahigkeit der juristischen Person ist
durch den satzungsmafigen Zweck beschrankt. Wenn die juristische Person unter Uber-
schreitung dieses Betétigungsbereiches ein Rechtsgeschéft vornimmit, so ist ihre Hand-
lung ultra vires und deshalb nichtig. Die Konsequenz der Nichtigkeit der ultra-vires
vorgenommenen Rechtsgeschéfte bringt betréchtliche Nachteile mit sich. So stdlt sie
fur den Vertragspartner oftmals ein erhebliches Risiko dar, wenn er namlich an der
Erfullung des nunmehr nichtigen Vertrags interessiert war. In dieser Hinsicht ist die
ultra-vires-Lehre evidentermal3en verkehrsschutzfeindlich.

Die ultra-vires-Lehre geht historisch von der Situation eines Systems staatlicher
Konzessionen in der Zeit des Vereinigten Konigreichs fur privatwirtschaftliche Betéti-
gung der Gesdllschaft aus. Der Ansatzpunkt dieser Lehre ist, dal’ der Konzessionsneh-
mer seine Aktivitdten auf den Bereich beschrénken mul, fur den ihm die staatliche
Genehmigung erteilt wurde. Gesetzgeberisch gesehen, hat das deutsche Recht einen
ganz anderen Weg beschritten. Zwar hat das ADHGB von 1861 zur Errichtung einer
AG wie das damalige englische Recht das Oktroisystem™® verfolgt, aber es hat dem
Vorstand der AG gesetzlich eine algemeine Vollmacht eingerdumt. Auf3erdem konnte
die AG die sachlichen Beschrénkungen der Vorstandsvollmacht durch Statuten oder
Beschl lisse der Generalversammlung gegen Dritte nicht geltend machen.” So steht der
Gedanke der Sicherheit des Rechtsverkehrs im deutschen Recht im Vordergrund. Seit-
dem ist die ultra-vires-Lehre in deutschem Recht — abgesehen vom offentlichen Recht —
unbekannt. Jedoch findet sich eine Spur des ultra-vires-Gedanken mitunter in der deut-
schen Judikatur. Das wird hier im weiteren erl&utert werden.

786 Vgl. 8821, 22, 57, 87 BGB, § 1 GmbHG, § 1 GenG; §§ 32, 39 KBGB, § 169 KHGB.

787 Vgl. 88 4, 23 AktG, § 3 GmbHG, & 6 GenG.

788 Vgl. WIEDEMANN, Gesdllschaftsrecht, Bd. I, S.813; Zur Entwicklung und zum Anwen-
dungsbereich dieser Lehre vgl. u.a GOweR, L.C.B., Principles of modern company law,
5. Aufl., London 1992, S. 166 ff.

789 Das Oktroisystem wurde im Rahmen der Aktienrechtsnovelle 1870 durch das Registrie-
rungssystem ersetzt.

790 CoING, Européisches Privatrecht, Bd. 11, S. 117.
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Das koreanische BGB hat das System des deutschen BGB groftenteils — besonders in
bezug auf Personenrecht — rezipiert. Das koreanische Recht hat jedoch fir die
Rechtsféhigkeit der juristischen Person zugleich die im anglo-amerikanischen Rechts-
kreis entwickelte ultravires-Doktrin Ubernommen und in 8 34 KBGB normiert.
Deswegen kommt der ultra-vires-Doktrin in der koreanischen Rechtspraxis eine
Kardinabedeutung zu. Das Problem des Umfangs der Rechtsféhigkeit juristischer
Personen it einer der schwierigsten Streitpunkte im Bereich des Zivilrechtsin Korea.

2. Ultra-vires-Doktrin im deutschen und koreanischen Recht
a) Deutsches Recht
ad) Grundsétzliches

Von der vorstehenden Erdrterung der Eigenschaft der Rechtsfahigkeit her 18/ es sich
auf die umfassende Rechtsfahigkeit der juristischen Person des Privatrechts schlief3en.
Hierin unterscheidet sich die deutsche Vorstellung von der Rechtsféhigkeit der juristi-
schen Person von der ultra-vires-Lehre des anglo-amerikanischen Rechts, wonach die
Rechts- und Handlungsfahigkeit der juristischen Person durch den satzungsmaf3igen
Zweck beschrankt ist. Das deutsche Privatrecht réumt einem Verband auf dem Wege
der Eintragung oder Konzessionierung mit der Anerkennung a's juristische Person un-
abhéngig von dem Verbandszweck grundsétzlich unbeschrénkte, umfassende Rechtsfé
higkeit ein. Somit findet die ultra-vires-Lehrein den Bereich des deutschen Privatrechts
grundsétzlich keinen Eingang.” Die Ablehnung der anglo-amerikanischen ultra-vires-
Lehreflhrt zu einer besseren Sicherheit des Rechtsverkehrs und zu gréfRerem Vertrauen
des Geschéftspartners auf die Gltigkeit des Rechtsgeschéfts im deutschen Privatrecht.
Der Mitgliederschutz und das Wohl der juristischen Person treten demgegeniber in den
Hintergrund.

Anders ist jedoch die Situation im Bereich des offentlichen Rechts. Denn der Tétig-
keitsbereich der juristischen Personen des offentlichen Rechts ist gesetzlich festgel egt.
Die Rechtsfahigkeit der juristischen Personen des dffentlichen Rechts ist nur ein Mittel
zu ihrem Hauptzweck, der auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts liegt.”> Nach der in
BGHZ 20, 119 vertretenen Ansicht des BGH sind juristische Personen des offentlichen
Rechts nur im Rahmen des ihnen durch Gesetz oder Satzung »zugewiesenen Aufgaben-
und Wirkungskreises« zum rechtswirksamen Handeln befugt. AuRerhab dieses Wir-
kungskreises kénnen ihre Organe Privatrechtsgeschéfte fur die juristische Person nicht
vornehmen. Damit hat sich der BGH der ultra-vires-Lehre des anglo-amerikanischen
Rechts in Hinblick auf den Umfang der Rechtsfahigkeit der juristischen Personen des
oOffentlichen Rechts stark angenéhert.

791 Vgl. MinchKomm-ReUTER, Vor 8§22 Rz. 13 a SOERGEL-HADDING, Vor §21 Rz. 24;
Karsten ScHMIDT, Verbandszweck, S.40; JoHN, Die organisierte Person, S. 118 ff;
WIEDEMANN, Gesellschaftsrecht, Bd. |, S. 209; aber a.A. EGGERT, JA 1978, S. 6 ff., der die
Notwendigkeit des MitglieDers chutz in den Vordergrund stellt (S. 11 f.).

792 STAUDINGER-WEICK, Einl. zu 88 21-89 Rz. 25.
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bb) Ultra-vires-Gedanke im deutschen Privatrecht ?

In deutschem Recht wirkt sich der Verbandszweck — wie er in den Statuten festgel egt
wurde — auf die Rechtsfahigkeit in der Regel nicht aus. Aber dort, wo die Identitét des
Verbandszwecks in Frage steht, wird nicht selten von dem ultra-vires-Gedanken im
deutschen Privatrecht gesprochen. Hierbel handelt es sich um den Liquidationszweck
zum einen und um den Griindungszweck zum anderen.

aaa) Im Liquidationsrecht

Bel der GmbH hat sich verbreitet die Meinung gebildet, dal3 die aufgeloste GmbH
vollrechtsfahig sel und die Vertretungsmacht der Liquidatoren nicht durch den Liquida-
tionszweck beschrénkt werde.”®® Demgegenuber wird fir den in Liquidation befindli-
chen Verein vorherrschend vertreten, dal? seine Rechtsfahigkeit auf die Erflllung des
Liquidationszwecks beschrénkt sei.”® Zur Begrindung dafiir verweist die h.M. auf den
Wortlaut des § 49 Abs. 2 BGB, wonach der Verein bis zur Beendigung der Liquidation
asfortbestehend gilt, jedoch nur soweit der Zweck der Liquidation dies erfordert.

Aber diese Auffassung ist in der Praxis in Hinsicht auf die Verkehrssicherheit pro-
blematisch. Die Liquidatoren miissen zur Abwicklung schwebender Geschéfte regelmé-
Big neue Geschéfte eingehen (8 49 Abs. 1 Satz 2 BGB, § 48 Abs. 2 BGB). Dabei ergibt
sich fir den Rechtsverkehr die Schwierigkeit, abzugrenzen, welche Geschéfte dem
Liquidationszweck dienen und welche nicht. Fabricius’®> nimmt die Abgrenzung da-
nach vor, ob die Geschéfte vom Standpunkt eines objektiven Beobachters der beteilig-
ten Verkehrskreise nach den Erfahrungen des Lebens generell geeignet sind, Uberhaupt
Zwecken der Abwicklung zu dienen oder nicht. Dies bietet dem Geschéftspartner, der
mit einem in Liquidation befindlichen Verein ein Geschéft abschliefyt, kein akzeptables
Kriterium an, weil er dann ein uniiberschaubares und unkalkulierbares Risiko hinneh-
men muf3. Aber digenigen, die von der begrenzten Rechtsféhigkeit des Liquidations-
vereins ausgehen, ziehen aus ihrer Auffassung nicht die strenge Konsequenz, daf3 vom
Liquidationszweck nicht gedeckte Geschéfte nichtig, d.h. wegen mangelnder Rechtsfé-
higkeit unheilbar nichtig sind. Denn der Verein soll die Beweidast firr die Uberschrei-
tung des Liquidationszwecks ebenso tragen wie fur die fehlende Schutzwirdigkeit des
Dritten.”® Das Problem ist letztlich durch diese Beweidastidsung dogmatisch in den
Bereich des Vertretungsrechts verlagert.

Diese hergebrachte Auffassung scheint insgesamt der These zu widersprechen, dai3
die Rechtsfahigkeit der juristischen Person umfassend und die ultra-vires-Doktrin dem
deutschen Privatrecht fremd ist. Die Beschrénkung der Rechtsféhigkeit auf den Liqui-
dationszweck wirde vor alem den Rechtsverkehr mit unvertretbaren Risiken belasten.
Geht man von der Notwendigkeit eines ausreichenden Verkehrsschutzes aus, wie ihn

793 BaumBACH/ Hueck, 8§ 70 GmbHG Rz. 2; LUTTER/ HOMMELHOFF, 8 69 GmbHG Rz. 4;
HACHENBURG-HOHMER, § 69 GmbHG Rz. 11.

794 RGRK-Steffen, 8§ 49 Rz. 4; PALANDT-HEINRICHS, § 49 Rz. 4; ERMAN-WESTERMANN, § 49
Rz. 5; ENNECCERUS/ NIPPERDEY, AT, § 1141 6.

795 FABRICIUS, Relativitét der Rechtsfahigkeit, S. 105.

796 RGZ 146, 376, 378; BAG DB 1971, 483; BGH NJW 1984, 982 (betr. KG); RGRK-STEFFEN,
8 49 Rz. 3; FLUME, Juristische Person, S. 374 f.
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die hergebrachte Meinung auch im Prinzip anerkennt, erscheint eine Gegenansicht™’
konsequenter, die sich im Interesse des Verkehrsschutzes auch fur umfassende Rechts-
fahigkeit des Liquidationsvereins und damit fur unbeschrénkte Vertretungsmacht der
Liquidatoren ausspricht. Diese Ansicht beruft sich auf § 269 AktG.”®® Der Gesetzgeber
hat sich in § 269 AktG mit Riicksicht auf die »erheblichen Abgrenzungsschwierigke -
ten« und die damit verbundene »Unsicherheit des Rechtsverkehrs«™® fir einen Iiicken-
losen Verkehrsschutz entschieden: Die Abwickler vertreten die Aktiengesellschaft
gerichtlich und aufergerichtlich (8§ 269 Abs. 1 AktG), wobei die Vertretungsbefugnis
der Abwickler nicht beschrankt werden kann (8 269 Abs. 5 AktG). Man kann zwar
beanstanden, dal? diese Ansicht die mdgliche Ausstrahlungswirkung des § 269 AktG fir
das Verbandsrecht Uberdehnt® aber sie findet im Ergebnis in der Literatur®® in
Hinblick darauf zunehmend Zustimmung, dal3 der Liquidationsverein wie der werbende
Verein umfassend rechtsfahig und die Vertretungsbefugnis der Liquidatoren nicht kraft
Gesetzes beschrankt ist. Dabel werden fur die Losung des Konflikts zwischen
Pflichtbindung der Liquidatoren und Verkehrsschutz die Grundsitze des Mif3brauchs
der Vertretungsmacht vorgeschlagen: Im Innenverhdltnis sind die Liquidatoren an den
Liquidationszweck gebunden. Gehen die Liquidatoren beim Abschluf? von Rechts-
geschéften Uber diese interne Pflichtbindung hinaus, so handeln sie pflichtwidrig, aber
nicht ohne Vertretungsmacht. Diese Pflichtwidrigkeit kann nach den Grundsdtzen des
Mifbrauchs der Vertretungsmacht im Einzelfal nach auf3en durchschlagen, wenn die
Liquidatoren »evident« liquidationsfremde Geschéfte vornehmen.8 Ferner fdlt an
einem Urteil des BGH vom 1. 12. 1983 auf, dal3 der Standpunkt des BGH im Ergebnis
einer Anerkennung unbegrenzter Vertretungsmacht entspricht. Der BGH befand®®s;
»Eine Gesellschaft ist an liquidationsfremde Geschéfte ihres Liquidators nicht ge-
bunden, wenn der Geschaftsgegner wullte oder wissen mufdte, dal’ sich das Ge-
schéfte nicht mehr im Rahmen des Liquidationszweck hielt.«
Bemerkenswert ist der Ausgangspunkt dieses Urtells; der BGH ging noch im Prinzip
von der Begrenzung der Organvertretungsmacht durch den »Liquidationszweck« aus.
Das ist nach Karsten Schmidt® »ultra-vires-Denken par excellencel «. Die Ansicht, die
von der unbeschrankten Rechtsfahigkeit des Liquidationsvereins ausgeht, wendet sich

797 Grundlegend Karsten ScCHMIDT, AcP 174 (1974), S. 55, 64; ders., Verbandszweck, S. 298.

798 Karsten ScHmIDT, AcP 174 (1974), S. 55, 69; ders., AcP 184 (1984), S. 529, 533.

799 KRopFF, Aktiengesetz, S. 358 mit der Begriindung zum RegE zu § 269.

800 So MinchKomm-REUTER, § 49 Rz. 9.

801 MinchKomm-REUTER, § 49 Rz. 9; SOERGEL-HADDING, 8§ 49 Rz. 13; STAUDINGER-WEICK,
8§49 Rz. 11, 14.; ReicHERT/ vAN Look, Handbuch des Vereinss und Verbandsrechts,
Rz. 2140.

802 Karsten ScHMIDT, AcP 184 (1984), 536 ff.; ders., Gesellschaftsrecht, S. 322 ff.; SOERGEL-
HADDING, § 49 Rz. 13; STAUDINGER-WEICK, 8 49 Rz. 15; FLUME, Juristische Person, S. 374—
377. Zur »Evidenztheorie« des Mif3brauchs der Vertretungsmacht: vgl. FLUME, Rechtsge-
schéft, S. 790.

803 BGH ZIP 1984, 312 = NJW 1984, 982 = DB 1984, 1137. Aber kritische Bemerkung dazu
vgl. Karsten ScHMIDT, AcP 184 (1984), S. 529 ff.

804 Karsten ScHMIDT, AcP 184 (1984), S. 529, 532.
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in bezug auf den Liquidationszweck weithin gegen die herrschende Auffassung®®, dal3
die Auflésung zu einer Anderung des den Verband konstituierenden Zwecks fihrt.
Nach dieser vordringlichen Ansicht®® &ndere sich der Verbandszweck nicht dadurch,
dal der Verband in ein Liquidationsverfahren eintritt. Der Verbandszweck bleibe bis
zur Vollbeendigung fur den Rechtstrager verbindlich. Liquidationszweck sei aso blofZer
Verfahrenszweck. Demnach wird die Kontinuitét des Verbandszwecks im Liquidations-
recht durchgesetzt. Diese Auffassung &% im Liquidationsrecht keinen Raum, den die
ultra-vires-Lehre durch den Liquidationszweck e nnehmen kénnte.

bbb) Im Griindungsrecht

Fraglich ist auch, ob der ultra-vires-Gedanke fur Grindungsrecht gilt. Nach der her-
kémmlichen Auffassung®” ist der Zweck der Vorgesellschaft auf den Griindungszweck
beschrankt und dementsprechend ist die Organvertretungsmacht im Griindungsstadium
durch den Grindungszweck auf griindungsnotwendige Geschéfte beschréankt. Nach
Rittner8® gilt hier das ultra-vires-Prinzip. Eine gegenteilige Ansicht geht davon aus, dal3
der Zweck der Vorgesdlschaft mit dem der spéteren juristischen Person identisch ist.
Nach dieser Ansicht®® ist der Umfang der organschaftlichen Vertretungsmacht fir die
Vorgesellschaft unbeschrénkt. Fir den Gesell schafterschutz im AuRenverhaltnis schlégt
diese Ansicht wie beim Liquidationsrecht die Grundsédtze der Vertretungsmacht vor.
Danach hat das ultra-vires-Prinzip im Griindungsrecht keine Geltung mehr.

Soweit das sog. Vorbelastungsverbot im Griindungsrecht herrscht, kann die
herkémmliche Auffassung aufrechterhalten bleiben. Aber der BGH hat in dem schon er-
wahnten Grundsatzurteil vom 9. 3. 198181 das Prinzip des V orbelastungsverbots aufge-
geben. Insofern hat der ultra-vires-Gedanke grofen Teil seiner dogmatischen Grundlage
in der Praxis des Grindungsrechts verloren. In dieser Hinsicht ist dieses Urteil sicher-
lich ein bedeutsamer Schritt. Betreffs des Umfangs der Vetretungsmacht ist jedoch der
BGH in diesem Urtell immer noch davon ausgegangen, dald die Vertretungsmacht
grundsétzlich durch den Griindungszweck auf griindungsnotwendige Geschéfte be-
schrankt ist. Als Grund dafir wird der Schutz der Grinder gegen eine personliche
Inanspruchnahme aufgrund von Geschédften der organschaftlichen Vertreter (der
Geschéftsfuhrer) vermutet.8! Der BGH hat jedoch in demselben Urteil zugleich
angedeutet, dal3 bei der Sachgrindung die organschaftliche Vertretungsmacht im
Griindungsrecht einer fertigen juristischen Person (in diesem Fal, einer eingetragenen

805 Vgl. Hueck, Gesdlschaftsrecht, § 11 I; KélnKomm-KrarT, Vor §262 AktG Rz. 11;
MinchKomm-ULMER, Vor § 723 Rz. 6.

806 Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 321 ff.; ihm folgend PAURA, Liquidation und Liqui-
dationspflichten, S. 21 ff.

807 RGZ 83, 370, 373; 105, 228, 229; 134, 121, 122; BGHZ 17, 385, 391; 53, 210, 212; BGH
LM Nrn 6, 12 zu § 11 GmbHG; so auch HACHENBURG-ULMER, § 11 GmbHG Rz. 54;
RITTNER, Die werdende juristische Person, S. 357.

808 RITTNER, Die werdende juristische Person, S. 355.

809 Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 1019 ff.; RalsEr, Kapitalgesellschaften, S. 285;
THEOBALD, Vor-GmbH und Griinderhaftung, S. 23 ff.

810 BGHZ 80, 129 = NJW 1981, 1373. Siehe auch oben Fn 545, 546 vorliegender Arbeit.

811 Vgl. ScHoLz-Karsten ScHMIDT, § 11 GmbHG Rz. 64.
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GmbH) nahekommen kann. In diesem Punkt ist noch offen, ob die richterrechtliche
Fortbildung durch Anerkennung der unbegrenzten organschaftlichen Vertretungsmacht
das ultra-vires-Prinzip ganz aus dem Grindungsrecht ausschliefdlichen will. Das muf3
von der Rechtsprechung noch weiter Uberprift werden.

cce) Zusammenfassung

Wenn man davon ausgeht, dald zwischen dem eigentlichen Verbandszweck und dem
Grindungs- sowie Liquidationszweck ein Unterschied besteht, gelangt man zu dem
Schluf3, dal? die Rechtsfahigkeit des im Griindungs- sowie Liquidationsstadium befind-
lichen Verbandes auf die Erfillung des Grindungs- sowie Liquidationszwecks be-
schrénkt ist und damit die organschaftliche Vertretungsmacht nach auf3en auch auf die
diesem Zweck dienenden Geschéfte begrenzt ist. Darin ist der ultra-vires-Gedanke im
Ansatz zu erkennen. Wenn man im Gegensatz dazu den Griindungs- sowie Liquidati-
onszweck mit dem Verbandszweck as identisch ansieht, dann ist der Umfang der
Rechtsfahigkelt eines Verbandes nicht vom Griindungs- sowie Liquidationszweck ab-
héngig und der Umfang der organschaftlichen Vertretungsmacht ist nicht auf die griin-
dungsnotwendigen Geschéfte oder die Liquidationsgeschéfte begrenzt. Dadurch wird
dem ultra-vires-Prinzip im Grindungs- und Liquidationsrecht der Boden entzogen. Ob
der ultra-vires-Gedanke auf dem Gebiet des Griindungs- und Liquidationsrechts weiter
beriicksichtigt oder ausgenommen wird, héngt von der kiinftigen richterlichen Rechts-
fortbildung ab.

b) K oreanisches Recht
aa) Allgemeines

§ 34 KBGB schreibt fur die Rechtsfahigkeit juristischer Personen Folgendes vor: »Die
jurigtische Person ist ein Rechtssubjekt im Rahmen des durch die entsprechenden Vor-
schriften ihrer Satzung bestimmten Zwecks.« Aus dieser Vorschrift leitet die koreani-
sche Wissenschaft die Begrenztheit der Rechtsfahigkeit juristischer Personen ab. Vom
Wortlaut der Vorschrift her ergebe sich die Begrenzung durch die Gesetzesbestimmung
und die Begrenzung durch den Zweck. Auf3erdem zieht man die Begrenzung durch die
natirliche Eigenschaft in Betracht.

Als erste Kategorie sieht man die Begrenzung der Rechtsfahigkeit juristischer Personen
durch die natiirliche Eigenschaft an. Zwar gibt es keine dem Art. 53 des schweizeri-
schen ZGB entsprechende Vorschrift im koreanischen Recht, aber die koreanische
Wissenschaft legt das koreanische Recht auf die gleiche Weise aus. So kann die juristi-
sche Person die Rechte haben, die nicht die natirlichen Eigenschaften des Menschen
voraussetzen. Die juristische Person hat z.B. kein Recht auf Leben (vgl. § 752 KBGB),
Familienoberhaupt (88 778 ff. KBGB), dterliche Sorge (88 909 KBGB), korperliche
Freiheit (vgl. 8§ 12 KGG; § 751 KBGB), aber sie kann Vermogensrecht (Forderungs-,
Sachen- und Immaterialgiterrecht) und Personenrechtsschutz (Namenschutz, Ehren-
schutz, Kreditschutz, Urheberrecht, etc.) genief3en. Wéahrend das deutsche BGB einer
juristischen Person aktive Erbféhigkeit zuerkennt (88 2044 Abs. 2, 2101 Abs. 2, 2105
Abs. 2, 2106 Abs. 2, 2109 Abs. 2, 2163 Abs. 2 BGB), hat die juristische Person im
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koreanischen Recht keine Erbfahigkeit, weil das KBGB a's Erben nur natiirliche Perso-
nen anerkennt (881000, 1004 KBGB). Jedoch kann die juristische Person im
koreanischen Recht durch Universalverméchtnis dasselbe erhdten, weil die Institution
des Verméchtni sses den juristischen Personen offensteht (vgl. 8 1078 KBGB8L?).

Bei der zweiten Kategorie handelt es sich um die Begrenzung der Rechtsfahigkeit durch
Gesetzeshestimmung. Es gibt kein Gesetz in Korea, das eine algemeine Einschrénkung
der Rechtsfahigkeit juristischer Personen regelt. Nur einige Vorschriften lassen sich
zitieren, die im einzelnen die Rechtsfahigkeit der juristischen Person einschranken. Als
Beispiel dafur sind § 81 KBGB, 88 245, 269, 542, 613 KHGB und § 173 KHGB zu
nennen. Nach §81 KBGB bestehen die Rechte und Pflichten der in Liquidation
befindlichen juristischen Person (Verein und Stiftung) nur insoweit fort, als der Zweck
der Liquidation es erfordert. Gleichermal3en gilt eine in Liquidation befindliche
Handel sgeselIschaft im Rahmen des Liquidationszwecks al s fortbestehend (88 245, 269,
542, 613 KHGB)83. Gemél3 § 173 KHGB dirfen die Handel sgeselIschaften nicht eine
personlich haftende Gesellschafterin einer anderen Hande sgesellschaft werden. Dem-
nach ist eine Gesellschaftsform, etwa GmbH & Co. KG nicht zuléssig.

Am schwierigsten und wichtigsten ist das Problem der Begrenzung der Rechtsfahigkeit
durch den Zweck. Aus dem Wortlaut des § 34 KBGB ist eine solche Begrenzung
ersichtlich. Was den Umfang der Rechtsfahigkeit juristischer Personen betrifft, konzen-
triert sich die koreanische Wissenschaft im wesentlichen auf dieses Problem. Deshalb
geht die folgende Untersuchung diesem Problem nach, das sich unmittelbar auf die
ultra-vires-Lehre bezieht.

bb) Die Problematik des dem ultra-vires-Prinzip zugrundeliegenden § 34
KBGB
aaa) Der gesetzgeberische Ursprung des § 34 KBGB

§ 34 KBGB regdt unter der Uberschrift »Rechtsfahigkeit« allgemein den Wirkungs-
kreis juristischer Personen. Nach dieser Vorschrift ist die juristische Person im Rahmen
des nach den entsprechenden Vorschriften in der Satzung bestimmten Zwecks ein
Rechtssubjekt. Beziiglich der Bestandselemente des § 34 KBGB geht man allgemein
davon aus, dal3 § 34 KBGB gesetzgeberisch aus duaistischen Elementen konstruiert ist,
die aus gegensétzlichen Rechtskreisen stammen: ndmlich aus der ultra-vires-Lehre des
anglo-amerikanischen Rechts und aus dem Begriff der Rechts- und Handlungsféhi gkeit

812 §1078 KBGB lautet: [Universalverméchtnis] Wird die Erbschaft dem Verméchtnisnehmer
als Ganzes zugewendet, so hat er die gleichen Rechte und Pflichten wie der gesetzliche Erbe.
813 § 245 KHGB lautet: [Gesellschaft in Liquidation] Die Gesellschaft gilt fir Zwecke der
Liquidation selbst nach der Auflésung al's bestehend.
§ 245 KHGB, der firr die OHG gilt, findet gem. § 269 KHGB auf KG, gem. § 542 KHGB
auf AG und § 613 KHGB auf GmbH entsprechende Anwendung.
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des deutschen Rechts®“ In Hinblick auf die Rezeption des Rechts wird es allgemein
angenommen, dal? das koreanische Recht sich systematisch und dogmatisch sehr stark
an dem deutschen Recht orientiert hat. Wenn es so ist, hétte das koreanische Recht die
im anglo-amerikanischen Rechtskreis verbreitete ultra-vires-Lehre nicht Ubernommen.
Besser gesagt, das koreanische Recht hétte keine Einschrénkung der Rechtsfahigkeit
juristischer Personen vorgesehen oder zumindest wie das deutsche BGB Uber die
Rechtsfahigkeit juristischer Personen geschwiegen. Jedoch soweit § 34 KBGB von der
Beschrénkung der Rechtsfahigkeit juristischer Personen durch den in der Satzung be-
stimmten Zweck spricht, steht aul}er Zweifel, dal3 die im anglo-amerikanischen »case
law« entwickelte ultra-vires-Lehre im koreanischen Recht rezipiert worden ist.8®> Hier
drangt sich die Frage auf, warum und auf welchem Weg ausgerechnet die anglo-ameri-
kanische ultra-vires-Lehrein § 34 KBGB normiert worden i<t.

Eine der wichtigen wissenschaftlichen Aufgaben zur Gesetzesauslegung ist Ermittlung
des Willens der Gesetzgeber.86 Da es aber leider keine Motive zum KBGB-Entwurf
gibt,®” kann man den Willen der historischen Gesetzgeber des KBGB auf diese Weise
nicht ermitteln. Den Wille der Gesetzgeber kdnnte man zwar in den stenographischen
Protokolle des damaligen Parlaments erkennen, aber das ist auch vergeblich, weil der
damals vorgeschlagene Entwurf des § 33 KBGB (entsprechend geltendem § 34 KBGB)
ohne Einwand verabschiedet worden ist. Deshalb muR man sich beziglich des § 34
KBGB zur Erkennung der Regelungsabsicht des Gesetzgebers mit ghnlichen audan-
dischen Rechtsordnungen beschéftigen. Sang-Yong Ko, der sich besonders auf das japa-
nische Recht spezialisiert hat, legt dar, dai die Gesetzgeber des KBGB angesichts des
§ 34 KBGB die Bestimmung des § 43 des japanischen BGB libernommen haben. § 43
JBGB lautetts:

814 Sang-Yong Ko, AT des BGB, S. 195; Yong-Han Kim, AT des BGB, S. 173; Sang-Yong
Kim, AT des BGB, S. 256; Seok-ln HUANG, Modernes Zivilrecht |, S.111; Dong-Yun
CHUNG, Gesellschaftsrecht, S. 47.

815 Seok-ln HUANG, Modernes Zivilrecht |, S. 111.

816 Dazu vgl. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 316 ff.

817 Nach der Befreiung von der japanischen Besatzung im Jahre 1945 hat die koreanische Regie-
rung 1948 eine Redaktionskommission zum KBGB eingesetzt. Im Verlauf der Arbeit dieser
Kommission brach 1950 der sog. Korea-Krieg aus. Wahrend dieses Krieges war das Ent-
wurfsmaterial verschwunden und einige Kommissionsmitglieder wurden nach Nordkorea
entfihrt. So wurde die Arbeit der Kommission zwangslaufig unterbrochen. Dasist der Grund
dafir, daf? es in Korea keine Motive zum KBGB-Entwurf gibt. Die Redaktionsarbeit zum
KBGB wurde erst nach dem Krieg 1953 wieder fortgesetzt. Die Redaktionskommission legte
1954 den neuen Entwurf zum KBGB ohne Mative vor. Dieser Entwurf wurde im Legidlati-
onskomittee des Parlaments geprift und schliefflich 1958 in der Vollsitzung des Parlaments
beschlossen. Das heute geltende KBGB trat am 1. 1. 1960 in Kraft. Hinsichtlich der Gesetz-
gebung des KBGB wurde kritisiert, dal3 sie in zu kurzer Zeit vorgenommen wurde. Dazu
Chong-Hyu CHUNG, Der legidative Verlauf des koreanischen BGB, in: Festschrift fiir Y oon-
Jk GwaAck, S. 29.

818 Diese Ubersetzung wurde aus | SCHIKAWA/ LEETSCH, Das japanische BGB in deutscher Spra-
che, S. 8, Uibernommen.
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»Rechte und Pflichten juristischer Personen ergeben sich aus Gesetzen und Verord-
nungsbestimmungen und innerhalb des durch Satzung oder Stiftungsgeschéft be-
stimmten Zwecks.

Die Inhalte der beiden Gesetzestexte (§ 34 KBGB und 43 JBGB) sind im wesentlichen
gleich. Das héngt sicherlich mit der Gesetzgebungsgesichte des KBGB zusammen.
Zunéchst einmal betrachten wir kurz die Vorgénge der Gesetzgebung des § 43 JBGB.

Im Jahre 1893%° hat die damalige japanische Regierung eine Redaktionskommission
eingesetzt und die drei jungen Hochschul professoren — Kenjiro Ume, Nobushige Ho-
zumi und Seisho Tomii — beauftragt, einen neuen Entwurf zum JBGB aufzustdlen. Sie
haben systematisch den damals bereits vorgelegten »Ersten Entwurf« des deutschen
BGB ubernommen und inhaltlich teilweise den franzds schen »Code civil« aufgenom-
men. Der Entwurf des Allgemeinen Tells, Sachenrechts und Schuldrechts wurde im
Jahre 1895, der Entwurf des Familienrechts und Erbrechts wurde im Jahre 1897 vorge-
legt. Die beiden Entwirfe wurden jeweils im Jahre 1896 und 1897 verkiindet und traten
am 16. 7. 1898 in Kraft. Dasist das geltende JBGB.

Bei der Redaktionskommission hat Professor Hozumi, der als einer der Kommissi-
onsmitglieder gearbeitet hat, folgendermal3en den Entwurf des § 43 JBGB begriindet:

»Die juristische Person ist eine Schopfung des Staates und des Gesetzes und sie
existiert zugunsten eines bestimmten Zwecks. Sie besitzt daher nur innerhalb der
Bestimmung des Gesetzes und im Rahmen des bestimmten Zwecks Rechtsfahigkeit.
AuRerhalb dieser Grenze ist die juristische Person rechtlich nicht existent. ... Seit
dem Mittelalter wurde der Tétigkeitsbereich juristischer Personen meist durch Fik-
tion erheblich erweitert. Der juristischen Person wurden schliefdlich die gleichen F&-
higkeiten wie der natlrlichen Person eingerdumt. In neuester Zeit geht man jedoch
davon aus, dal die juristische Person nur beschrénkte Fahigkeiten hat und diese F&-
higkeiten sich nach dem Griindungszweck richten. Also, falls eine juristische Person
auRerhalb dieses Griindungszwecks gehandelt hat, bedeutet das eine Uberschreitung
der erteilten Macht (ultra vires). Es bedarf daher keiner Erdrterung, daf3 diese
Handlung nichtig ist.«8?°

Wie dieses Zitat zeigt, hat Hozumi in seiner Begriindung ausdriicklich »ultra vires«
erwadhnt. Vor diesem Hintergrund besteht in Japan Einigkeit dariiber, dal3 in § 43 JBGB
unter dem Gesichtspunkt der Fiktionstheorie die ultra-vires-Lehre des anglo-amerikani-
schen Rechts verankert ist.® Wie bereits erwahnt, lehnte sich das JBGB stark an das
deutsche und franzosische Gegenstiick an. Auffalend ist die Tatsache, dal3 das JBGB
betreffs des Tétigkeitshereichs der juristischen Person vom deutschen und franzdsi schen
Recht abweicht und statt dessen die im anglo-amerikanischen Rechtskreis herausgebil -
dete ultra-vires-Lehre aufgenommen hat. Der entscheidende Grund fur die Aufnahme

819 Im ganzen gesechen kann die Entstehungsgeschichte des japanischen BGB in drei Stufen
eingeteilt werden: (1) Erste Stufe (1870-1878), (2) Zweite Stufe (1879-1892), (3) Letzte
Stufe (1893-1898) (Vgl. Kitakawa ZENTARO, Rezeption und Fortbildung des européischen
Zivilrechts in Japan, S. 27 ff.). Zur Entstehungsgeschichte des japanischen BGB siehe
URAKAWA/ V. BAR, RabelZ 43 (1979), S. 147, 148 ff.

820 Abgedruckt in: Sang-Yong Ko, Die Féhigkeit der juristischen Person und Tragweite des
Zwecks, in: Zivilrechtsvorlesung, S. 97.

821 Eiichi Hosino, Gesammelte Aufsétze fur Zivilrecht, Bd. | (japanisch), S. 123.
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dieser Lehre ins JBGB liegt in der »zufélligen Sachlage«®??, dal3 Hozumi, der fir das
rechtsvergleichende Vorarbeiten des Gesetzesentwurfs einmal in England studiert hat
und daher ein Fachmann der englischen Rechtswissenschaft war,82® bei der Redaktions-
arbeit gerade den Abschnitt Uber diejuristische Person (§ 33-8 84 JBGB) verfal¥t hat.

Daraus kann man folgern, dal3 das koreanische Recht mittelbar durch diese »zuféllige
Sachlage« die ultra-vires-Lehre aufgenommen hat, weil § 34 des geltenden KBGB
direkt aus § 43 des alten KBGB ohne Verénderung — abgesehen von einer sprachlichen
Abrundung — Gbernommen worden ist. Dieses alte KBGB, das von Anfang der japani-
schen Besatzungszeit bis vor Inkrafttreten des geltenden KBGB Geltung hatte, ist ein
und dasselbe wie das 1898 in Kraft gesetzte JBGB, welches das geltende JBGB ist.®
Folglich kann man sagen, dal3 die ultra-vires-Lehre nicht durch den direkten Einfluf3 des
anglo-amerikanischen Rechts, sondern durch die Ubernahme des Wortlautes des JBGB
Eingang in das KBGB gefunden hat.

bbb) Diskrepanz des § 34 KBGB zu den handel srechtlichen Normen

Die vor diesem Hintergrund entstandene Regelung des § 34 KBGB fihrt bei ndherer
Betrachtung zu einer nicht zu Ubersehenden Diskrepanz zu einigen Vorschriften des
Handel srechts. Alle Handel sgesellschaften (AG, GmbH, KG und OHG) sind nach § 171
KHGB jurigtische Personen. Die Rechtsféhigkeit der Handelsgesellschaft wird im
KHGB nicht geregelt. Im Fall eines Mangels an handelsrechtlichen Vorschriften sind
nach 8 1 KHGB?®* die Vorschriften des KBGB zu beriicksi chtigen. Da alle Handel sge-
sellschaften as juristische Person anerkannt sind und dem Handelsgesetzbuch eine
einschlagige Vorschrift Uber den Umfang ihrer Rechtsfahigkeit fehlt, konnte es sein,
dafd die Handel sgesdllschaften auch in bezug auf den Umfang ihrer Rechtsfahigkeit
unter § 34 KBGB fdlen.® Demnach kénnte man behaupten, dal3 das ultra-vires-Prinzip
auch fur die Handelsgesellschaften gilt. Dem widerspricht nach meiner Ansicht aber
§ 209 KHGB?®?": Nach § 209 Abs. 1 KHGB konnen die zur Vertretung der Gesellschaft
erméchtigten Gesellschafter alle gerichtlichen und auf3ergerichtlichen Handlungen vor-
nehmen, die die Geschéfte der Gesellschaft betreffen. Da die Bestimmung ber Befug-

822 Akio TAKEUCHI, Aufhebung des ultra-vires-Prinzips im Gesellschaftsrecht, in: Das amerika
nische Recht (japanisch), Vol. 1 (1965), S. 23.

823 Vgl. URAKAWA/ V. BAR, RabelZ 43 (1979), S. 147, 150 Fn. 14.

824 In der japanischen Besatzungszeit wurde das JBGB von 1898 nach der »Durchfiihrungsord-
nung zum Zivilrecht fir Korea von 1912« zwangsweise in Korea eingefiihrt.

825 §1 KHGB lautet: [Auf Handelssachen anwendbare Vorschriften] Soweit sich aus dem
Handel sgesetzbuch nichts anders ergibt, kommt das im Handelsverkehr geltende Gewohn-
heitsrecht auf Handelssachen zur Anwendung. Besteht kein im Handelsverkehr geltendes
Gewohnheitsrecht, so kommt das Burgerliche Gesetzbuch zur Anwendung.

826 Esidt streitig, ob die Handelsgesellschaften unter dem § 34 KBGB liegen. Zu dieser Proble-
matik: alshald cc) bbb) (2).

827 §209 KHGB hat folgenden Wortlaut: [Rechte der vertretungsberechtigten Gesellschafter]
(1) Die Gesdllschafter, die zur Vertretung der Gesellschaft befugt sind, kann siein alen Ge-
schéftsangel egenheiten gerichtlich und aufergerichtlich vertreten.

(2) Eine Beschrankung der Vertretungsmacht ist gutgléubigen Dritten gegeniiber unwirksam.
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nis der Organpersonen ein faekultativer Satzungsinhdt ist,228 kann der Umfang der Be-
fugnis solcher Gesellschafter durch Satzung beschrénkt werden. Die Beschrankungen
solcher Befugnis kdnnen jedoch nach § 209 Abs. 2 KHGB einem gutgl&ubigen Dritten
nicht entgegengehalten werden. Hier steht der Gedanke der Verkehrssicherheit im Mit-
telpunkt. § 209 KHGB, der fur OHG gilt, ist Uber § 269 KHGB auf KG, Uber § 389
Abs. 3 KHGB auf AG und tber §567 KHGB auf GmbH entsprechend anzuwenden.
Bezlglich der Handelsgesellschaften stiitzen sich die Gesetzgeber des KHGB m.E.
nicht auf das ultravires-Prinzip, sondern er schliefd die Anwendung des ultra-vires-
Prinzips auf die Handel sgesell schaften eindeutig aus. Denn, wenn sich ein gutgléubiger
Dritte fur die GUltigkeit des mit einer Organperson abgeschlossenen Geschéftes auf
wirksame Handlung der Organperson beruft, befindet sich gemal? § 209 Abs. 2 KHGB
fur die Beschrankungen der Befugnis der Organpersonen durch Satzung kein Raum
mehr.

Die Diskrepanz des § 34 KBGB zu den handelsrechtlichen Normen, bes. zu § 209
KHGB ist auf die Gesetzgebung des KHGB zurtickzufiihren: Das geltende KHGB, das
am 1. 1. 1963 in Kraft getreten ist, basiert redaktionell und inhaltlich auf dem japani-
schen Handelsgesetz von 1899. Angesichts der Schaffung des japanischen HGB hat der
japanische Gesetzgeber das ADHGB und die Entwirfe zum deutschen HGB von 1897
zum Vorbild genommen.#° § 209 KHGB ist mit dem § 78 JHBG identisch. § 78 JHGB
geht wiederum auf § 126 des deutschen HGB von 1897 zuriick, der fur OHG gilt. Der
Bestimmungsinhalt des § 209 Abs. 1 KHGB entspricht auch den heutigen deutschen
88 26 Abs. 2 BGB, 78 Abs. 1 AktG, 35 Abs. 1 GmbHG und 24 Abs. 1 GenG. Daraus
1&% sich folgern, dal’ das KHGB hinsichtlich der Gesetzgebung unter dem Einflufd des
deutschen HGB das ultra-vires-Prinzip nicht eingefihrt hat. Die »zuféllige Sachlagek,
die bel der Schaffung des BBGB bzw. des KBGB eine gewisse Rolle gespielt hat, war an
der Bildung des JHGB bzw. KHGB nicht beteiligt.

CC) Rechtsprechung und L ehrmeinungen zur Auslegung und Anwendung des
§ 34 KBGB
aaa) Analyse der Rechtsprechung

In der Praxis legt man den § 34 KBGB dann zugrunde, wenn eine juristische Person im
Streitfall die Zurechnung der Rechtsfolge der von ihrem Vertreter vorgenommenen
Rechtsgeschéfte mit dem Argument vermeiden will, die von ihm geféhigten Rechtsge-
schéfte 1&gen aulferhalb des in der Satzung festgelegten Zwecks. Erwiese sich, dald die
Handlungen des Vertreters einer juristischen Person auf¥erhalb des Satzungszwecks
(ultra vires) lagen und daher nichtig seien, mifite der Geschéftspartner, der im Ver-
trauen auf die Glltigkeit der Rechtsgeschéfte mit dem Vertreter einer juristischen Per-
son etwa einen Vertrag abgeschlossen hat, einen unberechenbaren Schaden erleiden.
Ein solches Ergebnis schadet der Verkehrssicherheit. So ist die Frage, ob die Handlun-

828 Vgl. Dong-Y un CHUNG, Gesellschaftsrecht, S. 111.

829 Vgl. Ichiro KAwWAMOTO, Japanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, S. 51; Ju-Chan SONN,
Die Entwicklung des koreanischen Gesellschaftsrechts, in: Zur Rezeption des deutschen
Rechtsin Korea, S. 75.
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gen des Vertreters einer juristischen Person von ihrem Satzungszweck abgedeckt wird,
von ener erheblichen Bedeutung fir die Interessen des Geschéftspartner. Betreffs der
Frage, welche Handlungen as innerhab des Satzungszwecks liegend angesehen wer-
den, steht der KOGH in der sténdigen Rechtsprechung®® auf folgendem Standpunkt:
Die Handlungen, die innerhalb des Satzungszwecks liegen, beschranken sich nicht a-
lein auf die zur Zweckerfullung in der Satzung ausdrticklich aufgezdhlten Handlungen.
Sie umfassen dartiber hinaus ale Handlungen, die unmittelbar oder mittelbar zur
Zweckdurchfiihrung notwendig sind. Eine solche Notwendigkeit ist nicht nach dem
subjektiven, konkreten Willen der Geschaftsparteien, sondern nach der objektiven Natur
der Handlungen abstrakt zu entscheiden.

Diesen Formulierungen des KOGH 1&f3t sich jedoch ein eindeutiges Audegungskrite-
rium nicht entnehmen, worauf sich ein Geschéftspartner fir den Fall weiterer Rechtsge-
schéfte mit einem Vertreter der juristischen Person verlassen kann. Daher ist es zum
Verstdndnis des Standpunkts des KOGH notwendig und auch sinnvoll, die Rechtspre-
chung anhand von konkreten Féllen zu analysieren. Bei der Analyse der Rechtspre-
chung wird im Grof3teil der Literatur! festgestellt, dal’ der KOGH fir die Interpretation
des Satzungszwecks in der Rechtsprechung von einem Unterschied zwischen der
wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen juristischen Person ausgeht. Wahrend die
Rechtsprechung bel den nichtwirtschaftlichen juristischen Personen die Tragweite des
Satzungszwecks im Prinzip relativ eng faldt, erweitert sie bei den wirtschaftlichen
juristischen Personen die Audegung des Satzungszwecks. Bei néherer Betrachtung
zeigt sich jedoch die Rechtsprechung schwankend.

Zunéchst einma sind die Félle der nichtwirtschaftlichen juristischen Personen zu
prifen. Der KOGH hat folgende Handlungen as innerhab des Satzungszwecks angese-
hen: Die Leistung an Erfillungs Statt von einer privaten Schule (Stiftung), die sich fr
Ausbau des Schul gebdudes und Anschaffung von Schulinstrumenten verschul det®?; Die
Einwilligung einer offentlichen juristischen Person in die Abtretung einer bereits ihr
gegeniiber bestehenden Forderung an Dritte?®®3; Darlehen oder Ausgabe eines Wechsel-
briefs zur Finanzierung der Produktion und des Handels einer Genossenschaft, die nach
dem Einzelfallgesetz gegriindet wurde®. Bei den nichtwirtschaftlichen juristischen
Personen neigt die Rechtsprechung Uberwiegend zur Verneinung der Gultigkeit der
Rechtsgeschafte mit Hinweis auf Uberschreitung des Satzungszwecks i.S. des § 34
KBGB. Dafurr sind beispielsweise folgende Féle anzufiihren, in denen es sich um Wirt-
schaftsbetriebe der Landwirtschaftsgenossenschaften®® handelt: Eine Brauerel einer
Landwirtschaftsgenossenschaft sei am Gewinn orientiert und deswegen sei nicht unter

830 KOGH v. 8. 2. 1946, 4278 minsang 179; KOGH 8. 9. 1987, daka 1349; KOGH 8. 12. 1987,
86 daka 1230.

831 Vgl. nur Sang-Yong Ko, AT des BGB, S. 196; GwAakKomm-HONG, § 34 KBGB S. 580 ff.

832 KOGH v. 28. 11. 1957, 90 minsang 613.

833 KOGH v. 23. 3. 1976, 73 da 2088.

834 KOGH v. 13. 1. 1981, 80 da 1049, 1050.

835 Genossenschaften gehdren nach der Klassifikation Karsten ScHMIDTS zu den wirtschaftlichen
jurigtischen Personen. Dagegen sieht die koreanische Wissenschaft Genossenschaften als
nichtwirtschaftliche juristische Personen an.
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den zur Zweckdurchfiihrung erforderlichen Handlungen zu subsumieren.8 Im Gegen-
satz dazu sieht der KOGH, dal3 der Reisreinigungsbetrieb derselben Genossenschaft
innerhalb des Satzungszwecks liegt.8” Den Fall, dald eine Landwirtschaftsgenossen-
schaft mit den nicht von Genossen erzeugten Waren ein Engrosgeschéft betrieben hat,
betrachtet der KOGH als mit dem Satzungszweck nicht vereinbar. In diesen Urteilen
zeigt sich, dal’ der KOGH angesichts der nichtwirtschaftlichen juristischen Person den
Auslegungsgradius des Satzungszwecks ziemlich eng fald.

Als Zweites werden die Félle der wirtschaftlichen juristischen Personen Uberpriift. Bei
diesen Félen legt der KOGH den Umfang des Satzungszwecks vergleichsweise weit
aus. Ein Schulbeispid liefert ein Urteil vom KOGH v. 21. 5. 1968, 68 da 461: Klagerin
ist eine Aktiengesdllschaft, die Papier erzeugt und exportiert. Sie ist Genosse in der
Dachgenossenschaft fur Papierhersteller. Sie hinterlegte zum Import des Papierstoffs
bei dieser Dachgenossenschaft eine bestimmte Summe Geld. Ein Vorstand der Dachge-
nossenschaft unterschlug dieses hinterlegte Geld und wurde deshalb verhaftet. Die
Dachgenossenschaft war dadurch nicht in der Lage, das Geld zurlickzuzahlen. Der Va-
ter des verhafteten Vorstandes, Vorstandsvorsitzender einer zweiten AG, vereinbarte
mit der Dachgenossenschaft die Schuldiibernahme und stellte dafir einen Wechsel aus.
Diesen Wechsd handigte die Dachgenossenschaft der Kl&gerin aus, die damit von der
zweiten, nun der beklagten AG, eine Riickzahlung verlangte. Die beklagte AG verwei-
gerte die Einlésung des Wechsels mit der Begriindung, der Vorstandsvorsitzende habe
den Wechsdl nur ausgestellt, um eine Freilassung seines inhaftierten Sohnes zu errei-
chen. Die beklagte AG erhob den Einwand, daf? die Schuldiibernahme bzw. Wechsel -
ausgabe ihres Vorgtandsvorsitzenden nicht in den Rahmen des Satzungszwecks
einbezogen werden kann. Der KOGH befand in dieser Entscheidung, die Schuldiber-
nahme sei bel den Handelsgesellschaften eine der notwendigen Handlungen zur Ge-
schéftsfuhrung und sie liege daher innerhalb des Satzungszwecks. Obwohl der KOGH
in dieser Entscheidung noch fir das Beurteilungskriterium von der Prifung des Sat-
zungszwecks ausging, erweiterte er den Umfang der wirksamen Handlungen der Han-
delsgesellschaft erheblich. Einen gegenteiligen Standpunkt der Rechtsprechung zeigt
ein anderes Urteil®®: Ein Geschéftsfuhrer einer Baugesdllschaft (AG) Ubernahm eine
Solidarbiirgschaft®®® fir Verbindlichkeiten eines Dritten, fir die sich der Dritte bei der
Auftragsdurchfiihrung fir den Betrieb eines Kinos verpflichtete. Der KOGH betrachtete
in diesem Urteil die Ubernahme der Solidarbiirgschaft nicht als eine vom Satzungs-
zweck der Baugesdllschaft gedeckte Handlung und deswegen as nichtig. Bemerkens-
wert ist, dal3 diese Nichtigkeit auch nachtréglich nicht heilbar ist, selbst wenn die
Aktiondre und Vorstandsmitglieder der Baugesellschaft dieser Solidarbirgschaft zu-

836 KOGH v. 5. 7. 1966, 66 nu 57.

837 KOGH v. 31.8. 1970, 70 do 1267.

838 KOGH v. 26. 11. 1974, 74 da 310.

839 Von Solidarbiirgschaft spricht man im koreanischen Recht, wenn ein Blrge sich mit dem
Hauptschuldner solidarisch verpflichtet. Der Unterschied zu einer normalen Burgschaft liegt
darin, da3 fur die Solidarburgschaft kein Subsidiaritatsprinzip gilt.
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stimmen. Dieses Urteil wurde in der Literatur®® in Hinblick auf die Verkehrssicherheit
vielfach kritisert. Die Stellungnahme des KOGH vertritt zumindest in diesem Urteil die
gleichen Prinzipien wie die anglo-amerikanische ultra-vires-Lehre.84

bbb) Lehrmeinungen in der Literatur
Q) Auffassungen zur Auslegung des § 34 KBGB

Der Wortlaut des § 34 KBGB namlich »im Rahmen des ... Zwecks« hat in der koreani-
schen Wissenschaft dartiber Diskussionen ausgel 6st, worauf sich die Einschrénkung des
§ 34 KBGB eigentlich bezieht. Die Auffassungen weichen voneinander ab.

Die h.M .82 vertritt, dal3 der Sinn des § 34 KBGB in der Einschrdnkung der Rechtsf&-
higkeit besteht. Diese Auffassung richtet sich offensichtlich unmittelbar nach dem Ge-
setzeswortlaut des § 34 KBGB. Nach dieser Auffassung kann eine juristische Person
lediglich innerhalb des durch die Satzung vorgegebenen Zwecks Rechte genief3en und
ebenso Pflichten haben. Damit begrenzt diese Auffassung in erster Linie die Rechtsfa
higkeit der juristischen Person. Sie lauft jedoch gleichzeitig auf eine Begrenzung der
Handlungsféhigkeit der juristischen Person hinaus.8* Wenn ein Organ einer juristischen
Person ein aulBerhalb des Satzungszwecks liegendes Rechtsgeschéft vorgenommen hat,
ist dieses Rechtsgeschaft nichtig. Der Geschéftspartner kann nur unter bestimmten
Voraussetzungen einen Schadensersatzanspruch aufgrund deliktischer Handlungen
(8 35 Abs. 1 KBGB?®) oder Bereicherungsanspruch (8 741 KBGB?®®) geltend machen.
Wiesichin den angefihrten Urteilen zeigt, vertritt auch der KOGH diese Auffassung.

840 Deok-Sung LEE, Die Rechtsfahigkeit der juristischen Person (Anmerkung zum Urteil des
KOGH v. 26. 11. 1974, 74 da 310), in: Zivilrechtliche Rechtsprechung I, S. 56, 60; Kiuon
TscHE, Gesellschaftsrecht, S. 84.

841 Ki-Bom KwoN, Die Rechtsfahigkeit der Handelsgesellschaft, in: Festschaft fir Hee-Chul
CHUNG, S. 101.

842 Yoon-Jk GwAck, AT des BGB, S. 244; Yong-Han Kim, AT des BGB, S. 173; Kyung-Hak
CHANG, AT des BGB S. 320; Hyon-Tae KiM, AT des BGB, S. 179; Joo-Soo Kim, AT des
BGB, S. 199; Seok-In HUANG, Modernes Zivilrecht I, S. 104. Y ong-Woo KwoNn, Die Rechts-
fahigkeit der juristischen Person, WGKS 90/2, S. 190.

843 Deswegen wird diese Auffassung in der Literatur unterschiedlich bezeichnet, némlich as die
Lehre von der Begrenzung der Rechtsféhigkeit, die Lehre von der Begrenzung der Hand-
lungsfahigkeit oder die Lehre von der Begrenzung der Rechtsfahig- und Handlungsféhigkeit.
Jedoch ertibrigt es sich, auf einzelne Unterschiede dieser Lehren einzugehen, well die Inhalte
der Lehren im Ergebnis gleich sind. Vgl. dazu ANoLDI, Die Haftung der juristischen Person
fir ihre Organe nach deutschem und koreanischem Recht, S. 139 ff.

844 § 35 Abs. 1 KBGB hat folgenden Wortlaut: Die juristische Person ist fir den Ersatz des
Schadens verantwortlich, den der Vorstand oder ein anderer Vertreter durch eine in Ausfuh-
rung der ihm zustehenden Verrichtungen begangenene Handlung einem Dritten zuflgt. Die
personliche Haftung des Handelnden bleibt jedoch dadurch unberihrt.

845 § 741 KBGB lautet: [Inhalt der ungerechtfertigten Bereicherung] Wer durch eine Leistung
aus dem Vermogen oder den Diensten eines anderen eine Vorteil ohne rechtlichen Grund
erlangt und dadurch diesem einen Schaden zufiigt, ist ihm zur Herausgabe des erlangten
Vorteils verpflichtet.
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Bel dieser Auffassung hangt die Gliltigkeit eines Rechtsgeschéftes mal3geblich von der
Auslegung des Satzungszwecks ab. Hieraus ergibt sich eine Notwendigkeit, einen
Auslegungsmalistab einzubringen. Bisher haben sich im wesentlichen zwei Meinungen
herausgebildet. Die eine Meinung®® rechnet zum inneren Satzungszweck solche Hand-
lungen, die aktiv darauf ausgerichtet sind, den Zweck zu erreichen und zu férdern. Das
ist in der Praxis kaum befriedigend, weil nach diesem Kriterium der Kreis der wirksa-
men Handlungen sehr eng gefald wird. Eine andere Meinung®’ grenzt den Satzungs-
zweck negativ ab und legt ihn damit sehr weit aus. Sie sieht im inneren Satzungszweck
jede Handlung, die dem in der Satzung festgelegten Zweck nicht zuwiderlduft. Diese
Meinung fuhrt zwar zu einer Erweiterung des Satzungszwecks, indem sie jedoch wei-
terhin auf ihn abstellt, befreit sie sich nicht ganz vom ultra-vires-Gedanken.

Waéhrend sich die h.M. in bezug auf § 34 KBGB mit der Begrenzung der Rechts- oder
Handlungsfahigkeit beschéftigt, rickt eine Minderheitsmeinung®® das Problem um die
Begrenzung der Vertretungsmacht der Organe bei der Vertretung juristischer Person in
den Mittelpunkt. Ein entscheidender Unterschied zwischen der h.M. und dieser Mei-
nung ist folgendes, dal3 nach der h.M. die Nichtigkeit eine unumstéfdiche Rechtsfolge
von ultra-vires-Handlungen ist, da die juristische Person fur solche Handlungen rechts-
unfdhig ist. Nach der Minderheitsmeinung ist die juristische Person dagegen selbst bei
ultra- und intra-vires-Handlungen gleichermal3en rechtsfahig. Stellt sich heraus, dal3 ein
durch ein Organ vorgenommenes Rechtsgeschéft aul3erhalb des Satzungszwecks liegt,
fUhrt das nach dieser Meinung nicht direkt zur Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts, sondern
lediglich zur Frage des Vertreterhandelns ohne Vertretungsmacht (vgl. § 130 KBGB®):
Wenn die juristische Person das Rechtsgeschéft des Organs (also des Vertreters)
nachtréglich genehmigt oder wenn das Verhalten des Organs die Voraussetzungen fur
Anscheinsvollmacht geméal § 126 KBGB®® erfiillt, kommt der Handlung des Organs
eine wirksame Rechtsfolge zu.® Aus dieser Konsequenz ist erkennbar, dald diese
Ansicht den deutschen Lésungen angendhert ist und sie damit mehr Gewicht auf die
Sicherheit des Rechtsverkehrs d's auf den Bestandsschutz der juristischen Person legt.

846 Young-Sub LEg, AT des BGB, S. 198; Tae-Jae LEg, AT des BGB, S. 146; Chung-Han Kim,
AT desBGB, S. 197.

847 Sun-Won BANG, AT des BGB, S. 107; Hyon-Tae Kim, AT des BGB, S. 179; Yoon-Jik
Gwack, AT des BGB, S. 251; Yong-Han Kim, AT des BGB, S. 178; Kyung-Hak CHANG,
AT des BGB, S. 319; Sang-Yong Kim, AT des BGB, S. 257; Ki-Son Kim, AT des BGB,
S. 147.

848 Grundlegend Sang-Yong Ko, AT des BGB, S. 198; ders., Zivilrechtsvorlesung, S. 101; Ju &
KiMmKomm-PARK, § 34 KBGB S. 367; Deok-Sung LEE, Zivilrechtliche Rechtsprechung I,
S. 59.

849 § 130 KBGB lautet: [Vertretung ohne Vertretungsmacht] Schliefdt jemand als Vertreter ohne
Vertretungsmacht einen Vertrag, so wirkt der Vertrag nicht fiir den Vertretenen, wenn dieser
das Geschéft nicht genehmigt.

850 § 126 KBGB lautet: [Vertretung bei Uberschreitung] Hat ein Vertreter ein Rechtsgeschéft
Uber die ihm zustehenden Befugnisse hinaus vorgenommen, so ist der Vertretene fur die Fol-
gen des Rechtsgeschéfts nur dann verantwortlich, wenn der andere einen triftigen Grund da-
fir hat, dal3 er sich auf die Befugnisse des Vertreters verl&f3t.

851 Vgl. Ju & KimKomm-PARK, § 34 KBGB S. 367.
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I1l.  Ultra-vires-Lehre

(2 Diskussion um Anwendbarkeit des § 34 KBGB auf die
Handel sgesel Ischaften

In der gesdllschaftsrechtlichen Wissenschaft ist vielfach die Frage diskutiert worden, ob
§ 34 KBGB Uberhaupt auf Handelsgesellschaften Anwendung findet. Diese Frage wird
gerade deshalb gestellt, weil sich das KHGB beziiglich der Anwendung des § 34 KBGB
auf Handel sgesellschaften nicht festlegt. Die Diskussion hat bislang keine einheitliche
Antwort hervorgebracht.

Einige Autoren behaupten, dal? § 34 KBGB auch auf Handelsgesdllschaften analog
anzuwenden ist und deswegen die Rechtsfahigkeit der Handel sgeselIschaft durch denin
der Satzung festgel egten GeselIschaftszweck beschrankt ist.82 Sie gehen davon aus, dal3
eine Handelsgesellschaft ebenso wie ein BGB-Verein juristische Person ist (vgl. § 171
Abs. 1 KHGB). Es bestehe daher kein Grund, Handel sgesdlIschaften anders zu behan-
deln. Der Kritik, dal3 nach dieser Ansicht wegen der Beschrankung der Rechtsfahigkeit
der Handelsgesellschaften der Schutz der Verkehrssicherheit nicht befriedigend ist,
halten die Autoren®®® entgegen, es kdnne kaum passieren, dal’ dem Geschéftspartner ein
unberechenbarer Schaden zugefigt wird, weil der Gesellschaftszweck sowohl in der
Satzung as auch im Handesregister verdffentlicht ist. Dieses Argument erscheint
jedoch nicht Uberzeugend, weil der Geschéftspartner im Ergebnis gezwungen wird, zur
Prifung der Glltigkeit eines Rechtsgeschéfts eine Audegung des Gesdllschaftszwecks
vorzunehmen.

Dahingegen wird heute im Grof¥eil der handels- und gesdllschaftsrechtlichen Lite-
ratur®> die Ansicht vertreten, dal3 der in der Satzung niedergelegte Gesell schaftszweck
der Rechtsfahigkeit der Gesellschaft keine Grenze setzt. Zur Begrindung dafir wird
Folgendes angefiihrt: § 34 KBGB gelte lediglich fir die nichtwirtschaftlichen juristi-
schen Personen, weil KHGB keine Vorschrift enthdlt, die fir die Handel sgesellschaften
auf 8§34 KBGB verweist. Das sei ein Beweis dafir, dal3 der Gesetzgeber des KHGB
beziiglich der Handel sgesellschaften die Verkehrssicherheit vorrangig behandelt. Zwar
sei der Gesellschaftszweck in der Satzung und im Handelsregister verdffentlicht, for
den Geschéftspartner sei es jedoch schwierig, zu prifen, ob ein Rechtsgeschéft im Ka-
talog des Gesdllschaftszwecks enthaten sei. Das sei en grofRes Hindernis bei dem
Bemihen, den Rechtsverkehr zu vereinfachen. Daher dirfe die Beschrankung der

852 Hee-Chul CHUNG, Handelsrecht, Bd. I, S. 293; Byung-Tae LEE, Handelsrecht, Bd. I, S. 408;
Won-Son Park/ Chung-Han LEEg, Gesellschaftsrecht, S. 70; CHUNG & CHUNG, Handel srecht,
Bd. I, S. 416.

853 Vgl. Hee-Chul CHuNG, Handelsrecht, Bd. I, S. 293; CHUNG & CHUNG, Handelsrecht, Bd. I,
S. 416.

854 Wi-Du KANG, Gesellschaftsrecht, S. 56; Don-Gak Seo, Handelsrecht, Bd. |, S. 204; Ju-Chan
SoNN, Handelsrecht, Bd. I, S. 307; Wan-Seok LEE, Handelsrecht, Bd. I, S. 279; Mu-Dong
CHUNG, Handelsrecht, Bd. I, S. 138; Kiuon TscHE, Gesellschaftsrecht, S. 90 ff.; Dong-Yun
CHUNG, Gesdllschaftsrecht, S. 49 ff.; LEE & LEE, Gesellschaftsrecht, S. 60; Ki-Bom KwoN,
Die Rechtsfahigkeit der Handel sgesellschaft, in: Festschrift fir Hee-Chul CHUNG, S. 106 ff.;
Choong-Kee LEE, The Doctrine of ultra vires in Englisch and Korean Laws, Seoul Law
Journal (Vol. 36, No. 1) 1995/5, S. 198 ff.
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Rechtsfahigkeit der Handelsgesellschaft durch ihren Gesellschaftszweck nicht ange-
nommen werden. Diese Ansicht weist darliber hinaus rechtsvergleichend auf die heutige
Tendenz zur Bevorzugung der Verkehrssicherheit hin, sie bezieht sich auf die Auf-
hebung der ultra-vires-Doktrin durch »the Companies Act 1989« in England und auf
den Ausschluf? des ultra-vires-Einwandes nach dem R.M.B.C.A. in den USA.

dd) Fazit und Ausblick

Im koreanischen Recht lief die Diskusson um die Rechtsfahigkeit der juristischen
Person aufgrund § 34 KBGB auf eine Sonderentwicklung der Rechtsprechung und
Rechtslehre hinaus. Wahrend in der gesellschaftsrechtlichen Diskussion in den letzten
20 Jahren sich die Ansicht durchzusetzen beginnt, dal3 § 34 KBGB auf Handels-
gesdlschaften nicht anzuwenden ist und demnach die Rechtsfahigkeit der
Handel sgesellschaft nicht durch ihren Gesellschaftszweck beschrankt ist, herrscht auf
der zivilrechtlichen Ebene noch die Ansicht vor, wonach die juristische Person (Verein
und Stiftung) nach 8 34 KBGB im Rahmen des Satzungszwecks rechtsféhig ist. In der
Rechtspraxis zeigt sich eine Tendenz, daf3 die Rechtsprechung bei den wirtschaftlichen
juristischen Personen — hauptséchlich den Handelsgesellschaften — den Téatigkeits-
bereich ihrer Organe moglichst weit auslegt und bel den nichtwirtschaftlichen
juristischen Personen vergleichsweise eng faldt. Immerhin spielt es fir den KOGH als
Entschel dungsmal3stab eine gewisse Rolle, ob ein Geschéft mit dem satzungsgeméiien
Zweck vereinbar ist.

Die Ursache solcher unterschiedlichen Entwicklungen in der Rechtsprechung und
der Rechtdehre ist in dem gesetzgeberischen Hintergrund zu finden: Wéhrend der Ge-
setzgeber des KBGB vermittels japanischer Gesetzgebung das anglo-amerikanische
ultra-vires-Prinzip aufgenommen hat, hat sich der Gesetzgeber des KHGB am deut-
schen Handels- bzw. Gesellschaftsrecht orientiert. Die ultra-vires-Doktrin ist in Rechts-
verkehr sicher ein grof3es Hindernis. Deswegen werden heute im gesellschaftsrechtli-
chen Schrifttum mehr und mehr Stimmen laut, die fordern, § 34 KBGB de lege ferenda
aufzuheben oder zumindest fUr Handelsgesellschaften eine Ausschluvorschrift des
8§34 KBGB in das KHGB einzufiigen. Einen solchen Vorschlag halte ich in Hinblick
auf die Verkehrssicherheit fur plausibel. Im Vergleich dazu ist im zivilrechtlichen
Schrifttum von Aufhebung des § 34 KBGB noch nicht die Rede. Nichtsdestoweniger ist
die Minderheitsmeinung bemerkenswert, die bei der Auslegung des § 34 KBGB von
einer Begrenzung der Vertretungsmacht ausgeht. Das ist eine ernsthafte Bestrebung, um
die ultrarvires-Lehre im geltenden § 34 KBGB zu tberwinden. Die Aufhebung des § 34
KBGB ist de lege ferenda wiinschenswert. Aber solange § 34 KBGB nicht aufgehoben
wird, wird weiterhin der Versuch unternommen werden, die ultra-vires-Lehre im korea-
nischen Recht zu beseitigen.
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8 5 Grenzen der Verselbsténdigung der juristischen Person:
Das Durchgriffsproblem bel juristischen Personen

I.  Grundlagen
1 Trennungsprinz ps und Ver selbstandigung der juristischen Person

Mit dem Erwerb der Rechtsfahigkeit wird die Verselbstdndigung a's Zuordnungssubj ekt
fur Rechte und Pflichten der juristischen Personen gehilligt. Die Verselbsténdigung der
jurigtischen Person bedeutet, dal3 die juristische Person eine elgene Rechts- und Vermo-
genssphére hat, die grundsétzlich von der ihrer Mitglieder zu unterscheiden ist. Es wird
vom sog. »Trennungsprinzip« gesprochen.® Dieses Trennungsprinzip gilt in personel-
ler und vermogensrechtlicher Hinsicht.8¢

In personeller Hinsicht bedeutet das Trennungsprinzip, dal3 die juristische Person
und ihre Mitglieder voneinander zu unterscheidende Rechtssubjekte sind und beide
Rechtssubjekte ungeachtet der soziden und wirtschaftlichen Verflechtungen von der
Rechtsordnung grundsétzlich auch als solche behandelt werden. Als Beispiel dafir sei
anzufihren®”. Wer mit einer juristischen Person ein vertragliches Wettbewerbsverbot
vereinbart hat, kann daraus grundsétzlich keine Unterlassungsanspriiche gegen deren
Mitglieder ableiten.

In vermogensrechtlicher Hinsicht versteht man unter dem Trennungsprinzip die
Trennung des Vermdgens der juristischen Person von dem Vermogen ihrer Mitglieder.
Das bedeutet zugleich »Haftungstrennung«®®; Die juristische Person haftet nicht mit
ihrem Vermogen fir personliche Verbindlichkeiten ihrer Mitglieder; ebenso haften die
Mitglieder nicht mit ihren privaten Vermogen fir die Verbindlichkeiten der juristischen
Person (vgl. 81 Abs. 1 Satz 2 AktG, § 13 Abs. 2 GmbHG; § 331 KHGB®® fir AG,
§ 553 KHGB?® fiir GmbH).

Das Trennungsprinzip gilt auch fir die Einmanngesdllschaft, solange se as selb-
sténdige juristische Person anerkannt ist. Zwar sind die wirtschaftlichen Interessen der
Einmanngesellschaft mit denen ihres Alleingesellschafters identisch, aber die Rechts

855 Vgl. nur STAUDINGER-WEICK, Einl. zu 88 21 ff Rz. 37; SOERGEL-HADDING, Vor § 21 Rz. 35;
RGRK-STEFFEN, Vor § 21 Rz. 12; HUBNER, AT des BGB, S. 113; aber skeptisch gegentiber
dem Trennungsprinzip FLUME, Juristische Person, S. 67 f.

856 Vgl. STAUDINGER-WEICK, Einl. zu 8821 ff Rz 37; Ottmar KuHN, Strohmanngrindung,
S. 200.

857 Alternativkomm-OTT, vor § 21 Rz. 16.

858 Vgl. BOUJONG, Festschrift fir WALTER ODERSKY, S. 739 f.

859 § 331 KHGB lautet: [Haftung des Aktionérs] Die Haftung jedes Aktionérs ist auf den Betrag
der von ihm tbernommenen Aktien beschrénkt.

860 § 553 KHGB lautet: [Haftung der Gesellschafter] Die Gesellschafter haften auffer in den in
diesem Gesetz genannten Fallen nur in Hohe ihrer Stammeinlagen.
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und Vermogenssphére der Einmanngesellschaft ist von der ihres einzigen Gesdll schaf-
ters grundsétzlich strikt getrennt. Daher hat die Einmanngesellschaft ihr eigenes, selb-
sténdiges Vermogen, das rechtlich von dem ihres Alleingesell schafters zu trennen ist.86!
Die Einmanngesellschaft haftet nicht fir Verbindlichkeiten ihres Alleingesellschafters.
Ein Glaubiger des Alleingesellschafters kann nicht mit dem Vollstreckungstitel gegen
diesen GesdlIschafter in das Gesellschaftsvermdgen vollstrecken.8? Es liegt jedoch auf
der Hand, da3 die Grenze der rechtlichen Selbstandigkeit der juristischen Person am
haufigsten bei der Einmanngesellschaft in Frage steht, weil hier die wirtschaftliche
I dentitét von Gesellschafter und Gesellschaft trotz »formaer« Trennung der Rechtsper-
sonlichkeiten besonders auffallig ist.®2 Dies spiegelt sich in den zahlreichen Entschei-
dungen wieder, in denen hinsichtlich der Grenze der Geltung des Trennungsprinzips
besonders die Einmann-GmbH behandelt worden ist.

2. Einschrankung des Trennungsprinzipsin der hochstrichterlichen
Rechtsprechung

Die strikte Trennung der Rechts- und Vermdgenssphére der juristischen Person von der
ihrer Mitglieder kann unter besonderen Voraussetzungen zu unangemessenen und un-
billigen Ergebnissen fuhren. In Deutschland zeigt sich bereits seit 1920 der dogmatische
Versuch in der Rechtsprechung, das Trennungsprinzip zu korrigieren. Man bezeichnet
diese dogmatische Manipulation als »Durchgriff«, der dem anglo-amerikanischen
Rechtsbegriff »looking behind the company’s lega person«, »disregard of legal entity«
oder »lifting or piercing the corporate veil« entspricht. Im Vergleich dazu kam der
Durchgriffsgedanke in der koreanischen Rechtsprechung erst Mitte der 70er Jahre zum
Ausdruck.

a) Deutsche Rechtsprechung

Die rechtliche Entscheidungen, die sich auf Trennungsprinzip bzw. Durchgriffsproblem
beziehen, sind in Deutschland uniiberschaubar.8* Der folgende Uberblick tiber die
Rechtsprechung beschrénkt sich daher lediglich auf digjenigen Entscheidungen, in de-
nen sich die grundlegenden Formulierungen zur Einschrénkung des Trennungsprinzips
bzw. zur MiRachtung der juristischen Person finden.

aa) RG

Bis zum Jahr 1920 ging das RG von der strikten Trennung der juristischen Person von
ihren Mitgliedern aus. Die Trennung war fir das RG selbst im Fall einer Einmann-

861 RGZ 68, 172, 174; 98, 289, 291; 169, 240, 247; BGHZ 10, 205, 207; 21, 378, 381; 26, 31,
33; 68, 312. BGH WM 1964, 69, 70.

862 BGH NJW 57, 1817.

863 KRAFT/ KReEUTZ, Gesellschaftsrecht, S. 51.

864 Auf den ausfuhrlichen Entscheidungskatalog sind zu verweisen Serick, Rechtsform und
Redlitét, S. 231 ff. und WILHELM, Rechtsform und Haftung, S. 389 ff. Eine skizzierende Zu-
sammenstellung der Rechtsprechung bei. ScHANZzE, Einmanngesellschaft und Durchgriffs-
haftung, S. 67 ff. und ScHuLTE, WM Sonderbeilage Nr. /1979 S. 2 ff. Zur Analyse der
hochstrichterlichen Rechtsprechung: REHBINDER, Festschrift fur Robert FISCHER, S. 579 ff.

166



I Grundlagen

GmbH so selbstverstandlich, dald besondere Erdrterungen in seinen Entscheidungen
fehlen.8ss

Erst in einer Entscheidung vom 22. 6. 1920 hat das RG den Einwand des beklagten
Alleingesellschafters einer GmbH, die geforderte Leistung kénne nicht von ihm, son-
dern misse von der GmbH, also von einem anderen Rechtssubjekt erbracht werden,
zuriickgewiesen und damit das Trennungsprinzip relativiert. In der Urteilsbegriindung
heifd es, der Richter habe »vor der juristischen Konstruktion die Wirklichkeit des Le-
bens und die Macht der Tatsachen zu beriicksi chtigen«®®. Diese Entscheidung ist a's der
Ausgangspunkt zahlreicher Entscheidungen zu betrachten, in denen die sich aus der
Logik der Rechtsfigur der juristischen Person ergebende Trennung der juristischen
Person von den hinter ihr stehenden natiirlichen Personen oder Organisationen einge-
schrénkt wurde 8¢

In RGZ 156, 271 ff. wurde der Zugriff einer Bank auf ein Grundstiick des Alleinge-
sellschafters einer im Konkurs befindlichen GmbH abgelehnt. In dieser Entscheidung
hat RG fir die GmbH die Durchgriffsdoktrin formuliert als »Hinteransetzung der perso-
nen- und vermoégensrechtlichen Selbstandigkeit der GmbH und ihrer Gesellschafter«.
Nach Ansicht des RG, wie diese Entscheidung hervorhebt, kam die Hinteransetzung des
Trennungsprinzips nur ausnahmsweise und insbesondere dann in Betracht, »wenn es
sich a's notwendig erwies, um einen mit der Gesdllschaft in Rechtsbeziehungen getrete-
nen Dritten zu der ihm nach Treu und Glauben zukommenden Leistung zu verhel fen.
Seitdem ist der Grundsatz Treu und Glauben a's Entscheidungskriterium zur Einschrén-
kung des Trennungsprinzips in weiteren Entschei dungen verwendet worden.8s8

bb) BGH

Der BGH hat zunéchst in zahlreichen Entscheidungen die Praxis des RG fortgesetzt, die
sich mit der Frage der Aufrechenbarkeit von Reichsschulden gegen Forderungen von
Kriegsgesdllschaften beschéftigen.®®® Das Gericht versagt einzelnen Reichskriegsgesell-
schaften die Berufung auf die formale Rechtsstellung als selbsténdige Vermoégenstrager
und &3t damit unter Belahung der Identitét von Glaubiger und Schuldner i.S. des § 387
BGB die Aufrechnung zu. Aber diesen Entscheidungen kann keine gesellschaftsrechtli-
che Bedeutung zukommen, denn es handelt sich dabel um Sonderfélle, die »eing(r)
auRergewdlnliche(n) Nachkri egssituati on«®™ entspringen.

Der BGH hat hingegen in einer spéteren Entscheidung vom 30. 1. 1956 betont, dai3
Uber die Rechtsform der juristischen Person nicht leichtfertig und schrankenlos hinweg-
gegangen werden dirfe®™ Bemerkenswert ist in dieser Entscheidung, dafd der BGH
deutlich im Sinne der Normanwendungstheorie feststellt: »Die Rechtsfigur der juristi-
schen Person kann nur in dem Umfang Beachtung finden, indem ihre Verwendung dem

865 RGZ 85, 380, 382; 87, 18, 25; 92, 77, 84.

866 RGZ 99, 232, 234.

867 CoING, NJW 1977, S. 1793 f.

868 Vgl. RGZ 169, 240, 248; BGHZ, 22, 226, 230; BGHZ 68, 314, 315; BGHZ 78, 318, 333

869 BGHZ 2, 300; 3, 316; BGH NJW 1952, 817, BGHZ 10, 205; BGHZ 15, 27, BGH DB 1955,
333; BGH BB 1955, 559; BGHZ 17, 19.

870 BGHZ 26, 31, 37.

871 BGHZ 20, 4, 11.
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Zweck der Rechtsordnung entspricht.«®2 Anschliefend hat der BGH in einem Urteil
vom 29. 11. 1956 diese Begriindung weiter ausgebaut und den Leitsatz der Entschei-
dung formuliert: »Der alleinige Gesdllschafter einer GmbH haftet fir die Gesellschafts-
schulden mit, falls die Verwendung der Rechtsfigur der juristischen Person dem Zweck
der Rechtsordnung widerspricht«®s

Alle vorstehenden Kernausdriicke zur Einschrénkung des Trennungsprinzips sind
schliefdlich im Urteil des 8. Zivilsenats des BGH vom 5. 11. 1980:

»Es darf zwar Uber die Rechtsfigur einer juristischen Person nicht leichtfertig und
schrankenlos hinweggegangen werden. Regelmédig ist daher sowohl eine Haftung
des hinter einer juristischen Person stehenden Berechtigten fur die Schulden der
juristischen Person as auch umgekehrt die Haftung der juristischen Person fir
Verbindlichkeiten des hinter ihr stehenden Berechtigten (Gesellschafters) aus-
geschlossen. Eine Ausnahme mul3 jedoch dann gelten, wenn die Anwendung dieses
Grundsatzes zu Ergebnissen fihren wirde, die mit Treu und Glauben nicht in
Einklang stehen und wenn die Ausnutzung der rechtlichen Verschiedenheit
zwischen der juristischen Person und den hinter ihr stehenden nattirlichen Personen
einen Rechtsmifbrauch bedeutet. Es ist Aufgabe des Richters, einem treuwidrigen
Verhalten der hinter der juristischen Person stehenden natiirlichen Personen
entgegenzutreten und die juristische Konstruktion hintanzusetzen, wenn die
Wirklichkeit des Lebens, die wirtschaftlichen Bedirfnisse und die Macht der
Tatsachen eine solche Handhabung gebieten«™

Mit dieser Formd ist es dem BGH nicht gelungen, die Ausnahmen zum Trennungsprin-
zip abschliefiend zu erfassen. Daher ist es notwendig und zweckmafdig, die auf Durch-
griff bezogenen Entscheidungen falgruppenweise zu systematisieren und damit die
Begriindung der Gerichte zu andysieren (hier unter I11).

b) K oreanische Rechtsprechung

In der koreanischen Rechtsprechung finden sich sehr wenige Urteile, die sich mit dem
Durchgriffsproblem beschéftigt haben. Bis zum gegenwartigen Stand lassen sich nur
zwei Entscheidungen beobachten, welche von der MiRRachtung der juristischen Person
handeln. Deshalb kommt den folgenden zwei Entscheidungen sowohl in der Praxis als
auch in der Wissenschaft eine erhebliche Bedeutung zu.

ad) Fall Taewon AG

Ein Urteil des KOLG Seoul vom 5. 8. 19747 |ag erstmals der Durchbrechung des
Trennungsprinzips zugrunde.

[Zusammenfassung des Sachverhalts]: Der Beklagte, der ein Rechtsanwalt ist, hat mit
seiner Ehefrau, mit dem Ehemann der Schwester seiner Frau, zwei Sdhnen und einem
Angestellten seines Anwaltsbiros ohne das nach dem Gesetz erforderliche Grin-
dungsverfahren nur mit schriftlichen Formalitéten am 10. 7. 1967 die Aktiengesd |schaft

872 BGHZ 20, 4, 14.

873 BGHZ 22, 226.

874 BGHZ 78, 318, 333 = BGH NJW 1981, 522 = BB 1981, 200 = DB 1981, 574.
875 KOLG Seoul v. 8. 5. 1974, 72 na 2582.

168



I Grundlagen

Taewon gegrindet und wurde selbst zum Vorstandsvorsitzenden dieser AG. Sein An-
waltshiro wurde als Hauptgeschéftsbiro dieser AG benutzt. Den groften Teil des
Gesdllschaftskapitals hat der Beklagte allein aufgebracht und wurde dadurch zum
Hauptaktiondr der AG. Die Zuteilung der Aktien an die Ubrigen formellen Aktionére
(seine Frau, Schwager u.sw.) erfolgte nach der Willkir des Beklagten im Form von
Schenkungen oder Verteilung von Vorzugsaktien. Das Grundkapital dieser AG, 5 Mio.
Won®, war im Verhdtnis zum Exportumsatzbetrag, 10.000 Dollar, sehr gering. Wegen
der schwachen Finanzgrundlage war diese AG sténdig auf Fremdkapita durch
Gelddarlehen von Dritten angewiesen. Das Gesdllschaftsvermtgen war vom Privatver-
mogen des Beklagten nicht getrennt: In dringenden Féllen der Abrechnung von Gesell-
schaftsverbindlichkeiten wurde sein Privatvermdgen provisorisch zur Verfligung
gestellt. Fur den Fall, dal3 die AG wegen der Zunahme von Verbindlichkeiten vor der
moglichen Gefahr der Zwangsvollstreckung stiinde, hatte der Beklagte das Grundstiick
der AG unter seinem Namen zur Eintragung vorgemerkt. Nachdem dieser Fall einge-
treten war, verkaufte er das Grundstiick einem Dritten und verhinderte damit den Zu-
griff der Gesellschaftsglaubiger auf das Gesdllschaftsvermdgen. Hinsichtlich des
GesdlIschaftsbetriebs und der Verfigung des Grundkapitals wurden beinahe ale nach
dem Gesdllschaftsrecht erforderlichen Verfahren, z.B. Hauptversammlung, Beschlul3-
fassung des Vorstands, Uberwachung des Aufsichtsrats u.s.w. aufRer acht gelassen.
Diese AG wurde in Wirklichkeit durch Alleininvestition und Alleinunternehmung des
Beklagten betrieben. Der Beklagte hat sich durch Ausgabe von Schecks und Wechseln
unter dem Namen der Gesellschaft vom Klager das Geld geliehen. Spéter konnten diese
Schecks und Wechsd infolge Konkurs der AG nicht eingel6st werden. So hat der
Klager von dem Beklagten Riickgabe des Geldes verlangt mit dem Argument, die
Rechtsform dieser AG sai bloR ein »leeres Gerlist«, daher musse der hinter der AG
stehende Beklagte fur die Geldverbindlichkeiten aufkommen.

[Zusammenfassung der Urteilsbegrindung]: Das KOLG Seoul hat dem Kléger mit der
folgenden Begriindung stattgegeben:

»Das geltende Recht hat mit dem System der Normativbestimmungen die Griindung
einer AG relativ leicht gemacht. Der Beklagte hat das so ausgenutzt, dal? er, wie sich
aus dem Sachverhalt erkennen 1803, selbst zum Vorstandsvorsitzenden wurde, seine
Familienangehdrigen und Bekannten als Organmitglieder der AG eingesetzt hat und
materiell nach Belieben in dieser Gesellschaft schalten und walten konnte. ... Der
Beklagte hat diese AG as eine juristische Form, Illusion oder einen Schleier benutzt
und in Wirklichkeit dahinter den Gesellschaftsbetrieb allein willkirlich gesteuert. ...
Im Hinblick auf das Haftungsverhdltnis hat er der Taewon AG, die mit der be-
schrankten Haftung fir das Minimalkapital so gut wie ein leeres Gerlist war, fir die
Gesdllschaftsverbindlichkeiten verantwortlich gemacht, aber auf dem formellen
Wege seiner Tétigkeit als Vorstandsvorsitzende profitierte er allein vom Gewinn der
AG. ... So lauft die juristische Persdnlichkeit, die einem Verband aufgrund seiner
sozialen und wirtschaftlichen selbstdndigen Tétigkeit verliehen wird, ins Leere. Das
kann sogar zu gesellschaftlichen Verwirrungen fuhren. Der Rechtsmifbrauch einer

876 Seit der Neuregelung des KHGB 1984 ist fiir das Grundkapital einer AG mindestens 50 Mio.
Won (etwa 62, 500 DM) erforderlich. Friher sah das KHGB eine solche Anforderung nicht
vor.
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solchen AG lauft der konkreten und materiellen Gerechtigkeit zuwider und verstoft
gegen Grundsatz von Treu und Glauben. ... Esist daher as gerecht zu beurteilen,
dai betreffs des Haftungsverhdltnisses die Rechtspersdnlichkeit der Taewon AG
mifBachtet wird und die Gesellschaftsverbindlichkeiten gegentiber dem Klager as
persdnliche Verbindlichkeiten des Beklagten, der hinter der fraglichen AG der wirk-
lich existierende Unternehmer ist, angesehen werden.«

Dieses Urteil 6% im Schrifttum deswegen verbreitet auf Zustimmung, weil das Ge-
richt den Durchgriffsansatz in die Rechtspraxis eingefiihrt hat.8” Aber der KOGH, der
Revisionsgericht ist, hat dieses Urteil zurlickgewiesen mit folgender Begrindung®e:
»Das Berufungsgericht hat sich zur Entscheidung auf die wissenschaftlich erdrterte
sog. Durchgriffsmethode berufen. Bevor darauf eingegangen wird, ob Anwendung
der Durchgriffsmethode auf diesen Fall angebracht ist, mul? man die wirkliche
Sachlage der Taewon AG genau betrachten. ... Es ist schwer anzunehmen, daf3 der
Beklagte als Vorstandsvorsitzender auf widerrechtliche und ungerechte Weise das
zum Gesellschaftshetrieb erforderliche Hauptversammlungsverfahren vernachlassigt
hat. Sogar der KOGH sieht die Einmanngesellschaft nicht als Auflésungsgrund an.
Es ist daher zu widerlegen, dal? das Berufungsgericht die fragliche AG nur as ein
>leeres Gerlist« angesehen hat.«
Schliefdlich hat der KOGH in dieser Entscheidung bedauerlicherweise darauf verzichtet,
klar zu stellen, ob er sich die Durchgriffsmethode zu eigen macht oder nicht.

bb) Reederei-Fall

Vom KOGH wurde die Durchgriffsmethode erst 1988 im sog. Reederei-Fall®™® einge-
setzt.

[Zusammenfassung des Sachverhalt]: Die Beklagte, die Hyundai Schiffbaugesellschaft,
hat im Auftrag von Chipsted Ltd. (nachstehend: C) ein Schiff repariert. Da aber C die
Reparaturkosten nicht bezahlt hat, wurde das Schiff von Hyundai mit Arrest belegt.
Gegen diesen Arrest hat die Kl&gerin, Grand Harmony Inc. (nachstehend: A), mit dem
Argument, Eigentimer des Schiffes sei nicht C sondern A, eine Drittwiderspruchsklage
erhoben.

Zur Erkldrung: Satzungssitz bzw. registrierter Sitz von A ist in Monrovia, Liberia
Grund dafir ist die Eintragung des Schiffes nach liberianischem Recht in das liberiani-
sche Schiffsregister. Die eigentliche Operationszentrale — effektiver Verwaltungssitz —
von A befindet sich in Hongkong. Am 1. 4. 1981 hat A mit der Touchest Shipping Ltd.
(nachstehend B) einen Ship Management Vertrag fir das fragliche Schiff abgeschlos-
sen. Am selben Tag wurde auf3erdem zwischen B und C ein Untermanagement Vertrag
Uber das Schiff abgeschlossen. Bel der Vertragsschliel3ung zwischen A und B hat X ds
Représentant von A, Y as Représentant von B unterschrieben. Bei der Vertrags-
schliefdung zwischen B und C hat Y a's Représentant von B und wiederum X als Repré-

877 Sang-Hyun SonG, Anmerkung zum Urteil KOLG Seoul v. 8. 5. 1974, 72 na 2582, Juristische
Zeitung (koreanisch) Nr. 1061 (27. 5. 1974), S. 8.

878 KOGH v. 13. 9. 1977, 74 da 954.

879 KOGH v. 22. 11. 1988, 87 daka 1671. Sehr dhnlich zeigt sich der Sachverhalt bzw. Urteils-
grund bei einem anschlief3enden Urteil von KOGH v. 1989. 9. 12, 89 daka 678.
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sentant von C unterschrieben. A und B nutzen ein gemeinsames Buro in Monrovia. Die
tatséchliche Geschéftsadresse von B liegt in Hongkong und ist mit der von C identisch
wie auch Telefonnummer und Telexnummer.

In Gesellschaft A fungiert Y als Président, X ist Generalsekretér. In Gesellschaft B
besetzt Y ebenfalls die Position des Prasidenten, X ist hier Direktor. Der zweikopfige
Vorstand von Gesellschaft C besteht aus Y und X. X und Y sind Briider.

Der Kapitén des fraglichen Schiffes hatte die Hyundai Schiffbaugesellschaft auf An-
ordnung der Hongkonger Zweigstelle von C mit der Reparatur beauftragt. Als Eigenti-
mer des Schiffes hatte er bei der Hafeneinfahrt auf dem Einfahrtanmel dungsformular
Gesdllschaft C eingetragen. Auch der Filialeiter der Zweigstelle von C in Tokio hette
auf dem Vertragsformular zur Zahlung der Reparaturkosten C al's Eigentimer des Schif-
fes angegeben. Demnach hat die Hyundai Schiffbaugesellschaft das Schiff im Glauben
repariert, C sei der rechtmaflige Eigentimer des Schiffes.

[Zusammenfassung der Urteilsbegrindung]: Das KOLG Taegu®®® hat den Antrag der
Klagerin mit der Begriindung abgel ehnt:

»Die Klagerin, Gesdllschaft A, wurde lediglich zum Zweck der Eintragung des
Schiffesin das liberianische Schiffsregister gegriindet. Wenn sie in diesem Falle das
Gericht ersucht, den Arrest des Schiffes zu untersagen, mit der Begriindung, sie sei
die Eigentimerin des Schiffes, Uberschreitet sie damit die erlaubte Grenze der Ge-
setzesumgehung, weil sie durch die formelle Gesellschaftsgrindung in Wahrheit auf
Schuldbefreiung abgezielt hat, die in diesem Falle einen widerrechtlichen Zweck
darstellt. So kann dem Antrag der Kl&gerin nach dem Grundsatz Treu und Glauben
nicht stattgegeben werden.«
Gegen dieses Urtell hat die Klagerin Revision eingelegt. Der KOGH hat die Stellung-
nahme des Berufungsgerichts as richtig bestétigt und die Revision abgelehnt. Zur Be-
grindung heif3t es:
»Die Klagerin A, Gesellschaft B und C sind anscheinend jeweils voneinander ge-
trennte Gesellschaften. Aber A und B sind nur zum Zweck der Schiffseintragung
nach liberianischem Recht, intern zugunsten von C gegriindet worden, die die wirk-
liche Eigentimerin des Schiffes ist. ... Wenn Kl&gerin A zur Gesetzesumgehung
vorgibt, sie besitze as eine juristische Person selbstdndige Rechtspersonlichkeit,
verstoft das gegen den Grundsatz Treu und Glauben oder entspricht einem Mif3-
brauch der juristischen Person. Demzufolge kann diese Behauptung nicht ange-
nommen werden.«

Auf dem Wege der MilRachtung der Rechtspersonlichkeit von A hat der KOGH schlief3-
lich Gesellschaft C als rechtméliige Eigentimerin des Schiffes betrachtet und dadurch C
haftbar gemacht.

. Meinungsstand in der Literatur

1 Deutschland

Wann das Trennungsprinzip aufgehoben wird und in welchen Féllen die vom Gesetz
vorgesehene Trennung der haftenden Vermdgen nicht mehr aufrechterhalten werden

880 KOLG Taegu v. 4. 6. 1987, 86 na 1100.
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kann, ist seit Jahrzehnten Gegenstand eines Theoriengtreits. Zur Beantwortung dieser
Fragen werden in der Literatur zahlreiche Versuche unternommen. Sie sind im wesent-
lichen in folgende Kategorien einzuordnen.

a) Mibrauchslehre
ad) Subjektive Mifbrauchd ehre

Ein erster Systematisierungsversuch zum »Durchgriff« wurde im Jahr 1955 von Serick
anhand von Entscheidungen der deutschen und amerikanischen Rechtspraxis in seiner
grundlegenden Abhandlung Uber »Rechtsform und Redlité juristischer Personen«
unternommen. Serick geht von der Einheitsfigur der juristischen Person aus. Die
Rechtsordnung habe die juristische Person fir bestimmte Zwecke geschaffen®! ein
notwendiges Begriffsmerkma der juristischen Person sei die scharfe Scheidung
zwischen Korporation und Gesellschaftern, also das Trennungsprinzip®2. Der Gesetz-
geber habe durch Schaffung und Ausgestaltung der juristischen Person eine
Wertabwégung dahingehend vorgenommen, die juristische Person as »vollwertiges
Rechtssubjekt« zu achten®®. Daher sei die Frage, ob schon die objektive Verletzung
eines allgemeinen Zwecks gentige, um die Rechtsform der juristischen Person beiseite
zu schieben, nach seiner Ansicht zu verneinen.8* Ein Rechtssatz sei in seiner konkreten
Gestalt auf die juristische Person anzuwenden, ohne jeweils zu priifen, ob sein Zweck
nur durch eine Mif3achtung der Rechtsform der juristischen Person zu erreichen sei 88
Die Rechtsform der juristischen Person diirfe nach Serick nur mif3achtet werden, wenn
sie »zu unlauteren Zwecken miRbraucht wird«®®, Ein MiRbrauch liege dann vor, wenn
mit Hilfe der juristischen Person ein Gesetz umgangen, vertragliche Verpflichtungen
verletzt oder Dritte fraudulés geschadigt werden sollen®” Erst der bewufte und
gewollte MiRbrauch der Rechtsform der juristischen Person zu widerrechtlichen
Zwecken durch die hinter ihr stehenden Personen rechtfertige einen Durchgriff. Soweit
wird dem subjektiven Element al so entscheidende Bedeutung beigemessen. 88

bb) Objektive oder institutionelle Mifbrauchslehre

Dieser subjektive Mifrauchsansatz stiefld zunéchst auf verbreitete Zustimmung, wobei
jedoch in zunehmendem MalRe Gewicht auf objektive Milbrauchseemente gelegt
wurde.® Die objektive Variante der MiRbrauchdehre gesteht wie bei der subjektiven
Mif3prauchslehre den juristischen Personen einen ingtitutionellen Eigenwert zu. Sie
verzichtet aber entgegen der subjektiven Mif3brauchdehre auf die Prifung des Mil3-

881 SeRICK, Rechtsform und Redlitét, S. 3; dazu siehe auch Fn. 83 in § 1 vorliegender Arbeit.

882 SERICK, Rechtsform und Redlitét, S. 1.

883 SeRICK, Rechtsform und Realitét, S. 24.

884 SeRick, Rechtsform und Realitét, S. 22 ff.

885 Serick, Rechtsform und Redlitét, S. 24.

886 SERICK, Rechtsform und Redlitét, S. 24.

887 SeRicK, Rechtsform und Redlitét, S. 17 ff., S. 203.

888 Vgl. SErIcK, Rechtsform und Redlitét, S. 38, S. 203.

889 Insbes. DrRoBNIG, Haftungsdurchgriff bei Kapitalgesellschaften, S. 20, 94 ff.; BAuscHKE, BB
1975, S. 1322, 1324.
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brauchswillens des Gesellschafters, sondern stellt viedmehr auf die objektiv-
zweckwidrige Verwendung der juristischen Person ab.8° Die juristische Person ist nach
dieser Lehre in der Gesamtheit der Rechts- und Wirtschaftsordnung eingebunden und
findet daher auch ihre Grenzen in den Prinzipien dieser Ordnung. Ein Verstol3 gegen
diese Maximen ist ein Rechtsmifbrauch der juristischen Person, der zu einem Durch-
griff fihrt. Mit anderen Worten ist die rechtliche Selbstandigkeit der juristischen Person
dann zu mifRachten, wenn die Trennung von juristischer Person und Mitglied den Ord-
nungsprinzipien der Rechts- und Wirtschaftsordnung widerspricht.

b) Normanwendungslehre

Gegeniber der Mibrauchdehre hat Miller-Freienfels®! in der Rezension zur Abhand-
lung von Serick das grundsétzliche Bedenken erhoben, ob das Problem Uberhaupt vom
einheitlichen Gesichtspunkt des Durchgriffs durch die juristische Person her gelost
werden kann. Er hat sich zundchst gegen Sericks einheitliche Konzeption der juristi-
schen Person gewendet. Da das Substrat der Uberindividuellen, organisatorischen Ein-
heit der juristischen Person im einzelnen sehr verschieden gestaltet sein kdnne, gebe es
keine schematische, generelle Losung fir »die« juristische Person.®? Die juristische
Person sei nur ein bequemer, zusammenfassender Ausdruck fir bestimmte Einheiten
und eine gedankliche Zusammenfassung von Tatbesténden, Beziehungen und Normen,
mithin nur eine »konstruktive Abbreviatur«®®, Wenn es keine einheitliche Konzeption
der juristischen Person gibt, muf3 von Fall zu Fall je nach Eigenart der Gesellschaft und
den jeweils beteiligten Interessen entschieden werden, ob ein Durchgriff statthaft ist.
Dabei geht es fir Miller-Freienfels um die Frage,

»0b und inwieweit eine bestimmte Norm in einem konkreten Fall auf diese oder jene

juristische Person ihrem Sinn und Zweck nach im Zuge richtiger Gestaltung der so-

zialen Ordnung anwendbar ist«®%,
Die von Muller-Freienfels begriindete Normanwendungslehre findet heute eine breite
Zustimmung®®, und zwar in unterschiedlichen Varianten®®. Als Normanwendungs ehre

890 ERLINGHAGEN, GmbHR, 1962, S. 176; Ottmar KuHN, Strohmanngriindung, S. 199 ff.: Georg
KuHN, Festschrift fir Robert FIsSCHER, S. 354 ff.; OTT, Recht und Redlitét der Unterneh-
menskorporation, S. 49.

891 MULLER-FREIENFELS, AcP 156 (1957), S. 522 ff.

892 MULLER-FREIENFELS, AcP 156 (1957), S. 522, 531.

893 MULLER-FREIENFELS, AcP 156 (1957), S. 522, 529.

894 MULLER-FREIENFELS, AcP 156 (1957), S. 522, 536.

895 CoING, NJW 1977, S. 1793 ff.; SOERGEL-HADDING, Vor § 21 Rz. 40; STAUDINGER-WEICK,
Einl zu 88 21 ff. Rz. 43; HACHENBURG-MERTENS, Anh. § 13 GmbHG Rz. 36 ff.; ScHoLz-
EMMERICH, § 13 GmbHG Rz. 92; RITTNER, Die werdende juristische Person, S. 271, 274 f.;
WIEDEMANN, Gesdllschaftsrecht, Bd. |, S. 218ff.; KUBLER, Gesdlschaftsrecht, S. 299;
Hueck, Gesellschaftsrecht, 835 IV 2 ¢); Im Ergebnis auch MUNCHKomm-REUTER, Vor
8§ 21 Rz. 20 ff. und Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 232 ff.

896 Unter Berufung auf die Formulierung von BGHZ 20, 4 (»in dem ihre Verwendung dem
Zwecke der Rechtsordnung entspricht.«) spricht man von einer engen Verwandtschaft zwi-
schen der institutionellen MiRbrauchsehre und der Normanwendungsehre. Eckard
REHBINDER hat eine Mischtheorie vertreten, die zwischen der intitutionellen Lésung und der
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bezeichnet man zunéchst allgemein eine Lehre, die zur Erklérung des Zurechnungs- und
Haftungsdurchgriffs® eine Anwendung von vertraglichen oder gesetzlichen Vorschrif-
ten vertritt. Ankntpfungspunkt fur die Behandlung des Durchgriffsproblems ist nicht
wie bei der Mifbrauchd ehre der zu ermittelnde Mif3rauch der juristischen Person. Die
Losung setzt vielmehr an der durch das Mitglied konkret verletzten Rechtsnorm an. Im
Mittel punkt der Betrachtung steht im Gegensatz zu den institutionellen Lehren nicht die
juristische Person und ihr Beiseiteschieben im Einzelfal, sondern die jeweils auf den
Sachverhalt anzuwendende Norm, deren Zweck durch entsprechende Auslegung und
unter Berticksichtigung von Treu und Glauben zur Geltung gebracht werden mul3. Die
juristische Person bleibt dabel unbertihrt. Daher kann man sich fragen, ob es sich bei
dieser Lehre Uberhaupt um einen Durchgriff durch die juristische Person handelt.®%®
Doch spricht man auch hier allgemein von Durchgriff, weil und soweit sich diese Lehre
noch mit dem Trennungsprinzip und mit den Grenzen der Selbsténdigkeit der juristi-
schen Person und nicht bloR mit der Anwendung von Einzelnormen auf die juristische
Person befaly.#*°

) Sonstige Lehren ohne Durchgriffsdogmatik
ad) Organhaftungslehre

Eine ganz andere Auffassung wendet sich gegen die bisherigen Durchgriffd ehren. Wah-
rend sich diese mit der Durchbrechung des Trennungsprinzips beschéftigt haben, be-
hauptet Wilheln?®, das Trennungsprinzip ernst zu nehmen. Seine These geht von der
rechtlichen Selbsténdigkeit juristischer Personen aus, die nicht beiseite geschoben wer-
den darf, sondern beachtet werden muf. So hdt er die bisherigen Durchgriffdehren
schon im Ansatz fir verfehlt.®! Er hebt — in diesem Aspekt in Ubereinstimmung mit
seinem Lehrer Flume®? — das Innenverhdltnis zwischen der juristischen Person und
ihren Mitgliedern hervor.®°® Die juristische Person stehe ihren Gesellschaftern wie ein
fremder und dementsprechend schiitzenswerter Dritter gegeniiber. Jede fremdbezogene
Machtausiibung sei aber pflichtgebunden.®®* Er folgert analog aus § 43 GmbHG, 8§ 117,
311, 317 AktG, dai’ fir jeden Gesellschafter eine organschaftliche Sorgfaltspflicht be-

Normzweckldsung vermittelt (KonzernauRenrecht, S. 103 ff.). SCHANzE hat den Versuch ei-
ner »vom Durchgriffsdenken losgeldsten Zurechnung« unternommen (Einmanngesellschaft
und Durchgriffshaftung, S. 102 ff.). Ihre Theorien kénnen i.w. Sinne zur Normanwendung-
stheorie gezdhlt werden, soweit sie im Ansatz den von MULLER-FREIENFELS entwickelten
Gedanken fortfthren.

897 Zur Unterscheidung zwischen dem Zurechnungsdurchgriff und dem Haftungsdurchgriff: vgl.
RAISER, Kapitalgesellschaften S. 329 ff.

898 Vgl. Karsten ScHMIDT, Gesdllschaftsrecht, S. 230; FLUME, Juristische Person, S. 84: »Set-
zung einer Norm«. Zur Unterscheidung auch Hueck, Gesellschaftsrecht, 8 351V 2 c).

899 Vgl. CoING, NW 1977, S. 1793, 1796 f.

900 WILHELM, Rechtsform und Haftung, S. 12 ff.

901 WILHELM, Rechtsform und Haftung, S. 5 ff, 291 ff.

902 FLUME, Juristische Person, S. 68 f., der von einer »Wirkungseinheit« von juristischer Person
und Mitgliedern spricht.

903 WILHELM, Rechtsform und Haftung, passm. v.a, S. 13 f.

904 WILHELM, Rechtsform und Haftung, S. 340 ff.
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steht, wenn er einen beherrschenden Einflul? auf die Geschéftsfihrung ausibt, selbst
wenn e nicht Geschéftsfihrer 1.9 Diese Gesellschafterhaftung aus der Sorgfats-
pflichtsverletzung wird als »Organhaftung«®® bezeichnet. Die bisherige Durchgriffs-
haftung ist nach Wilhelm durch Organhaftung zu ersetzen.

bb) Die Lehrevon der Verhaltenshaftung des Mitglieds

Wahrend die Durchgriffslenren beim Durchgriff auf die Aufhebung des Trennungsprin-
Zips und die Gleichsetzung der Mitglieder mit der juristischen Person abstellen, bemerkt
Flume®’, die gesetzlichen Regelungen — sowohl die Regelungen des BGB wie die Son-
dergesetze — wiildten nichts von einem »Trennungsprinzip«. Nach Flume®® involviert
der Begriff der Rechtsfahigkeit der juristischen Person nicht das Trennungsprinzip und
ordnet die Mitglieder der korperschaftlichen juristischen Person nicht as hinter der
juristischen Person und getrennt von ihr stehende Personen ein. Die Mitglieder der
jurigtischen Person gehorten vielmehr als Wirkungseinheit zu der juristischen Person,
also zu dem »idedlen Ganzen«; gleiches gelte fir das Unternehmen der juristischen
Person.®® »Ebenso wie die Mitglieder nicht von der juristischen Person zu trennen
sind,« so fuhrt Flume®© fort, »sind die Mitglieder durch den Durchgriff oder das »lifting
the veil< nicht mit der juristischen Person zu identifizieren.

Aus dieser Sichtweise unterscheidet Flume das Problem der Selbstandigkeit der
jurigtischen Person scharf von dem Problem der Durchgriffshaftung: Abgesehen von der
Durchgriffshaftung gehe es bei der Problematik, welche in der Durchgriffdehre behan-
delt wird, gar nicht um die Mitglieder, sondern um die juristische Person. Demgegen-
Uber handele es sich bei der Durchgriffshaftung in Wahrheit nicht um die juristische
Person, durch die erst durchgegriffen werden mifte, um zur Haftung des Mitglieds zu
kommen, sondern um die Haftung des Mitglieds aus seinem eigenen Verhalten oder
eigenem Handeln.%t

2. Korea
a) Vorbemerkung

Wenn im koreanischen Recht ein MiRbrauch der juristischen Person (bes. der Handels-
gesdllschaft) vorliegt, kann man im wesentlichen zwei Losungsmethoden in Betracht
Ziehen.

Die eineigt die vorbeugende Methode: Fir den Glaubigerschutz mul? eine Kapitalge-
sellschaft ein Mindestkapital sicherstellen, d.h. eine Aktiengesellschaft und eine GmbH
miissen ein Mindestgrundkapital bzw. ein Mindeststammkapital aufbringen und erhalten

905 WILHELM, Rechtsform und Haftung, S. 334 ff., 355 f. 364.
906 WILHELM, Rechtsform und Haftung, S 337, 349, 355, 359.
907 FLUME, Juristische Person, S. 67.

908 FLUME, Juristische Person, S. 67—68.

909 FLUME, Juristische Person, S. 68.

910 FLUME, Juristische Person, S. 68.

911 FLuUME, Juristische Person, S. 68.
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(88329 Abs. 1, 546 Abs. 1 KHGB)*2. Im Zusammenhang damit muf3 die Bérsenauf-
sichtsbehdrde in Korea regelmaitig das Gesell schaftskapital und den Vermdgenszustand
der GesdlIschaft nachprifen.

Die andere ist die nachtrégliche Methode, die in zwel Varianten auftritt: Eine davon
ist die gerichtliche Auflésungsanordung einer Handel sgesellschaft. Das Gericht kann
aus offentlichem Interesse geméal §176 KHGB auf Antrag eines Betroffenen, des
Staatsanwaltes oder von Amts wegen in folgenden Féllen die Auflésung der Gesell-
schaft anordnen, namlich, wenn der Zweck einer Gesellschaft gesetzwidrig ist; wenn
eine Gesellschaft ihren Geschéftsbetrieb ohne besonderen Grund binnen eines Jahres
nach ihrer Grindung noch nicht aufgenommen oder mehr als ein Jahr unterbrochen hat;
wenn ein Vorstandsmitglied oder ein geschéftsfihrender Gesellschafter gegen Gesetz
oder Satzung verstofRen hat und infolgedessen der Fortbestand der Gesellschaft unzulés-
Sig it Wenn die Aufldsungsanordnung festgesetzt wird, wird die Gesellschaft
zwangs aufig aufgel dst (88 227 Nr. 6, 269, 517 Nr. 1, 609 Nr. 1 KHGB). Demzufolge
werden die Existenz und die Rechtspersonlichkeit der Gesellschaft im Rechtsleben
ganzlich und endguiltig verneint. Demgegeniber bertihrt die Durchgriffsmethode, wel-
che die andere nachtrégliche Methode ist, die Existenz der Gesellschaft grundsétzlich
nicht, sondern sie ignoriert, um eine befriedigende Lésung zu finden, lediglich die
Rechtspersonlichkeit der juristischen Person in bestimmten Rechtsbeziehungen, welche
ungerechte Ergebnisse herbeifiihren kénnten. Dadurch zielt die Durchgriffsmethode
durch Mif3achtung der juristischen Person darauf ab, dal3 ein Durchgriff auf das Vermo-
gen des hinter der juristischen Person stehenden Gesellschafters ermdglicht wird. In
sonstigen Rechtsbeziehungen bliebt die Existenz und die Rechtspersonlichkeit der
juristischen Person unbertihrt.

912 Bel der KHGB-Novelle 1984 wurde die Regelungen Uber das Mindestkapital und das
Stammkapital eingefuhrt (fir AG § 329 Abs. 1; fir GmbH § 546 Abs. 1 KHGB). Danach
mui das Grundkapital einer AG mindestens 50 Mio. Won (etwa 62.500 DM), das Stammka-
pital einer GmbH mindestens 10 Mio. Won (etwa 12.500 DM).

913 Von der gerichtlichen Auflésungsanordnung zu unterscheiden ist ein Auflésungsurteil. Wah-
rend bei der Auflésung der Gesellschaft durch die gerichtliche Auflésungsanordnung ein 6f-
fentliches Interesse in dem Mittel punkt steht, richtet sich ein Auflésungsurteil nach den Ge-
sellschaftsmitgliedern. Bei den Personengesellschaften (OHG, KG) kann jeder Gesell schafter
bei Gericht einen Antrag auf Aufldsung der Gesellschaft wegen unvermeidbarer Griinde
stellen (88 241 Abs. 1, 269 KHGB). Bel der AG kdnnen Aktionére, deren Anteile minde-
stens 10 Prozent der Gesamtzahl der ausgegebenen Aktien erreichen — dementsprechend bel
der GmbH die Gesellschafter, die 10 Prozent des Gesamtkapitals besitzen — , in folgenden
Félen bei Gericht die Auflésung der Gesellschaft beantragen, soweit unvermeidbare Griinde
vorliegen:

(a) wenn die Geschéfte der Gesellschaft ernst stagnieren und die Gesellschaft nicht wieder
gutzumachenden Schaden erleidet oder wenn ihr ein solcher droht,

(B) wenn die Geschéftsfiihrung der Gesellschaft grob vernachléssigt wird und ihr Fortbe-
stand dadurch gefahrdet wird (88 520, 613 Abs. 1 KHGB).

176



Il.  Menungsstand in der Literatur

b) Ansichten

Die Durchgriffdehre ist in der koreanischen Wissenschaft Anfang der sechziger Jahre
erstmals** vorgestel It worden. Seither ist umstritten, ob ein Durchgriff auch im koreani-
schen Recht ein notwendiges rechtliches Mittel ist. Dieses wird im grofden Teil des
Schrifttums®® bef irwortet. Jedoch findet man im Schrifttum keine einheitliche Meinung
Uber die normative Grundlage zur Durchgriffshaftung und die Anwendungsvorausset-
zungen, den Anwendungsbereich und die Rechtsfolge des Durchgriffs. Die koreanische
Wissenschaft befaldt sich noch mit der Diskussion dieser Probleme. Die Befurworter der
Durchgriffslehre versuchen unter Zuhilfenahme der Diskussionsbeitrége aus U.S.A. und
Deutschland die Durchsgriffsl6sungen auch fir das koreanische Recht zu nutzen.®¢ Die
Durchgriffslehre wird in der koreanischen Literatur nicht in unterschiedlichen Spielar-
ten vertreten, weil sich die Vertreter der Durchgriffdehre nicht einen bestimmten An-
satzpunkt zu eigen machen. So lassen sich die in Korea vertretene Durchgriffdehren
nicht in die eine oder die andere Kategorie einordnen. Uber den Inhalt der Durchgriffs-
lehre herrscht Unklarheit. Jedoch beschéftigen sich die Beflirworter der Durchgriffs-
|ehre mehr mit den Einzelfragen.

Streitig ist zundchst einmal, mit welcher Rechtsgrundlage der Durchgriff — also die
MifRachtung der Rechtspersonlichkeit der juristischen Person — gerechtfertigt wird.
Einige®” berufen sich auf den Grundsatz Treu und Glauben geméi § 2 Abs. 1 KBGB,
andere®® auf das Verbot des RechtsmiRbrauchs geméal? § 2 Abs. 2 KBGB®®. Auflerdem
wird gelegentlich vertreten, dal3 § 171 Abs. 1 KHGB eine immanente Grenze der juristi-
schen Selbsténdigkeit der Handel sgesellschaften voraussetzt.° Aus der Formulierung
der obigen Rechtsprechung, — » ... verstofdt das gegen den Grundsatz Treu und Glauben
oder entspricht einem Mif3brauch der juristischen Person«®t — &% sich erkennen, dal3

914 Sin-Hi HoNG, InstitutionsmifRbrauch der Gesellschaft und die Lehre von MifRachtung der
Rechtspersonlichkeit, Zeitschrift fir Rechtswissenschaft (Universitdt Chungju), Vol. 5, 1961,
S. 45-52.

915 Vgl. Statt vieler Chan-Hyung CHUNG, Festschrift fir Jae-Chul Leg, S. 367 ff.; LEE & LEE,
Gesdllschaftsrecht, S. 39 m.w.N. Dagegen verneinend Ki-Nam CHUNG, Festschrift fir Don-
Gak Seo, 1981, S. 321 ff.; Pyung-Seok Ko, Festschrift fir Ju-Chan Sonn, 1984, S. 73 ff.

916 Etwa, Dong-Y un CHUNG, Die Regulierung der Gesellschaftsformen und die Mif3achtung der
Rechtspersonlichkeit, Justice 1972 (Vol. 10, Nr. 1), S. 95 ff.

917 KOLG Seoul v. 8. 5. 1974, 72 na 2582; Seung-Kyu YANG, Anmerkung zum Urteil des
KOGH v. 13. 9. 1977, 74 da 954, Juristische Zeitung (koreanisch), Nr. 1243 (v. 13. 3. 1978),
S. 12.,; LEE & LEE, Gesellschaftsrecht, S. 41.

918 Ju-Chan SonN, Handelsrecht, Bd. |, S. 298; Wi-Du KANG, Gesellschaftsrecht, S. 37; Byung-
Tae LEg, Handelsrecht, Bd. I, S. 390; Dong-Yun CHUNG, Gesdllschaftsrecht, S. 32; Kiuon
TscHE, Gesellschaftsrecht, S. 59.

919 § 2 KBGB hat folgenden Wortlaut: [Treu und Glauben]

(1) Die Rechtsausiibung und Pflichterfillung haben nach Treu und Glauben zu erfolgen.
(2) Das Recht darf nicht mif3braucht werden.

920 Chan-Hyung CHUNG, Festschrift fir JAE-CHUL LEE, S. 403-404. CHUNG & CHUNG, Handels-
recht, Bd. |, S. 403.

921 Auszug von dem Urteil des KOGH v. 22. 11. 1988, 87 daka 1671.
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sich der KOGH auf den Grundsatz Treu und Glauben bzw. das Verbot des Rechtsmif3-
brauchs beruft.

Zu den Anwendungsvoraussetzungen bedarf es nach der verallgemeinerten Ansicht®??

folgender Elemente:

(o) Ein bestimmter Gesdllschafter bt auf die Gesdllschaft grof3en Einflu® aus. Als
Merkmale daf ir kénnen folgende Félle genannt werden: wenn das Vermdgen des
GesdlIschafters und das der Gesellschaft miteinander vermischt sind, wenn die ge-
sellschaftsrechtliche Prozedur — z.B. Abhaltung der Hauptversammlung oder des
Aufsichtsrats — ignoriert wird, wenn die Gesellschaft im Vergleich zu ihrem Ge-
schéftsvolumen mit einem deutlich zu geringen Kapital ausgeristet ist, oder wenn
ein Gesdllschafter den meisten oder ganzen Teil des Gesellschaftskapitals besitzt.
Diese Merkmale kénnen den von der deutschen Judikatur herausgebildeten
Durchgriffsfallgruppen entsprechen, namlich Vermdgensvermischung, Instituts-
mifbrauch, Unterkapitalisierung und Fremdbeherrschung.

(B) Der sdbe Gesellschafter begeht aufgrund seiner herrschenden Position eine
unlautere Handlung, die sich etwa als eine Umgehung der vertraglichen Pflicht
oder einen Vergtold gegen die Rechtsordnung bzw. Treu und Glauben darstelIt.

(X) Deas vorliegen eines subjektiven Elementes ist dabel nicht erforderlich, weil die
Absicht des Gesellschafters zum Mifbrauch der juristischen Person schwer nach-
zuweisen ist. Dartber besteht in der Literatur® Einigkeit.

Angesichts der Frage, inwiefern die Durchgriffslehre verwendet werden kann, gehen die
Meinungen auseinander. Einige wollen die Durchgriffdehre in dem Mal3 erweitert ver-
wenden, wie diese Lehre nicht eindeutig mit den allgemeinen zivilrechtlichen Grundsét-
zen oder anderen Haftungsingtituten konkurriert.# Nach ihrer Ansicht setzt die
Verwendung der Durchgriffddsung die Unzulénglichkeit der Tatbestande anderer
allgemeinen Rechtsinstitute nicht voraus. So schlief3e das Bestehen der anderen allge-
meinen Rechtsinstitute fir den Glaubiger die Durchgriffddsung nicht aus. Dagegen
Uberwiegt die Ansicht®®, dal3 die Durchgriffslésung nur subsidiarisch verwendet werden
darf, wenn man mit den herkdmmlichen allgemeinen Rechtsinstituten fur die konkrete
Gerechtigkeit und Billigkeit keine befriedigende Losung erzielen kann. Nach dieser
Ansicht wird dann die Durchgriffslésung ausgeschlossen, wenn ein Rechtsproblem z.B.
statt dessen auch durch allgemeine Prinzipien des Vertragsrechts oder durch zweck-
maliige Audegung der Normen gel 6t werden kénnte. Das Grundkonzept dieser Ansicht
erinnert an die deutsche Normanwendugslehre. Darliber hinaus wird in Korea eine

922 Vgl. nur Dong-Yun CHUNG, Gesellschaftsrecht, S. 30 f.; LeEe & LEE, Gesellschaftsrecht,
S. 44.

923 Dong-Y un CHUNG, Gesellschaftsrecht, S. 31; LEe & LEE, Gesellschaftsrecht, S. 44.

924 Gyo-Chang Kim, Die Rechtdehre von der Mif3achtung der juristischen Personlichkeit. in:
Grundfragen des Gesellschaftsrechts, 1982, S. 170, 203; Chan-Hyung CHUNG, Festschrift fur
Jae-Chul LEE, S. 367, 402.

925 Dong-Y un CHUNG, Justice 1972 (Val. 10, Nr. 1), S. 151; ders., Gesdllschaftsrecht, S. 28; LEE
& LEE, Gesdlschaftsrecht, S.42; Sang-Hyun SonG, Juristische Zeitung (koreanisch)
Nr. 1061 (27. 5. 1974), S. 8; Sang-Jo PARK, Gesellschaftsrecht, S. 53.
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Ansicht®?® vertreten, welche die Durchgriffddsung fir ganz unbrauchbar hélt. Diese
Ansicht versucht den Sinn und Zweck der anzuwendenden Normen des geltenden
Rechts herauszufinden und sie will dadurch den Durchgriff als Rechtsinstitut ganz
ablehnen. Jedoch schlégt sie keinen systematischen Lésungsansatz vor, durch den die
Durchgriffdehre ganz zu ersetzen wére. Man koénnte daher diese Ansicht als eine
extreme Variante der Normanwendungd ehre bezei chnen.

Der Durchgriff hat nach Ansicht der Beflrworter der Durchgriffdehre die Aufhebung
des Trennungsprinzips zur Folge. Demnach wird in bestimmten Rechtsbeziehungen die
Selbstandigkeit einer Gesellschaft verneint und statt dessen die Rechtspersonlichkeit des
hinter der Gesellschaft stehenden Gesellschafters in den Vordergrund gertickt, d.h. im
Falle des Mif3brauchs der juristischen Person ist die Gesellschaft mit dem Gesell schafter
zu identifizieren. So wird die Verbindlichkeit der Gesellschaft mit der des Gesdl-
schafters selbst als identisch betrachtet. Falls eine Gesellschaft eine Verbindlichkeit
nicht begleicht, haftet somit der Gesellschafter mit seinem Privatvermdgen fir die
Verbindlichkeit. Diese Haftungskonstellation gilt auch fur das Verhdltnis einer Ge-
sellschaft zu einer herrschenden Gesellschaft. Demgemal haftet etwa eine M uttergesel |-
schaft unter den oben genannten Voraussetzungen auch fur die Verbindlichkeit ihrer
Tochtergesell schaft.

3. Fazt

Trotz vielfdltiger Versuche einer Systematisierung der Durchgriffddsungen ist die
Durchgriffsproblematik heute noch in Einzelheiten ein ungeklérter Rechtsbereich. Im
gegenwartigen Stand des Theorienstreits dominiert die Ansicht®?” in Deutschland, dal3
eine einheitliche Konzeption der Durchgriffsproblematik nicht moglich sei, und statt
dessen zur Lésung des Durchgriffsproblems die allgemeinen zivilrechtlichen Vor-
schriften heranzuziehen sind. Dabei wird fir Durchgriffsféle die Auslegung der in
Betracht zu ziehenden Rechtsordnungen in den Mittelpunkt gestellt. Nur soweit man
wegen fehlender gesetzlicher Regelungen keine befriedigende Losung aus den Rechts-
ordnungen herleiten kann, jedoch ein Streitfall einer Losung bedarf, kann die Durch-
griffsmethode angewandt werden. Somit kann man vom Durchgriff as ultima ratio
sprechen.®?® Diese Konsequenz it vergleichbar mit denen der herrschenden Ansicht in
Korea, welche den Durchgriff nur zulassen will, wenn keine anderen algemeinen
Rechtsinstitute den Fragenkomplex regeln. Die Grundidee der heute in Deutschland
verbreiteten Ansicht geht eigentlich auf die von Miller-Freienfels begriindete Norman-
wendungstheorie zurlick. Was hat dann die Diskussion um den Durchgriff seither erge-

926 Ki-Nam CHUNG, Festschrift fir Don-Gak Seo, S. 321, 327 ff.; Pyung-Seok Ko, Festschrift
fur Ju-Chan SonNn, S. 70, 92 ff.

927 SOERGEL-HADDING, Vor 821 Rz. 35, 35 a ScHoLz-EMMERICH, § 13 GmbHG Rz. 92;
HACHENBURG-MERTENS, Anh. § 13 GmbHG Rz. 36, 37; Hueck, Gesellschaftsrecht, § 36
Il 5; ScHANzE, Einmanngesellschaft und Durchgriffshaftung, S. 102 ff.; hnlich auch Kar-
sten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 232.

928 Vgl. KélnKomm-KRAFT, § 1 AktG Rz. 58, BGHZ 20, 4, 11; 61, 380; 78, 318, 333; BAG
NJW 1975, 708, 709 (Uber die Rechtsnatur einer juristischen Person darf nicht »leichtfertig
und schrankenl os hinweggeganen« werden).
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ben? Sieist in Deutschland, wie Schanze®® zutreffend angemerkt hat, auf »Entwicklung
und Verfeinerung von Zurechnungskriterien bei der Normanwendung« gegentber
jurigtischen Personen grundsétzlich ohne Durchgriffsschema hinausgelaufen.® Es ist
jedoch schwer einzuschétzen, ob ale denkbaren Durchgriffsfélle dlein mit Hilfe von
Anwendung der algemeinen zivilrechtlichen Normen zu l6sen sind. Dieser Zweifel
kommt auch im Zusammenhang mit den Ldsungsansétzen ohne Durchgriffsproblematik
von Wilhelm und Flume auf; ob nédmlich allein ihre Ansétze — Organhaftung bzw. Ver-
haltenshaftung des Mitglieds — beziiglich des Haftungsdurchgriffs an Stelle der Nor-
manwendungslehre verallgemeinerungsfahige Ldsungen einbringen kénnen. Ebenso
fraglich ist, ob die Minderheitsmeinung in Korea, die den Durchgriff als Rechtsingtitut
ganz ablehnt, alle Durchgriffsfélle kléren kann. Aus diesem Grund ist es erforderlich,
die haufig als Durchgriffsfélle bezeichneten konkreten Félle im einzelnen dahingehend
zu prifen, mit welcher Sichtwel se man eine befriedigende Ldsung erreichen kann.

I11. Fallkonstellationen zur Erlauterung der Durchgriffsprobleme
1 Fallkonstellationen anhand von Féllen aus der deutschen Rechtspraxis

Man kann vom »Durchgriff« sprechen, wenn Rechtsfolgen auf einen hinter dem eigent-
lichen Normadressaten stehenden Dritten erstreckt werden.®t Dabei kann »Durchgriff«
sowohl fur die Zurechnung rechtserheblicher Elemente a's auch fir Fragen der Haftung
in Betracht kommen. Demnach ist zwischen Zurechnungsdurchgriff und Haftungs-
durchgriff zu unterschei den.%?

a) Zurechnungsdurchgriff

Als die wichtigsten in Rechtsprechung und Schrifttum herausgearbeiteten Konstellatio-

nen des Zurechnungsdurchgriffs sind folgende zu nennen:

a) VerduRerung aler oder nahezu aler Geschéftsanteile: Beim Verkauf eines Unter-
nehmens trifft den Verkdufer die Sachmangelhaftung (88 459 ff. BGB). Im Ver-
gleich dazu haftet der Verkaufer eines Geschéftsanteils gegebenenfalls lediglich
flr den rechtlichen Bestand (gem. § 437 BGB). Aber die VerduRRerung aler oder
nahezu aler Geschéftsanteile ist as Unternehmensverkauf anzusehen, so dal3 den
Verkéufer die volle Sachméngelhaftung wie beim Verkauf eines Unternehmens
trifft. Das ist kein Durchgriff auf das sachliche Substrat der juristischen Person
(adlso hier den Verkaufer), wovon der BGH®® ausgegangen ist, sondern eine
entsprechende Anwendung der Vorschriften Uber die Sachméngel haftung auf den
Kauf von Geschéftsanteilen.®3

929 ScHANZE, AG 1982, S. 42, 44.

930 Ahnlich auch Karsten ScHmIDT, Gesdllschaftsrecht, S. 232, 233.

931 BORK, ZGR 1994, S. 237, 240.

932 Vgl. RaIseR, Kapitalgesellschaften, S. 329 ff.; Hueck, Gesdllschaftsrecht, § 36 |1 5; ghnlich
auch Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 233. Bork sieht »Durchgriff« als Oberbegriff
zu »Zurechnung« und »Haftung« an (ZGR 1994, S. 237, 240).

933 BGHZ 65, 246, 251; gegen Durchgriffsansatz BGH LM § 433 Nr. 31 = NJW 1969, 184.

934 Dasist ganz h.M. Vgl. MinchKomm-ReUTER, Vor § 21 Rz. 24; WiLHELM, Rechtsform und
Haftung, S. 26; Hueck, Gesellschaftsrecht, 8 36 Il 5 b), Karsten ScHmIDT, Gesellschafts-
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B) Wettbewerbsverbot oder andere Verhatenspflichten: Ob Wettbewerbsverbote
oder andere Verhatenspflichten, die einer Gesellschaft obliegen, auch deren
GesdlIschafter treffen, ist eine Frage der Auslegung, fur deren Beantwortung es
maligeblich auf die Struktur der Gesellschaft und die Stellung des Gesellschafters
innerhalb der Gesellschaft ankommt. In einer Entscheidung des BGH®® heilt es,
daR’ das Wettbewerbsverbot Ausdruck der Gesellschafter-Treupflicht ist und dai3
es fur diese nicht auf die »dulBere«, sondern auf die »innere« Stellung des
verpflichteten Gesellschafters ankommt. Demnach ist eine Erstreckung des Wett-
bewerbsverbots i.S. des § 112 HGB auf die Muttergesellschaft, die neben ihrer
dem Wettbewerbsverbot unterliegenden Tochtergesellschaft eine neue GmbH
grindet und diese den verbotenen Wettbewerb treiben 18%, kein Durchgriff,
sondern Normanwendung.®%

X) Gutglaubiger Erwerb: Der gutglaubige Erwerb setzt nach algemeiner Ansicht ein
Verkehrsgeschéft zwischen dem nichtberechtigten Verdufierer und dem Erwerber
voraus.®” Die Vorschriften iber den Schutz des gutglaubigen Erwerbs (88 892,
932 ff BGB, 366 HGB, Art. 16, 17 WG, 21, 22 ScheckG) finden auf die
Ubertragung zwischen Gesellschaft und Alleingesellschafter keine Anwendung,
gleich ob der Alleingesellschafter oder die Gesellschaft auf der Erwerberseite
steht, weil in diesen Falen kein Verkehrsgeschéft der nach dem jewelligen
Normzweck vorausgesetzten Art vorliegt.®® Bel diesem Problem geht es aso
nicht um einen Durchgriff, sondern um eine teleologische Reduktion der
Gutglaubensvorschriften.

0) Maklervertrag: Ein Makler verdient seine Provision nach § 652 BGB nur dann,
wenn er einen Vertrag mit einem Dritten vermittelt. Uberdies muB seine
Unparteilichkeit gewdhrleistet sein. Daher verliert der Makler den Provisons-
anspruch, wenn er einen Vertragsabschlu mit einer Gesellschaft vermittelt, an
der er selbst in erheblichem Maf3e beteiligt ist.®*° Dasselbe gilt, wenn umgekehrt
die Maklergesellschaft vom Vertragspartner beherrscht wird.®* In diesen Félle
geht es auch um eine sachgerechte Anwendung des § 652 BGB auf Féle der

recht, S. 233; RAISER, Kapitalgesellschaften, S. 14; ScHoLz-EMMERICH, § 13 GmbHG,
Rz. 68; REHBINDER, Festschrift fir Robert FISCHER, S. 579, 591.

935 BGHZ 89, 162.

936 SOERGEL-HADDING, Vor 8§ 21 Rz. 35 a; Karsten ScHmIDT, GesdlIschaftsrecht, S. 234.

937 Vgl. statt aller BAUER/ STURNER, Sachenrecht, § 23 111 3 d.

938 Vgl. zu §892 BGB RGZ 117, 257, 264 ff.; 119, 126, 128 f. 126, 46, 48 f.; 130, 390, 392;
143, 202; BGHZ 78, 318, 325; zu Art 16, 17 WG OLG Hamm JZ 1965, 416 und AG 1977,
268; OLG Stuttgart JZ 1965, 415.; aus der Literatur FLUME, Juristische Person, S. 69 ff.;
ScHoLz-EMMERICH, 8§ 13 GmbHG Rz. 74; HACHENBURG-MERTENS, Anh. 8§ 13 GmbHG,
Rz. 65 ff.; MinchKomm-ReUTER, Vor § 21 Rz. 26 f.; aA. KolnKomm-KRrAFT, § 1 AktG
Rz. 45; WILHELM, Rechtsform und Haftung, S. 266 ff.

939 BGH NJW 1971, 1839; 1973, 1649; WM 1975, 542, 543; 1976, 1228; 1978, 708, 710.

940 BGH NJW 1974, 1130, 1131; WM 1978, 708; BGH NJW 1985, 2473, 2474; OLG Stuttgart
NJW 1973, 1975.
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wirtschaftlichen Verflechtung zwischen dem Makler und dem Vertragspartner des
Auftraggebers.S

€)  Sicherungshypothek eines Bauunternehmers: § 648 BGB gewéhrt fur den Schutz
eines Bauunternehmens einen Anspruch auf Einrdumung einer Sicherungs
hypothek. Damit stellt sich die Frage, ob ein Bauunternehmer eine Sicherungs-
hypothek aufgrund 8648 BGB auch dann verlangen kann, wenn das
Baugrundstiick nicht der Gesellschaft gehort, die das Werk bestellt hat, sondern
einem Gesellschafter, der an der Gesellschaft mal3geblich beteiligt oder ihr
Alleingesdllschafter ist. Die Bemihungen um Beantwortung konzentrieren sich
auf die Auslegung des Tatbestandsmerkmals »Besteller« i.S. von § 648 BGB. Der
BGH sprach sich in einer Entscheidung vom 22. 10. 1987 aus,*? Grundstiicks-
eigentimer und Besteller mifiten rechtlich dieselbe Person sein; wirtschaftliche
Identitédt reiche regelmdig nicht. Aber er behandelte im Ergebnis den
GesdIschafter (also den Grundstlickseigentiimer) as Besteller i.S. von 8648
BGB, wenn der Gesdlschafter die Moglichkeit hat, die Ergebnisse der
Werkleistung finanziell fur sich zu nutzen. Das ist letztendlich ein Problem der
zweckmaligen Auslegung des Bestellerbegriffsi. S. von § 648 BGB.

@  Stimmverbote: Das Gesetz schliefdt die Stimmabgabe eines Mitglieds der Korper-
schaft aus, soweit das Mitglied selbst Beteiligter oder Betroffener des
Gegenstands der Beschlu¥fassung ist (§ 34 BGB, § 136 Abs. 1 AktG, § 47 Abs. 4
GmbHG, 8§43 Abs. 6 GenG). Die Geltung der Stimmverbote zu Lasten eines
Mitglieds erstrecken sich auch auf die Korperschaft, die unter dem
beherrschenden EinfluR dieses betroffenen Mitglieds steht.®* Umgekehrt kann ein
herrschender Gesdllschafter das Stimmrecht aus seinen Geschéftsanteilen nicht
ausiiben, sofern die Gesellschaft dem Stimmverbot unterliegt.®* In diesen Félen
braucht nicht von der »Gleichstellung der juristischen Person mit der hinter ihr
stehenden natirlichen Person«®® ausgegangen zu werden. Es geht vielmehr um
den Umgehungsschutz bei Stimmverboten, also ein Normanwendungsprobl em. 94

y)  Absichtsanfechtung im Insolvenzverfahren: Nach § 31 Nr. 2 KO und § 3 Nr. 2
ANfG und § 138 Abs. 2 kiinftiger InsO sind masseverkirzende Rechtshandlungen
zugunsten naher Angehoriger anfechtbar, sofern nicht der Leistungsempfanger
beweist, daldihm die Absicht, die Glaubiger zu benachteiligen, nicht bekannt war.
Im Konkurs einer Gesellschaft konnen die Gesellschafter und deren Angehdrige
als nahe Angehdrige der Gesellschaft behandelt werden.®*” Umgekehrt ist im
Konkurs einer natiirlichen Person eine Gesellschaft dann als nahe Angehorige des
Gemeinschuldners anzusehen, wenn sie von einem solchen Angehérigen

941 MinchKomm-ReuTER, Vor 8§21 Rz. 30; Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 235;
ScHoLz-EMMERICH, § 13 GmbHG Rz. 67.

942 BGHZ 102, 95 ff.

943 RGZ 146, 385, 391 f.; BGHZ 36, 296, 299; 56, 47, 53; 68, 107; BGH NJW 1973, 1039;
BGH JZ 1977, 267.

944 Vgl. RaISER, Kapitalgesdllschaften, S. 331.

945 RGZ 146, 385. 391.

946 ScHoLz-Karsten ScHMIDT, § 47 GmbHG Rz. 148.

947 BGHZ 58, 20, 24; OLG Hamm ZIP 1986, 1478.
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beherrscht wird.**® In diesem Falen kann man von ausdehnender Auslegung der
Anfechtungsvorschriften sprechen.®®

n) Versicherungsfall: Nach § 61 VVG ist der Versicherer von der Verpflichtung zur
Leistung frei, wenn der Versicherungsnehmer den Versicherungsfal vorsétzlich
oder durch grobe Fahrléssigkeit herbeifiihrt. Im Fal®°, da ein gegen Feuer
versichertes Haus einer Einmann-GmbH infolge grober Fahrléssigkeit des
einzigen Gesellschafters abbrennt, kann der Versicherer Leistungsbefreiung nach
8 61 VVG geltend machen. So verliert die Gesellschaft ihren Versicherungs-
schutz. Die Konsequenz hat nichts mit dem Durchgriff zu tun, es geht lediglich
um die Auslegung des Gesetzes (vgl. 88 162 BGB, 61 VVG).

b) Haftungsdurchgriff
ad) Grundsétzliches

Der »Durchgriff« as ein eigenstdndiges Rechtsinstitut wird besonders im Zusammen-
hang mit personlicher Haftung der Gesellschafter diskutiert. Bei Kapital gesellschaften
haftet fir Verbindlichkeiten der Gesellschaft im Grunde nur das Gesell schaftsvermdgen
(vgl. 81 Abs. 1 Satz 2 AktG, § 13 Abs. 2 GmbHG; 8§ 331, 553 KHGB). Die Gesell-
schafter haften jedoch fur Gesell schaftsverbindlichkeiten personlich, wenn ein besonde-
rer Verpflichtungsgrund (Haftungstatbestand) vorliegt: Eine personliche Haftung der
Gesdllschafter fur Gesellschaftsverbindlichkeiten kann sich nicht nur aus vertraglichen
Verpflichtungsgrinden®®!, sondern auch aus unerlaubten Handlungen®? sogar auch aus
culpa in contrahendo®? sowie aus Rechtsschein- und Vertrauensgrundsétzen® ergeben.

948 BGHZ 96, 352, 356 ff.

949 ScHoLz-EMMERICH, § 13 GmbHG Rz. 72.

950 Georg KUHN, Festschrift fir Robert FISCHER, S. 351, 356 m. w. N.

951 In Betracht kommen z.B. die von einem Gesellschafter fur eine Verpflichtung der GmbH
Ubernommene Blrgschaft, die Abgabe eines Garantieversprechens, die Schuldilbernahme,
der Schuldbeitritt, der Kreditauftrag oder die Abgabe einer sog. Patronatserkldrung fir die
Verpflichtung der Gesellschaft.

952 Deliktshaftung der Gesellschafter kann sich vor allem aus 88 823 Abs. 2 BGB (i.V.m. §8§ 64
Abs. 1 und 84 GmbHG; 88 263, 266 StGB) und § 826 BGB sowie § 1 UWG ergeben. Dane-
ben ist u.U. eine Haftung der Gesellschafter neben der Gesellschaft as mittelbare Téter, An-
stifter oder Gehilfen denkbar (8 830 BGB); Siehe dazu ScHoLz-EMMERICH, § 13 GmbHG
Rz. 65 m.w.N.

953 Die Haftung eines Gesdllschafters fir Gesellschaftsschuldens aus culpa in contrahendo
kommt namentlich in Betracht, wenn er fir die GmbH als Gesellschafter-Geschéaftsfiuhrer
Vertragsverhandlungen fuhrt und dabei die Kreditwirdigkeit der Gesellschaft falsch darstellt
oder auf die schlechte finanzielle Lage der Gesellschaft nicht hinweist, obwohl dazu eine
vorvertragliche Aufkl&rungspflicht besteht (vgl. BGH NJW 1986, 586, 587; NJW 1988,
2234, 2235 f.; WM 1988, 1673, 1674; WM 1992, 735).

954 Eine Rechtsscheinhaftung kann z.B. im Rahmen einer dauernden Geschéftsbeziehung in
Betracht kommen, wenn ein Kaufmann sein Unternehmen in eine GmbH umwandelt, ohne
dem Geschéftspartner die dadurch eingetretene Haftungsbeschrénkung mitzuteilen (vgl.
BGHZ 62, 216, 222 f; 64, 11, 16 f.; BGH NJW 1991, 2627 m.w.N.).
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Dies hat mit dem Durchgriff nichts zu tun. Zutreffend besagt der BGH in BGHZ 31,
258, 271:

»Wenn der Gesellschafter aus einem besonderen Rechtsgrunde (Burgschaft, Schuld-

beitritt, Kreditauftrag, Garantievertrag, Verschulden beim Vertragsschluf3 oder un-

erlaubte Handlung) ohnehin haftet, geht es nicht um das Durchgriffsproblem.«
Bei der Durchgriffshaftung geht es schliefdich um die Frage, ob die Gesellschafter fur
die Gesdlschaftsverbindlichkeiten in Anspruch genommen werden konnen, obwohl
kein besonderer »birgerlich-rechtlicher« Verpflichtungsgrund besteht.® Die Frage ist
vielmehr, ob man sich unabhéngig von besonderen Verpflichtungsgrinden zur Begriin-
dung ener personlichen Haftung der Gesellschafter fir Gesdllschaftsverbindlichkeiten
auf den Durchgriff stiitzen kann. Im Schrifttum®® werden als Hauptanwendungsfalle fir
den Haftungsdurchgriff »Vermoégens- und Sphérenvermischung«, »Fremdsteuerung«
und »Unterkapitalisierung« herausgestellt. Daneben wird oft auch »lInstitutsmifRbrauch
der jurigtischen Person« als weitere Haftungsgruppe hinzugefiigt.®s” Aber Instituts-
mifbrauch ist kein kategorisches Merkmal, sondern nur ein Anhatspunkt fir die
Durchgriffshaftung.®® Daher bildet Institutsmif3rauch keine eigene Fallgruppe des
Haftungsdurchgriffs, sondern gehdrt zu anderen Fallgruppen, meistens zur Falgruppe
»Unterkapitalisierung.

bb) Fallgruppe
aad) Haftung aufgrund von Vermégens- und Sphérenvermischung

Von Vermoégensvermischung kann man in den Fallen sprechen, in denen die Trennung
zwischen dem Privatvermogen der Gesdllschafter und dem Gesell schaftsvermégen nicht
gegeben ist. Wegen dieser Aufhebung der Trennung zwischen Gesdllschafts- und Ge-
sellschaftervermégen entfdlt die Legitimation der Haftungstrennung. Der BGH hat
neuerlich in zwei Entschei dungen®®® néher zum Tatbestand der Vermdgensvermischung
Stellung genommen. Von ener Vermdgensvermischung 183 sich nach Auffassung des
BGH nur sprechen, »wenn sich nicht ermitteln [&%, welcher Vermdgensgegenstand zum
GesdIschafts- und welcher zum Gesdll schaftervermogen gehort«®®, Dazu hat der BGH
ausgefihrt, dal3 diesin der Regel nur dann der Fall seinwird,

»wenn das Gesellschaftsvermdgen in den Blchern der Gesellschaft unzureichend

ausgewiesen, die Buchfihrung aus anderen Griinden undurchsichtig oder die Ver-

955 Vgl. ScHoLz-EMMERICH, § 13 GmbHG Rz. 59.

956 Vgl. statt vieler ScHoLz-EMMERICH § 13 GmbHG Rz. 75; Zuletzt BOUJONG, Festschrift fir
Walter ODERSKY, S. 739, 742 ff. m.w.N.

957 Vgl. WIEDEMANN, GesdlIschaftsrecht, Bd. |, S. 227; RAISER, Kapitalgesellschaften, S. 23;
LUTTER, ZGR 1982, S. 244, 252.

958 Fir zweifelhaft hdlt den Institutsmifbrauch as ein haftungsrelevanter Tatbestand auch
StimpeL, Festschrift fir Reinhard GOERDELER, S. 603, 611. Nach Karsten ScHMIDT paldt der
IngtitutsmiRbrauch als dogmatisches Durchgriffskonzept nicht in den Katalog der Durch-
griffshaftung (Gesellschaftsrecht, S. 241).

959 BGH NJW 1985, 740; BGHZ 95, 330 = NJW 1986, 188, sog. »Autokran«-Urteil.

960 BGH NJW 1985, 740.
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mdgensabgrenzung zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern sonst verschleiert

worden ist«®1,
Einzelne Privatentnahmen der Gesellschafter bildeten nicht ohne weiteres einen Durch-
griffstatbestand, sondern lésten lediglich Anspriiche der betroffenen GmbH auf Riick-
zahlung gem. 88 30, 31 GmbH aus.*®? Erst wenn die buchmaliig zu belegende Trennung
von Gesellschafts- und Gesdllschaftervermdgen nicht mehr gegeben ist und insbeson-
dere der Abflu3 von Werten aus dem Gesdllschaftsvermdgen unkontrollierbar wird,
fehlen die unverzichtbaren Voraussetzungen des Haftungsprivilegs; dann funktionieren
die dem Glaubigerschutz dienenden Kapitalsicherungsvorschriften, die ein vom Eigen-
vermoégen des Gesellschafters abgrenzbares Gesellschaftsvermbgen voraussetzen, nicht
mehr.%83 Dabei wird ein Verschulden oder etwa eine Schadigungsabsicht der Gesell-
schafter als V oraussetzung nicht gefordert.

Wenn der Ausnahmetatbestand der Vermdgensvermischung vorliegt, tritt eine
persdnliche Haftung der Gesdllschafter gegeniiber den Gesellschaftsgléubigern ent-
sprechend 88 105, 128 HGB ein.®®* Demnach haften die Gesellschafter den Gesell-
schaftsglubigern als Folge dieses Tatbestandes unbeschrénkt und gleichrangig fur
grundsétzlich ale Verbindlichkeiten der Gesellschaft als Gesamtschuldner. Das gilt nur,
soweit die Glaubiger sich nicht mehr aus dem Gesellschaftsvermdgen befriedigen
kénnen.® Der Haftungsgrund daftir wird in der Literatur mit dem Verbot enes venire
contra factum propriumi.S. von 8 242 BGB begriindet®®®: Wer selbst nicht die Regeln
der Vermogenstrennung einhdt, kann sich dann dem Glaubiger der Gesdllschaft
gegeniiber nicht auf die Vermdgenstrennung berufen, haftet dann aso auch personlich
mit seinem Vermogen fur die Schulden der Gesell schaft.

Ahnlich wie bei der Vermogensvermischung werden unter den Stichworten Sphé-
renvermischung die Félle zusasmmengefaldt, in denen die Gesellschafter die Regeln der
Selbsténdigkeit der juristischen Person nicht gentigend beachten.®s” Betreibt z.B. der
GesdlIschafter sein Einzelunternehmen unter der Geschéftsadresse der GmbH und ver-
wendet er fir beide Unternehmen den gleichen Sitz, die gleichen Geschéftsraume, den
gleichen Telefonanschlufd oder gleiche Bedienstete, dann veranlaldt er die Gléubiger zu
unzutreffenden Annahmen tber die Identitét seiner Unternehmen. In eéinem solchen Fall
wird die rechtliche Trennung zwischen der Gesdllschaft und ihren Gesellschaftern nach
aulRen hin nicht deutlich, so kann sich der Gesdllschafter gegentiber den Gléubigern der

961 Ebenda.

962 BGH NJW 1985, 740; BGHZ 95, 330, 333 f.

963 BGHZ 95, 330, 334 und im Anschlu® daran BGHZ 125, 366, 368.

964 BGHZ 95, 330, 332; Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 243; HACHENBURG-MERTENS,
Anh. 8 13 GmbHG Rz. 49.

965 Dazu ScHoLz-EMMERICH, § 13 GmbHG Rz. 88 b.

966 LUTTER, ZGR 1982, S. 244, 251; Coing, NJW 1977, S. 1793, 1795; ERLINGHAGEN, GmbHR
1962, S. 169, 172; RAISER, Kapitalgesellschaften, S. 333.

967 In der neueren Literatur hat sich die Unterscheidung der Vermdgensvermischung von den
Fallen der Spharenvermischung durchgesetzt. Vgl. LUTTER, ZGR 1982, S. 244, 251 f.; Kar-
sten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 242 ff.; ScHoOLz-EMMERICH, § 13 GmbHG Rz. 81 und
88.
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GmbH wiederum nicht auf rechtliche Trennung berufen. Dabei steht nicht der Gedanke
der Durchgriffshaftung im Mittelpunkt, sondern das algemeine Prinzip der Rechts-
scheinhaftung®®: Der Rechtsschein der Identitét fuhrt auch zur Identitdt der Haftung.

bbb) Haftung aufgrund von Fremdbeherrschung

Die Falgruppe der Durchgriffshaftung wegen Fremdsteuerung kennzeichnet sich da-
durch, dal3 das Handeln der juristischen Person statt durch ihr eigenes Interesse durch
externe Sonderinteressen bestimmt wird.*® Von solch einem Fall spricht man dann,
wenn Uber das blof3e Abhangigkeitsverhaltnis hinaus (vgl. § 17 AktG) nicht lediglich
eine »einfache« Beherrschung der Gesellschaft durch die Gesellschafter vorhanden i,
sondern die Willensbildung der abhéngigen juristischen Person besonders intensiv ein-
geschrankt oder sogar ausgeschlossenist (vgl. § 311 AktG).°° Wenn ein Gesellschafter
oder eine herrschende Gesellschaft durch Einflufnahme auf die Geschéftsfihrung eine
andere Gesellschaft beherrscht, kann dafiir die MifRachtung der Selbstandigkeit der
beherrschten Gesdllschaft in Frage kommen. In diesem Sinne vertritt Klaus Mller®™,
daid sich die unmittelbare Haftung des herrschenden Unternehmens fur die Verbindlich-
keiten der beherrschten Gesellschaft aus dem Gesichtspunkt der Durchgriffshaftung
ergeben kann. Er begriindet diese Auffassung wiefolgt:

»Da durch die Konzernverbindung die Konzerntochter institutionell zum Instrument

der Interessen der Konzernmutter wird, ergibt sich demnach die sachliche Notwen-

digkeit, da’ das Vermdgen der Konzernmutter als Haftungssubstanz fir die Ver-

bindlichkeiten der Tochtergesellschaft zur Verfligung steht.«°2

Davon ausgehend macht er geltend, da3 im Aktienkonzernrecht die Konzernmutter
neben den Schadenersatzpflichten nach Mal3gabe des § 309 AktG (im Fal des Ver-
tragskonzerns) und des § 317 AktG (im Fall des faktischen Konzerns) aufgrund von
Durchgriffshaftung in Anspruch genommen werden kann.®”3

Entgegen dieser Ansicht wird Uberwiegend vertreten, ein solcher Haftungsdurchgriff
sel dem geltenden Recht fremd.®™ Diese Gegenansicht betrachtet, dald ein an die Ab-
hangigkeitslage ankntipfender Durchgriff der nach geltendem Konzernrecht bestehen-
den Rechtslage widerspricht. Die Beherrschung der Gesellschaft sei gerade der Fall, der
dem deutschen Konzernrecht unterliegt.®” Nicht die Aufhebung der Trennung von wirt-
schaftlicher und rechtlicher Einheit, sondern ein differenziertes System von Nachteils-,
Verlust- und Schadensausglei chsregeln liege dem Aktienkonzernrecht zugrunde.®® Die

968 HACHENBURG-MERTENS, Anh. § 13 GmbHG Rz. 49; ScHoLz-EMMERICH, § 13 GmbHG Rz.
88 a; LUTTER, ZGR 1982, S. 244, 252.

969 Vgl. MiinchKomm-REUTER, Vor § 21 Rz. 39.

970 MOLLERS, Internationale Zusténdigkeit bei der Durchgriffshaftung, S. 31; auch im selben
Sinne MinchKomm-REUTER, Vor § 21 Rz. 40.

971 KLAUSMULLER, ZGR 1977, S. 1, 25.

972 KLAUSMULLER, ZGR 1977, S. 1, 26.

973 KLAUSMULLER, ZGR 1977, S. 1, 26 - 27.

974 EMMERICH/ SONNENSCHEIN, Konzernrecht, S. 256; Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht,
S. 246; Bork, ZGR 1994, S. 237, 256 ff.; PAscHKE, Die AG 1988, S. 196, 199.

975 Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht, S. 246; ScHoLz-EMMERICH, § 13 GmbHG Rz 84 a.

976 PAscHKE, Die AG 1988, S. 196, 199.
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Risikoerweiterung des herrschenden Unternehmens, welche sich aus einer qualifizierten
Abhéangigkeit ergebe, begrinde keine AulRenhaftung, sondern eine Verlustaus-
gleichspflicht in den Binnenbeziehungen der Konzernunternehmen (vgl. 8 302 AktG).%"
Was den Glaubigerschutz im qualifizierten faktischen Konzern anbelangt, misse nicht
die Durchgriffshaftung, sondern die andoge Anwendung der 88 302, 303 AktG in den
Vordergrund geriickt werden, nach dem Motto der »Subsidiaritét der Durchgriffshaf-
tung«®®. Das gelte nicht nur fir die beherrschte Aktiengesallschaft, sondern auch fur die
beherrschte GmbH. Die Rechtspraxis hat seit dem sog. dem Autokran-Urteil ebenfalls
diesen Weg beschritten.

Dem Autokran-Urteil® liegt folgender Sachverhat zugrunde: Der Beklagte hatte
sein Unternehmen in sieben nebenei nanderstehende GmbH aufgespalten, deren Anteile
sich im wesentlichen in seiner Hand befanden. Diese hatten insgesamt 39 Autokréne auf
dem Wege des Finanzierungd easings erworben. Nachdem die Gesellschaften riickstén-
dige Leasingraten wegen Vermogenslosigkeit nicht bezahlen konnten, nahm die Lea
singgeberin mit Erfolg den Beklagten in Anspruch. Der 2. Zivilsenat des BGH lehnte
eine Inanspruchnahme des beklagten Gesdllschafters aus Uberlegungen des Haftungs-
durchgriffs ab®®, statt dessen begjahte er einen direkten Zahlungsanspruch der Gléubige-
rin gegen den beklagten Gesellschafter in analoger Anwendung der 88 303, 322 Abs. 2
und 3 AktG®,

AnschlielRend erkannte der BGH im Tiefbau-Urteil®®? fir den qualifizierten fakti-
schen GmbH-Konzern auch die interne Verlustausgleichspflicht des herrschenden Un-
ternehmens anaog § 302 AktG an.

Darin zeigt sich, da® der BGH angesichts des Glaubigerschutzes im Félle der
Fremdbeherrschung nicht den Weg einer Durgriffs-, sondern den einer Konzernhaftung
geht. Das Schrifttum®®® stimmt dem vom BGH in den Entscheidungen »Autokran« und
»Tiefbaue entwickelten Haftungskonzept im wesentlichen zu. Es 183t sich somit fest-
stellen, dal3 im deutschen Recht neben der Konzernhaftung eine eigenstdndige Durch-
griffsfallgruppe wegen Fremdbeherrschung nicht anzuerkennen ist.%4

cce) Haftung aufgrund von Unterkapitalisierung

Im Mittelpunkt einer heute kontroversen Debatte um Durchgriffshaftung steht das Pro-
blem der Gesdllschafterhaftung im Falle der Unterkapitaisierung. Dabei handelt es sich
um die Frage, ob die Gesellschafter einer GmbH oder AG in bestimmten Féllen Gber die
Haftung mit dem eingebrachten Stamm- bzw. Grundkapita (88 5 GmbHG, 7 AktG)
hinaus wegen Unterkapitaisierung personlich in Anspruch genommen werden kénnen.

977 Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 246; Bork, ZGR 1994, S. 237, 259.

978 BORK, ZGR 1994, S. 237, 259.

979 BGHZ 95, 330 ff.

980 BGHZ 95, 330, 339.

981 BGHZ 95, 330, 345f.

982 BGHZ 107, 7 ff.

983 Vgl. nur RAISER, Kapitalgesellschaften, S. 334 f. m.w.N.

984 Vgl. KélnKomm-KRrAFT, 8 1 AktG Rz. 61; ScHOLz-EMMERICH, § 13 GmbHG Rz. 84 a;
BAuMBACH/ HUECK, § 13 GmbHG Rz. 15.
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Fur die Losung dieser Problematik mufd zundchst der Begriff der Unterkapitalisierung
ndher erlautert werden.

Das RG charakterisierte die Unterkapitalisierung as Mifverhaltnis zwischen Kapi-
talgrundlage und »Aufgabe«®> und der BGH sprach wiederholt von einem MilRverhdt-
nis zwischen Haftkapital und »Gesed|schaftszweck«®8. Diese Definition findet aber in
der Literatur keine Zustimmung, weil die Kriterien der Gesdllschaftsaufgabe oder des
Gesdllschaftszwecks zu abstrakt sind, um sie als Voraussetzung fir entscheidende
Rechtsfolgen zu Lasten der Gesell schafter zu verwenden. Demgegeniber stofdt eine von
Ulmer vorgeschlagene Definition auf zunehmende Anhangerschaft: %7

»Eine Gesellschaft ist unterkapitalisiert, wenn das Eigenkapital nicht ausreicht, um

den nach Art und Umfang der angestrebten oder tatsichlichen Geschaftstétigkeit

unter Beriicksichtigung der Finanzierungsmethoden bestehenden, nicht durch Kre-

dite Dritter zu deckenden mittel- oder langfristigen Finanzbedarf zu befriedigen.«
Innerhalb dieses Unterkapitalisierungsbegriffs ist zwischen den Tatbesténden der nomi-
nellen und der materiellen Unterkapitalisierung zu unterscheiden.

Die nominelle Unterkapitalisierung liegt vor, wenn die Gesellschafter zwar fir eine
ausreichende Kapitalausstattung der Gesellschaft sorgen, aber nicht mit haftendem
Eigenkapital, sondern mit Fremdkapital, inbes. durch Gesdllschafterdarlehen. Die no-
minelle Unterkapitaisierung 16st keine Durchgriffshaftung aus.%® Es geht hier nicht um
eine personliche (Ausfal-) Haftung des Gesellschafters wie beim Haftungsdurchgriff,
sondern um die Umqualifizierung von bereits vorgenommenen Finanzierungsleistungen
des Gesdlschafters in haftendes Eigenkapital.®®® Durchgriffsprobleme ergeben sich
dagegen bei der materiellen Unterkapitalisierung.

Die materidlle Unterkapitaliserung wird im Fal ener unzureichenden Ausstattung
der Gesdllschaft mit Eigenkapital (Grund- bzw. Stammkapital) angenommen. Sie wird
dadurch spirbar, dal3 erforderliches Vermdgen und erforderliche Finanzmittel tatséch-
lich fehlen.90 In der Literatur besteht keine Ubereinstimmung dariiber, ob und unter
welchen Voraussetzungen die Gesellschafter bei der materiellen Unterkapitalisierung
personlich haften sollen. Einige Autoren®! |ehnen im Falle der materiellen Unterkapita-
lisierung jeden Haftungsdurchgriff auf die Gesellschafter mit der Begriindung ab, daf3
die positivrechtliche Verankerung eines Gebotes zur angemessenen Kapitalausstattung
nicht gegeben ist, folglich eine Haftungssanktion unter diesem Gesichtspunkt nicht
gerechtfertigt ist. Demgegentber soll nach einer Gegenansicht ein Haftungsdurchgriff
auf den Gesellschafter bel jeder Unterkapitalisierung der Gesellschaft — d.h. auch schon

985 RGZ 166, 51, 57.

986 BGHZ 31, 258, 268; 68, 312, 316.

987 HACHENBURG-ULMER, Anh. § 30 GmbHG Rz. 16; ihm zustimmend Karsten ScHMIDT, Ge-
sdllschaftsrecht, S. 248; WUsT, DSIR 92, S. 1388, 1389; WEITBRECHT, Haftung der Gesell-
schafter, S. 24.

988 BGHZ 81, 311, 317.

989 BGHZ 105, 168, 175f.

990 Karsten ScHMIDT, JZ 1984, S. 771, 777.

991 BaumBACH/ HUECK, 8 5 GmbHG Rz. 6; KAHLER, BB 1985, S. 1429, 1431; WEITBRECHT,
Haftung der Gesellschafter, S. 66 ff. im Ergebnis auch FLUME, Juristische Person, S. 84;
WILHELM, Rechtsform und Haftung, S. 316.
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bei einfacher Unterkapitalisierung — stattfinden.®®? Die heute Uberwiegende Meinung
bezieht einen vermittelnden Standpunkt zwischen der generellen Ablehnung oder Aner-
kennung des Haftungsdurchgriffs, indem sie nur in Féllen einer eindeutigen oder quali-
fizierten Unterkapitalisierung die Inanspruchnahme der Gesdllschafter zul 8% .%° Danach
tritt eine qulifizierte Unterkapitaliserung der Gesdllschaft ein, wenn ihre finanziele
Ausstattung unter Einbeziehung der Gesellschafterdarlehren fur Art und Umfang der
tatséchlichen oder angestrebten Geschéftstétigkeit eindeutig und fur Insider klar er-
kennbar unzureichend ist und einen MilRerfolg zu Lasten der Glaubiger bei normaen
Geschéftsverlauf mit hoher Wahrscheinlichkeit erwarten [&/3t.9%4

Die Entscheidungen zur Haftung wegen Unterkapitaisierung ergeben kein einheitli-
ches Ergebnis. Fir den Fall der Anerkennung des Durchgriffs wegen Unterkapitalisie-
rung wird im grofden Teil der Literatur®™® die sog. »Siedlerverein«-Entscheidung®®
angefuhrt. Dabel handelt es sich um einen Fall, in dem ein eingetragener Verein einen
Garten gepachtet hatte. Die Mitglieder hatten den Verein as Pachter zwischen sich und
dem Verpéchter geschaltet, um sich der der Vollstreckung eines Urtells tiber eine Pacht-
zinserhéhung durch Vermdgendosigkeit des Vereins zu entziehen. Der BGH nahm im
Wege des Durchgriffs die anteilige Haftung der Vereinsmitglieder fir die riicksténdigen
Pachtzinsen an. Der BGH stiitzte sich bei der Begriindung dieses Urteils fur Durch-
griffshaftung sowohl auf die Unterkapitalisierung des Vereins, a's auch auf individue -
len Rechtsmiffbrauch der Mitglieder.®” Jedoch ist diese Entscheidung nicht
veralgemeinerungsfahig fir den Durchgriffsfall wegen Unterkapitalisierung, weil esim
Vereinsrecht keine Kapita erhatungsvorschriften gibt, der betroffene Verein aulRerdem
von Anfang an vollig vermégenslos war und auch keine Aussicht hatte, jemals
Vermogen zu erwerben.®®® Schliefdich handelt es sich bei dieser Entscheidung nicht um
die Haftung der Vereinsmitglieder fir die Vereinsschulden, sondern in Wirklichkeit um
Eigenschulden der Vereinsmitglieder.%®

992 WIEDEMANN, Gesellschaftsrecht, Bd. |, S. 226, 565 ff.

993 Grundlegend HACHENBURG-ULMER, Anh. § 30 GmbHG Rz. 50 ff.; so Georg KuHN, Fest-
schrift fir Robert FISCHER, S. 351, 359 f.; REHBINDER, Festschrift fiir Robert FISCHER, S 579,
585; KUBLER, Gesellschaftsrecht, S. 238 f.; RAISER, Kapitalgesellschaften, S. 32 f. LUTTER/
HOMMELHOFF, 8 13 GmbHG Rz. 9; Wust, DSIR 1991, S. 1424, 1427; zustimmend auch
Karsten ScHMIDT, Gesellschaftsrecht, S. 249 ff., jedoch mit der Rechtsfolge einer Haftung
der Gesdllschafter gegeniiber der Gesellschaft (Innenhaftung) anstelle einer Durchgriffshaf-
tung (AuRenhaftung). Ahnlich wie ULMER bereits ERLINGHAGEN, GmbHR 1962, S. 169, 173.

994 Das ist die ULMERSCHE Formel (ber die qualifizierte materielle Unterkapitalisierung. Vgl.
HACHENBURG-ULMER, Anh. 8 30 GmbHG Rz. 23; ULMER, Festschrift fiir KONRAD DUDEN,
S. 661, 676.

995 Vgl. nur WIEDEMANN, Gesellschaftsrecht, Bd. I, S. 225; RAISER, Kapitalgesallschaften,
S. 335; HACHENBURG-ULMER, Anh. § 30 GmbHG Rz. 43.

996 BGHZ 54, 222: VIII. Zivilsenat des BGH Urt. v. 8. Jduli 1970.

997 Dazu REHBINDER, Festschrift fiir Robert FISCHER, S. 579, 601 f.

998 In diesem Sinne auch WEITBRECHT, Haftung der Gesellschafter, S. 60.

999 FLUME, Jurigtische Person, S. 80. Im Ergebnis auch Karsten ScHmIDT, Gesellschaftsrecht,
S. 235, der aus dem Treuhandcharakter des Vertragsverhdltnisses die Lésung sucht; der Ver-
ein sel nur as Treuhandler zwischengeschaltet.
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Der 8. Zivilsenat des BGH beurteilte in der spéteren sog. »Typenhauser«-Entschei-
dung vom 4. 5. 1977 die Frage der Unterkapitdisierung erstmals isoliert im Hinblick
auf ein sehr gering bemessenes Stammkapital und damit als einen Sachverhalt rein
materieller Unterkapitalisierung. Er stellte dort ausdriicklich fest, daf3 eine Unterkapita-
liserung alein einen Haftungsdurchgriff nicht rechtfertigt. Zur Begrindung wird
angefuhrt, da3 das geltende GmbH-Recht lediglich ein bestimmtes Mindest-
stammkapital verlange und von Vorschriften dartiber absehe, dal? die Gesdllschaft mit
einem angemessenen Eigenkapitd ausgestattet werden mulR.2! Diese Begriindungen
kritisierte der fir Gesellschaftsrecht zustandige 2. Zivilsenat des BGH wenig spéter »in
Anbetracht neuer Tendenzen zu einem verstirkten Glaubigerschutz« als zu eng.1%0?
Indes wahite auch dieser Senat 1978 in einem Fall eindeutiger materieller Unterka-
pitalisierung!®® — abweichend von der Vorinstanz, die auf Durchgriffshaftung erkannte
— eine ddiktsrechtliche Losung (8 826 BGB). Dem folgend griffen die spéteren
Entscheidungen auf 8 826 BGB zuriick, um die Haftung der Gesdlschafter fur die
Schulden der unterkapitalisierten GmbH zu begriinden.1®* Im Unterschied dazu lief3 das
Bundessoziagericht in der Entscheidung vom 7. 12. 1983%% einen Haftungsdurchgriff
aufgrund einer Unterkapitaisierung zu.

2. Anwendung der Normanwendungsansitze auf Falle aus der koreanischen
Praxis

Da es, wie erwahnt, sehr wenige Durchgriffsfdle in der koreanischen Praxis gibt, kann
man nicht anhand von konkreten Féllen eine Gruppierung der Durchgriffsféle vorneh-
men. Daher begnigt sich die folgende Ausfihrung damit, die oben vorgestellten zwei
koreanischen Félle —namlich den Fall Taewon AG und den Reederei-Fdl — zu analysie-
ren. Das Hauptinteresse der koreanischen Wissenschaft liegt beziiglich der beiden Félle
bisher nur darin, zu bestétigen, dal? die Gerichte den Durchgriff (die Mif3achtung der
Rechtsform der juristischen Person) in der Praxis anerkannt haben. Der Grofdell des
Schrifttums'®® geht davon aus, dald diese beiden Entscheidungen einen Wendepunkt
darstellen, indessen Folge die Durchgriffsmethode fir prekéare Féle in der Praxis be-
friedigende L 6sungen bieten kann, obwohl vidfach die Meinung vertreten wird, daf3 die
Durchgriffsmethode subsidiér verwendet werden soll. Dabel werden auf andere Lo-
sungsversuche fur beide Félle grundsétzlich verzichtet. Die Gegner der Durchgriffsme-
thode, die ausschliellich mit Hilfe von Norminterpretation das Durchgriffsproblem

1000 BGHZ 68, 312.

1001 BGHZ 68, 312, 319.

1002 BGH NJW 1977, 1683, 1686.

1003 BGH vom 30. 11. 1978, NJW 1979, 2104.

1004 BGH DB 1988, 1848; vgl. auch BGH GmbHR 1991, 409, 412.

1005 BSG NJW 1984, 2117 = ZIP 1984, 1217.

1006 Dong-Yun CHUNG, Gesdllschaftsrecht, S.27; LEe & LEE, Gesdllschaftsrecht, S. 40 ff;
Chan-Hyung CHUNG, Festschrift fir JAE-CHUL LEE, S. 367, 409 ff.; Mun-Gi CHol, Die
Lehre von Mif3achtung der Rechtspersonlichkeit, in: Zivilrechtliche Rechtsprechung, Bd. I,
S. 46, 55.
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|6sen wollen'®?, haben in bezug auf diese Entscheidungen keine konkreten Losungen
vorgeschlagen. Aus diesem Grund soll im Folgenden Uberpriift werden, ob die
Normanwendungsansétze fir beide Féle zu angemessenen Losungen fihren konnen.
Charakteristisch ist, dal3 beide Félle nicht in die eine oder die andere bestimmte
Haftungsfallgruppe einzuordnen sind, sondern sie aus sich iberschneidenden Elementen
der Fallguppen bestehen.

(a) Der Fal Taewon AG: Das Instanzgericht, KOLG Seoul, hat in diesem Fall den
Beklagten fur die Gesdllschaftsschulden haftbar gemacht, indem es die Taewon AG als
ein »leeres Gerlist« ansieht. Diese Betrachtungsweise entspricht ganz dem »disregard of
lega entity« oder dem Durchgriff durch die juristische Person auf den dahinter
stehenden Gesellschafter. Dabei hat sich das KOLG Seoul als Rechtsgrundiage auf den
Grundsatz von Treu und Glauben gem. § 2 KBGB gestiitzt. Das Revisionsgericht
KOGH hat be der Prifung offen lassen, ob die Losungsmethode des KOLG Seoul
rechtlich haltbar ist. Es hat viedlmehr aus der Priifung des Sachverhaltes den Schiul3
gezogen, dal3 die Taewon AG nicht als ein »leeres Gerlist« anzusehen ist. Gerade das
hat ihm Kritik eingebracht, weil sich der KOGH als Revisionsgericht ausschliefdich mit
der Prifung der Rechtd age hétte beschéftigen miissen.1%% Die Tatsache, dal’3 der KOGH
in diesem Urteil den Ausdruck »leeres Gerlist« des KOLG Seoul direkt tbernommen
hat, legt jedoch nahe, dal’ der KOGH den Durchgriffsgesichtspunkt nicht ganz ausge-
schlossen hat.20%°

Aber fur die richtige Ldsung sollte man von dem Prinzip »Durchgriff as ultima
ratio« hinsichtlich allgemeiner zivilrechtlicher Grundsétze ausgehen. Dieser Fal kann
nach den Mal3stében der deutschen Fallkonstellationen as ein Fall betrachtet werden,
bei dem Vermdgensvermischung und Unterkapitalisierung zusammentreffen: Der
Beklagte hat sein Privatvermogen und das Gesell schaftsvermdgen nicht getrennt, so dai3
fr einen AulRenstehenden keine Unterscheidung moglich ist (Vermdgensvermischung).
Der Beklagte hat die AG im Verhaltnis zum Geschéftsumfang mit einem vollig unzu-
reichenden Grundkapital ausgestattet, dadurch Konkurs der Gesellschaft verursacht und
dem Glaubiger einen Vermdgensverlust zugefugt (Unterkapitalisierung).

Im Fall der Vermogensvermischung ist zunéchst die Pflichtverletzung der Vor-
standsmitglieder zur Aufstellung der Rechnungsunterlagen zu beriicksichtigen: Nach
§447 KHGB haben die Vorstandsmitglieder einer AG die Rechnungsunterlagen
(Bilanz, Gewinn- und Verlustrechnung und Rechnungsbelege fir Gewinnverwendung
und Defizitzuweisung) vorzulegen und die Genehmigung des Vorstands einzuholen.
Falls ein Vorstandsmitglied (in diesem Falle also dem Beklagte) diese Pflicht nicht
eingehaten und dadurch den Vermdgenszustand der Gesellschaft nach auf3en hin nicht
erkennbar gemacht hat, kann der Gléaubiger aufgrund der Pflichtverletzung i.S. des

1007 Ki-Nam CHUNG, Festschrift fir Don-Gak Seo, S. 321 ff.; Pyung-Seok Ko, Festschrift fir
Ju-Chan Sonn, S. 73 ff. Vgl. auch oben Fn 918.

1008 Zutreffend Seung-Kyu Y ANG, Anmerkung zum Urteil des KOGH v. 13. 9. 1977, 74 da 954,
Juristische Zeitung (koreanisch), Nr. 1243 (v. 13. 3. 1978), S. 12

1009 Zustimmend Sang-Jo PARK, Gesellschaftsrecht, S.52; Kiuon TscHe, Gesellschaftsrecht,
S. 61; Ju-Chan SonN, Handelsrecht, Bd. |, S. 298.
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8401 KHGBX° gegenlber dem Vorstandsmitglied Schadensersatz geltend machen.
AuRerdem ist ein Anspruch auf Rickzahlung des Vermogens des Gesellschafters (hier
der Beklagte) an die AG gem. § 462 Abs. 2 KHGB!! denkbar, wenn der Gesellschafter
unter dem Namen der Gesellschaft auf Verbindlichkeiten — z.B. Gelddarlehen — eingeht
und das sich daraus ergebende Geld in seine Tasche steckt. Das ist a's ungerechte Ge-
winnverteilung anzusehen. Nach § 462 Abs. 2 KHGB kann der Gesellschaftsgléubiger
Rickzahlung verlangen, wenn die Gewinnverteilung nicht ordnungsgemald stattfindet.
Wenn der Glaubiger darliber hinaus durch eine solche Gewinnverteilung Schaden erlei-
det, kann er auch aufgrund § 401 KHGB gegenilber dem Vorstandsmitglied (hier dem
Beklagten) Schadensersatz geltend machen. In diesem Zusammenhang kann man aus 8§
401 KHGB eine L6sung ohne Durchgriff herleiten.’??? In diesem Fall kommt auch die
Haftung des Vorstandsmitglieds aus einer unerlaubten Handlung (8 750 KBGB bes.
i.V.m. § 347 KStGB: Geldbetrug) in Betracht. Man kann jedoch nicht daraus schlief3en,
dal? § 401 KHGB auch auf Félle der Vermégensvermischung bel anderen korperschaft-
lichen juristischen Personen (GmbH, BGB-Verein)!®® analog anzuwenden ist, welche
keine solche Spezialvorschrift Uber die Haftung der Vorstandsmitglieder gegentiber
Dritten enthalten. Dafiir kénnte man als Lésung ein Verbot des venire contra factum
proprium in Betracht ziehen, welches aus § 2 KBGB (Treu und Glauben) herzuleiten
ist.

Problematischist die Losung fir Unterkapitalisierung. Das koreanische Recht enthalt
keine Regelung Uber die personliche Haftung der Gesellschafter der unterkapitalisierten
GesdlIschaft. Daher stellt sich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die
GesdIschafter der unterkapitalisierten Gesellschaft personlich haften. Jedoch ist diese
Problematik in Korea bisher kaum diskutiert worden. Die in Deutschland herausgear-

1010 § 401 lautet: [Haftung gegentber Dritten]
(1) Vorstandsmitglieder, die vorsétzlich oder grob fahrlassig ihre Pflichten verletzt haben,
sind Dritten gegeniiber gesamtschuldnerisch zum Schadensersatz verpflichtet.
(2) Im Fall des vorigen Absatzes finden die Vorschriften des § 399 Abs. 2 und 3 entspre-
chende Anwendung.

1011 § 462 KHGB lautet: [Gewinnverteilung]
(1) Die Gesdllschaft darf Gewinne verteilen bis zur Hohe des Nettobetrags der Vermogens-
gegenstdnde in der Jahreshilanz, der nach Abzug folgender Betrdge verbleibt: 1. des
Betrages des Grundkapitals, 2. des Gesamtbetrages der Kapital- und Gewinnriicklagen, die
bis zum Jahresabschlul? gebildet worden sind, 3. des Betrages, der as Rickgabe an dem
betreffenden Jahresabschlul zu bilden ist.
(2) 1st Gewinn entgegen den Vorschriften des vorigen Absatzes verteilt worden, konnen
Gléaubiger der Gesellschaft Riickzahlung verlangen.
(3) Auf eine Klage im Sinne des vorigen Absatzes findet die Vorschrift des § 186 entspre-
chende Anwendung.

1012 In diesem Zusammenhang betrachtet Dong-Yun CHUNG § 401 KHGB als Ersatz fur die
Durchgriffsmethode in bezug auf die personalistische AG (Gesellschaftsrecht, S. 430).

1013 Die Anwendung der Durchgriffsmethode auf Personengesellschaften (OHG, KG) in Form
des Haftungsdurchgriffs ist in Korea kein Thema, weil fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten
bei der OHG jeder Gesellschafter, bei der KG die Komplementére unbeschrénkt personlich
haften (vgl. 88 212, 268 KHGB).
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beiteten Feststellungsversuche und damit Arten der Unterkapitalisierung'®#* sind auch
fur die koreanische Rechtspraxis annehmbar. Somit scheidet bei der nominellen und
einfachen Unterkapitalisierung die personliche Haftung der Gesellschafter aus. Proble-
matisch ist alerdings die quaifizierte Unterkapitalisierung. Im Falle der qualifizierten
Unterkapitaliserung mulR der Gesdlschafter (hier der Beklagte) fur den finanzidlen
Ausfdl haften, den die Glaubiger durch Konkurs einer solchen Gesellschaft erleiden.
Zur Begrindung dieser Ausfallhafung sollte man — dem Begriindungsansatz von Peter
Ulmer1s folgend — von einem Sinnzusammenhang zwischen den Vorschriften Gber
Mindestkapitalsicherung (88 329 Abs. 1, 546 Abs. 1 KHGB) und denen tber Ausschliul3
der Gesdlschafterhaftung ausgehen (8 331, 8553 KHGB): Die gléubigerschiitzende
Funktion des Mindestkapitals ist dann nicht gesichert, wenn das Eigenkapital im Kri-
senfall keine hinreichende Sicherheit bietet. In diesem Falle ist die in 88 331, 553
KHGB normierte Haftungsbeschréankung, die ihre Rechtfertigung aus der glaubiger-
schiitzenden Funktion des Mindestkapitals erhdlt, nicht mehr gewdahrleistet. Dabei ist
ein Beisaiteschieben der juristischen Person jedoch nicht notwendig. Beiseitegeschoben
wird hier lediglich das Haftungsprivileg der Gesellschafter der unterkapitalisierten Ge-
sellschaft, so dal’ den Gesellschaftsglaubigern der Zugriff auf das Privatvermogen des
Gesdllschafters ermdglicht wird, ohne dal3 ein subjektives Element (z.B. die Absicht der
Gesdllschafter des MiRRbrauchs der juristischen Person) nachzuweisen ist — im Gegen-
satz zur Haftung aus deliktischen Handlungen.

(B) Der Reederei-Fall ist ein typischer Fall des Haftungsdurchgriffs aufgrund von Sphé-
renvermischung: Die rechtlichen Sphédren der Gesellschaften A, B und C sind nicht
voneinander getrennt, so daid sich die Selbstandigkeit der jeweiligen Gesellschaften
nicht nach auen hin erkennen 183 (etwa gemeinsames BUro, identisches Personal,
Tétigkelt im selben Geschéftszweig u.s.w.). Hinzu kommt, dal? der Kapitén des fragli-
chen Schiffes und der Filidleiter der Zweigstelle von C in Tokio bei der Hyundai
Schiffbaugesdschaft den Eindruck erweckt haben, dal’ Gesdllschaft C Eigentimer des
Schiffes sei. Der KOGH hat in diesem Fall im Ergebnis eine Durchgriffshaftung wegen
Verstof3es gegen Treu und Glauben bzw. wegen MifRbrauchs der juristischen Person
anerkannt. Aber nach dem Prinzip »Durchgriff as ultima ratio« liegt die Ldsung dieses
Sphérenvermischungsfalls nicht in einer Durchgriffshaftung, sondern in einer Vertrau-
enshaftung kraft Rechtsscheins'® als selbstdndigem Verpflichtungsgrund.

1014 Siehevor allem HACHENBURG-ULMER, Anh. § 30 GmbHG Rz. 12-23.

1015 Vgl. HACHENBURG-ULMER, Anh. § 30 GmbHG Rz. 50 ff.; ders., Festschrift fir Konrad
DUDEN, S. 661, 676.

1016 Nach der herkémmlichen Ansicht in Korea ist das Haftungssystem dichotomisch in Ver-
tragshaftung und in Deliktshaftung zu teilen. Demgegeniiber schldgt JAe-HYOUN CHANG
im Anschlul? an den Ansatz von CANARIS eine Dreiteilung des Haftungssystems im
geltenden koreanischen Zivilrecht vor, ndmlich in Vertragshaftung, Deliktshaftung und
Vertrauenshaftung (Vgl. ClausWilhelm CaNARIS, Die Vertrauenshaftung im Deutschen
Privatrecht, Munchen 1981; Jae-Hyoun CHANG, Ein Studium Uber die Rechtdehre vom
Schutz des Vertrauens im koreanischen Zivilrechts, Diss. Sung Kyun KwaN Universitét/
Seoul Korea 1990)
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Wenn in diesem Fall lediglich die Gewéhrleistung von Anforderung des Auftrag-
nehmers (hier Hyundai Schiffbaugesellschaft) in Frage kommt, kann man schon
innerhalb der seehandelsrechtlichen Vorschriften eine Losung finden, ohne die Durch-
griffsmethode zu verwenden: Nach § 861 Abs. 1 Nr. 5 KHGB hat ein Schiffsglaubiger
ein gesetzliches Vorzugsrecht an dem Schiff, Schiffszubehtr und Frachtgeld fir die
Forderungen, die sich aus einem Vertrag ergeben, den der Kapitdn aufgrund von
Notwendigkeit der Instandhaltung des Schiffes oder der Fortsetzung der Reise
aulBerhalb des Verschiffungshafens von Amts wegen abgeschlossen hat. Der KOGH
hétte sich fur die Abweisung der Drittwiderspruchsklage auf diese Vorschrift berufen
kénnen. 1017

3. Ergebnis

Man konnte die meisten as Durchgriffsfall bezeichneten Félle allein durch angemes-
sene Auslegung, analoge Anwendung vorhandener Zurechungs- und Haftungsnormen
oder allgemeiner Rechtsprinzipien 16sen, ohne den Durchgriff einzusetzen. Dabei it das
Beiseiteschieben der rechtlichen Selbsténdigkeit der juristischen Person nicht erforder-
lich. Das Trennungsprinzip ist, wie Serick und Wilhelm treffend hervorheben, ein
ernstzunehmendes (Wilhelm'%8) Charakteristikum der juristischen Person (Serick!).
Der Durchgriff, der zur Relativierung des Trennungsprinzips fuhrt, kann nur in be-
grenzten Félle als ultima ratio verwendet werden. Die Losung mit Hilfe des Durchgriffs
ist nur dort denkbar, wo sich eine Regelungsliicke findet und daher kein besonderer
Zurechnungs- bzw. Verpflichtungsgrund besteht, aber der Schutz der Gesellschafts-
glaubiger nicht vernachlassigt werden darf. Als ein solcher Ausnahmefall sei der Fall
der (quaifizierten) Unterkapitaliserung anzufihren: Von den Sondervorschriften des
KWG, KAGG und VAG abgesehen, enthalten das geltende deutsche bzw. koreanische
GesdIschaftsrecht keine Vorschriften tber die Verpflichtung der Gesdllschafter zu
angemessener Kapitalausstattung ihrer Gesell schaftt, welche auf Vermeidung der (qua
lifizierten) Unterkapitalisierung abstel1t.2%° Jedoch ist die Notwendigkeit des Glaubiger-
schutzes vor dem Schaden infolge der qudifizierten Unterkapitaisierung in der
Rechtspraxis grof3. In diesem Falle kann man zur Begriindung der personlichen Haftung
der Gesdllschafter einen Haftungsdurchgriff heranziehen. In bezug auf Durchgriffshaf-
tung (bes. aufgrund von Unterkapitaisierung) sollte man jedoch nicht die Einschrén-
kung des Haftungsprivileges mit der herkdmmlichen Durchgriffsvorstellung,
Milachtung der Rechtsform der juristischen Person, verknipfen. Man sollte vielmehr
zwischen dem Problem der Selbstdndigkeit der juristischen Person und dem der
GesdIschafterhaftung trennen. Wenn eine Gesellschaft as juristische Person anerkannt
wird, steht ihre Selbstandigkeit as Zuordnungssubjekt von Rechten und Pflichten nicht
in Frage, obwohl sie mit véllig unzureichendem Kapital ausgestattet ist. Die Anerken-

1017 Vorsichtig eine dahnliche Stellung zieht Dong-Y un CHUNG, Gesellschaftsrecht, S. 29.

1018 WIiLHELM, Rechtsform und Haftung, S. 12; Siehe oben Fn. 892.

1019 SerIick, Rechtsform und Redlitét, S. 1; Siehe oben Fn. 874.

1020 Esist umdtritten in Deutschland, ob das deutsche Recht tiberhaupt eine solche Kapitalaus-
stattungspflicht vorsieht. Die herrschende Meinung verneint das. Dazu vgl. nur Weitbrecht,
Haftung der Gesellschafter, S. 66 ff. mw.N. Aber dagegen WIEDEMANN, Gesellschafts-
recht, Bd. I, S. 569. In Korea besteht keine abweichende Meinung.
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nung der juristischen Person richtet sich aus Rechtssicherheitsgriinden nicht nach der
Hohe des Grundkapitals, sondern héngt ausschliefdlich von der Registereintragung
ab.1%2! Falls aber die Gesellschafter die juristische Person von vornherein eindeutig bzw.
offenkundig nicht mit hinreichendem Kapital ausgestattet haben, rechtfertigt der Sinn-
zusammenhang zwischen Kapitalsicherungsvorschriften und Haftungsbeschrénkung der
GesdlIschafter, dal3 der Haftungsausschlu® der Gesdlschafter entféllt. Der Haftungs-
ausschiufd der Gesellschafter ist nicht notwendig mit der Anerkennung der Gesell schaft
als selbsténdige juristische Person verbunden.'®?? Im Fall der Durchgriffshaftung wird
das Trennungsprinzip, also die Verselbstdndigung der juristischen Person von ihren
Mitgliedern, nicht génzlich beseitigt. Vielmehr wird — wie Wiedemannt®? treffend bild-
haft ausdriickt — nur der »Schutzschild der Haftungsbeschrénkung zur Seite geschoben,
so dal3 die Gesellschaftsglaubiger zusétzlich das Privatvermdgen des Gesellschaftersin
Anspruch nehmen kénnen.

V1. Exkurs: Gesdllschafterfreundlicher Durchgriff und umgekehrter Durchgriff

Bei den bisher erdrterten Féllen geht es um die Frage, ob und unter welchen Vorausset-
zungen zugunsten eines auf¥enstehenden Dritten — meistens eines Gesellschaftsglaubi-
gers — ein Durchgriff durch die juristische Person auf die mal3geblichen Mitglieder
zuldssig ist. Die vorliegende Untersuchung hat im Anschlufd an die Normanwendungs-
ansétze ergeben, dald ein Durchgriff grundsétzlich kein notwendiges Rechtsmittel ist; er
ist nur im Fall der qudifizierten Unterkapitalisierung hinsichtlich der Normerganzung
und des Glaubigerschutzes verwendbar. Im Gegenzug dazu geht es beim sog. umge-
kehrten bzw. gesellschafterfreundlichen Durchgriff um die Frage, ob man durch die
maligeblichen Mitglieder auf die juristische Person durchgreifen kann. Dabel sind der
umgekehrte Durchgriff und der gesellschafterfreundliche Durchgriff voneinander zu
unterscheiden.1024

Der umgekehrte Durchgriff liegt dann vor, wenn eine juristische Person fur Privat-
verbindlichkeiten ihrer Mitglieder in Anspruch genommen wird. Einige Autorent®?
halten einen umgekehrten Durchgriff fir zuldssig. Dagegen wird ein derartiger umge-
kehrter Haftungsdurchgriff im gréften Teil sowohl des deutschen als auch des koreani-

1021 Vgl. HACHENBURG-ULMER, Anh. § 30 GmbHG Rz. 52. Zur Entstehung der juristischen
Person: siehe § 3 in dieser Arbeit.

1022 HACHENBURG-ULMER, Anh. § 30 GmbHG Rz. 52. m.w.N.

1023 WIEDEMANN, WM Sonderbeilage Nr. 4/ 1975, S. 18; ders., Gesellschaftsrecht, Bd. I, S.
221.

1024 Vgl. HACHENBURG-MERTENS, Anh. 8§13 GmbHG Rz. 23ff. bes. Fn.24; ScHoLz-
EMMERICH, 813 GmbHG Rz. 94 ff.; LUTTER/ HOMMELHOFF, § 13 GmbHG, Rz. 19 ff.
Demgegeniiber unterscheidet WIEDEMANN die beide Begriffe nicht (Gesellschaftsrecht, Bd.
I, S. 228).

1025 Serick, Rechtsform und Reditét, S.32, 79ff.; DRrRoBNIG, Haftungsdurchgriff bei
Kapitalgesallschaften, S.68ff.; KuHN, Strohmanngrindung, S. 189 ff.; MOLLERS,
Internationale Zustdndigkeit bei der Durchgriffshaftung, S. 33.
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85 Grenzen der Verselbsténdigung der juristischen Person

schen Schrifttum abgelehnt.10%6 Dabei wird zutreffend begriindet, dal? das Vermdgen der
GesdIschaft ausschliefdich ihren eigenen Glaubigern vorbehalten bleiben muf3.

Der BGH hat sichin einem Urtell vom 12. 12. 1990'%2" mit einem Fall besch&ftigt, in
dem der Beklagte gegen den Anspruch einer GmbH auf Zahlung eingewandt hat, dal3
der Geschéftsfihrer der GmbH ihm personlich Freistellung von dieser Verbindlichkelt
zugesagt habe. Der BGH hat in diesem Urtell einen umgekehrten Haftungsdurchgriff
ausdriicklich verneint. Daflr hat er unter Hinwels auf die herrschende Ansicht erklért,
ein umgekehrter Durchgriff sei mit den Kapitalerhaltungsvorschriften des GmbH-Ge-
setzes unvereinbar, auf¥erdem sei das Vermdgen der GmbH ausschlieflich fir ihre
Glaubiger reserviert.

Da die Zulassung eines umgekehrten Haftungsdurchgriffs die Interessen der Gesell-
schaftsglaubiger Ubermaliig beeintréchtigen kann, ist ein solcher Durchgriff abzulehnen.
Die juristische Person ist fur das Verhaten eines Mitglieds in seiner personlichen
Sphére nicht verantwortlich, es sei denn, dal3 es als Organperson fir die juristische Per-
son fungiert (vgl. 8 31 BGB, § 35 KBGB).

Von dem gesdllschafterfreundlichen Durchgriff kann man dann sprechen, wenn ein
Alleingesdllschafter im eigenen Interesse einen Durchgriff auf die juristische Person
geltend macht. Der BGH hat sich in den 70er Jahren in zwei schadensrechtlichen Ent-
scheidungen mit dem gesellschafterfreundlichen Durchgriff befaly.

Dem ersten BGH-Urteil vom 13. 11. 19739 |ag folgender Sachverhalt zugrunde:
Ein Alleingesdllschafter einer GmbH wurde in das Schuldnerverzeichnis (8 915 ZPO)
eingetragen, well sein Rechtsanwalt pflichtwidrig den Offenbarungstermin versaumt
hatte. Infolge des Eintrags entzog eine Bank der GmbH den Kredit. Der Alleingesdll-
schafter verlangte von dem Rechtsanwalt aufgrund der Verletzung der Anwaltspflicht
einen Schadensersatz. Der BGH billigte dem Kléger (Alleingesdllschafter) einen eige-
nen Schadensersatzanspruch zu und formulierte dabei folgenden Leitsatz:

»Wird der Alleingesellschafter einer GmbH von einem Dritten schuldhaft verletzt
und tritt der Schaden an seinem >Sondervermdgens, seiner Gesellschaft, ein, so kann
es nach Lage des Fallsim Verhdtnis zum Schédiger so angesehen werden, dal? ihn
persdnlich ein Schaden getroffen hat.«
Diese Auffassung, die von der Anerkennung des gesdl|schafterfreundlichen Durchgriffs
ausging, ist im Schrifttum mehrfach kritisiert worden.102°

1026 [Deutschland] BaumBacH/ Hueck, § 13 GmbHG Rz. 18; LUTTER/ HOMMELHOFF, § 13
GmbHG, Rz. 19; ScHoLZ-EMMERICH, § 13 GmbHG Rz. 94; HACHENBURG-MERTENS, Anh.
8 13 GmbHG, Rz. 24; ROWEDER, § 13 GmbHG Rz. 31; Karsten ScHmIDT, Gesellschafts-
recht, S. 254; WIEDEMANN, Gesellschaftsrecht, Bd. |, S. 228; KélnKomm-KRAFT, 8 1 AktG
Rz. 62.
[Korea] Dong-Y un CHUNG, Gesellschaftsrecht, S. 30; LEE & LEE, Gesellschaftsrecht, S. 43.

1027 NJW-RR 1990, 738 = GmbHR 1990, 295 = WM 1990, 632.

1028 BGHZ 61, 380 ff.

1029 Vgl. Karsten ScHmIDT, GmbHR 1974, S. 178 ff.; KUBLER, Gesellschaftsrecht, S. 304;
WIEDEMANN, Gesellschaftsrecht, Bd. |, S. 239 ff.; WILHELM, Rechtsform und Haftung,
S. 380 ff.; FLUME, Jurigtische Person, S. 77 ff.; JoHN, JZ 1979, S. 511, 515; Hueck, Gesdll-
schaftsrecht, 8 36 11 5 b) ff).
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VI.  Exkurs: Gesellschafterfreundlicher Durchgriff und umgekehrter Durchgriff

Anschlieend hat sich der BGH in dem Urteil vom 8. 2. 1977130 mit dem folgenden Fall
beschéftigt: Ein Alleingesellschafter einer AG wurde bei einem vom Beklagten
verschuldeten Skiunfall erheblich verletzt und dadurch fir einige Zeit arbeitsunfahig. Er
machte nun geltend, der AG sei wegen des Unfalls Gewinn entgangen, weil gewisse
Liefervertrage alein durch seine erzwungene Untétigkeit nicht zur Durchfiihrung ge-
kommen seien, und verlangte diesen Betrag im eigenen Namen vom Beklagten. Der
BGH hat die Auffassung seiner ersten Entscheidung in dem Leitsatz bestétigt:

»Wird der geschéftsfiihrende Alleingesdllschafter einer Kapitalgesellschaft infolge

Unfallverletzung arbeitsunféhig und entgeht seiner Gesellschaft dadurch ein Ge-

schaftsgewinn, so kann er diesen Verlust als eigenen Schaden von dem fir den Un-

fal Verantwortlichen ersetzt verlangen (Bestétigung von BGHZ 61, 380 ff. = NJW

1974, 134).«

Aber der BGH hat fir die Begriindung abweichend von der ersten Entscheidung die
Durchgriffsargumentation aufgegeben und versucht, die Problematik unter schadenser-
satzrechtlichen Aspekten in den Griff zu bekommen.

Ebenso wie man die meisten Durchgriffsfalle zu Lasten des Gesellschafters mit Hilfe
von Normanwendung oder algemeinen Rechtsprinzipien 16sen kann, sollte man auch
fir die Schadenshberechtigung in den gesellschafterfreundlichen Durchgriffsfélen nach
allgemeinen Rechtsprinzipien suchen. In Betracht zu ziehen ist fir die Lésung beider
Falle »Drittschadensliquidation« und ggf. »Vertrag mit Schutzwirkung fir Dritte«.20%
Insoweit ist ein gesellschafterfreundlicher Durchgriff abzulehnen.

1030 BGH, NJW 1977, 1283 ff.

1031 Vdl. v.a JoHN, JZ 1979, S. 511 ff. Auch zustimmend ScHOLz-EMMERICH, § 13 GmbHG,
Rz. 96; HACHENBURG-MERTENS, Anh. § 13 GmbHG Rz. 27; RAISER, Kapital gesell schaften,
S. 337; ferner schon HUFFER, NJW 1977, S. 1283, 1285.
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Zusammenfassung

Die Ergebnisse der vorliegenden Arbeit lassen sich fol gendermal3en zusammenfassen:

Zu 81: Die Untersuchung Uber die klassischen Theorien zur juristischen Person hat
ergeben, dal? Savigny — anders as bislang angenommen wurde — die Existenz der
juristischen Person nicht geleugnet hat, und dal3 Gierke zwar die Realitét der juristi-
schen Person betont, ihr Wesen aber nicht wirklich klar dargestellt hat. Hinsichtlich der
Entstehung der juristischen Person haben sowohl Savigny as auch Gierke staatliche
Mitwirkung als erforderlich betrachtet. In dieser Beziehung gibt es zwischen Lehren
von Savigny und Gierke im Grunde keinen Widerspruch.

Heute Uberwiegt in der Literatur die Ansicht, dai3 die Theorien zur juristischen Per-
son fur die Rechtspraxis keine Bedeutung mehr haben. Dem ist aber nur unter der Be-
dingung zuzustimmen, dal? fir alle die juristische Person umgebenden Probleme ausge-
reifte gesetzliche Regelungen vorhanden sind. Da das aber nicht der Fall ist, besteht fir
die Rechtsfigur »Juristische Person« nach wie vor Erkl&rungsbedarf. Die (historischen)
Theorien zur jurigtischen Person sollten daher nicht fir die Klérung der polemischen
Frage bemiiht werden, ob die juristische Person »Fiktion« oder »Redlitét« ist. Sinnvoller
waére vielmehr, auf der Grundlage dieser Theorien Ldsungen fir heutige verbandsrecht-
liche Probleme zu suchen.

Zu 8 2: Was die Arten der juristischen Person betrifft, erkennen sowohl das deutsche a's
auch das koreanische BGB nur Vereine und Stiftungen an, nicht aber eine Mischform
von beiden. Vereine und Stiftungen kénnen zwar begrifflich as »das ideale Ganze« der
Wirkungseinheit bezeichnet werden, jedoch spielen personelle Elemente in der
Unterscheidung beider eine gewisse Rolle.

Betreffs der Verbandsformen unterscheidet man in Deutschland Uberlicherweise
K drperschaften und Personengesel|schaften. Abgesehen vom nichtrechtsfahigen Verein,
sind Kdrperschaften allesamt juristische Personen. Demgegentber sind die Personenge-
sellschaften sdmtlich keine juristischen Personen. Jedoch steht heute dank der Gruppen-
Lehre aul¥er Zweifdl, dald Personenhandel sgesellschaften Rechtssubjekte sind, welche
Teilrechtsféhigkeit besitzen. Im Vergleich dazu erkennt das koreanische HGB a's Han-
delsgesellschaften nach dem numerus clausus der Gesellschaftsformen nur AG, GmbH,
OHG und KG an. Diese sind allesamt juristische Personen. Ein Formwechsel kann
jedoch im koreanischen Recht innerhalb der Personengesdllschaften (nur zwischen
OHG und KG) bzw. der Kapital gesellschaften (nur zwischen AG und GmbH) erfolgen.
Insofern basiert das KHGB auf dem Konzept der Unterscheidung zwischen Personenge-
sellschaften und Kapital gesell schaften.

Waéhrend das deutsche BGB bei dem nichtrechtsfahigen Verein auf das Recht der
Gesdllschaft verwelist und dem fir den Verein Handelnden personliche Haftung aufer-
legt (8 54 BGB), wird im koreanischen Recht ein nichtrechtsfahiger gegentiber einem
rechtsfahigen Verein nicht benachteiligt. Er besitzt sogar im koreanischen Recht aktive
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Zusammenfassung

Parteifahigkeit und Grundbuchfdhigkeit, welche im deutschen Recht nicht anerkannt
sind. Diese unterschiedliche Rechtsstellung des nichtrechtsfahigen Vereins nach dem
deutschen und koreanischen Recht hangt mit den unterschiedlichen Systemen zur
Erlangung der Rechtsfahigkeit zusammen: Ein Idealverein bedarf dazu in Deutschland
einer Eintragung, in Korea einer behérdlichen Genehmigung.

Zu § 3. Abgesehen von der Entstehungsweise uno actu vollzieht sich die Entstehung der
jurigtischen Person in zwel Schritten, namlich Grindung und Erlangung der Rechts-
fahigkeit. Hinsichtlich der Verselbsténdigung der Rechtssubjekte nimmt ein Verband,
welcher angtrebt korperschaftliche juristische Person zu werden, bereits im Grindungs-
stadium a's Rechtstrager am Rechtsverkehr teil. In einem BGH-Urteil von 1956 wurde
erssmals ein Grindungsverband als Organisation sui generis angesehen. Diese Sicht-
weise bereitete der Durchsetzung der Einheitstheorie den Weg, welche besagt, dai3
Grindungsverband und spétere juristische Person identisch sind. Der BGH legte mit
einem Urteil vom 9. 3. 1981 den Grundstein fir die vollstdndige Kontinuitdt der
Rechtsverhdtnisse zwischen Grindungsverband und spéterer juristischer Person, indem
er das Vorbeastungsverbot aufgab und statt dessen das Prinzip der Differenzhaftung
aufstellte. Dieses Konzept ist auch fir die kinftige koreanische Rechtspraxis annehm-
bar.

Im Unterschied zum Griindungsverband einer korperschaftlichen juristischen Person
ist die Existenz einer Vor-Stiftung in Deutschland abzulehnen, weil im deutschen Stif-
tungsrecht die Entstehung eines der Rechtsfahigkeit fahigen Gebildes mit der Erlangung
der Rechtsfahigkeit zusammenfallt. Im Vergleich dazu wird die Vor-Stiftung in Korea
generdl angenommen, weil bezlglich der Erlangung der Rechtsfahigkeit nach dem
Zeitpunkt der behdrdlichen Genehmigung noch eine Eintragung ins Stiftungsregister
verlangt wird.

Beziiglich der Systeme zur Erlangung der Rechtsféhigkeit sollte man formelle und
materielle Elemente unterscheiden. Demzufolge herrscht das System der Normativ-
bestimmungen, welches fir jede Verbandsbildung algemein gilt, auf der materiellen
Ebene. Hingegen befindet sich das Registrierungssystem oder Konzessonssystem auf
der formellen Ebene. Hierbei geht es nur um die Frage des Verfahrens zur Erlangung
der Rechtsfahigkeit.

Der Modus zur Beendigung der juristischen Person teilt sich in die Beendigung
durch Auflésung bzw. Liquidation und in die liquidationd ose Beendigung auf. Die erste
erfolgt stufenweise, die letzte uno actu. Im deutschen Recht fuhrt fir Kapitalgesell-
schaften das Zusammentreffen von Vermogend osigkeit und Ldschung im Handel sregi-
ster zur Vollbeendigung der juristischen Person. Ebenso hat im koreanischen Recht die
Kombination von Vermdgenslosigkeit und Eintragung des Liquidationsabschlusses das
Ende der juristischen Person zur Folge.

Zu §4: Die Rechtsfahigkeit der juristischen Person ist grundsétzlich umfassend und
unbeschrénkt. Im Vergleich dazu besitzen andere Gebilde, die nach dem Gesetz nicht
rechtsféhig sind, in bestimmten Rechtsbeziehungen nur Teilrechtsféhigkeit.

Esist zwar algemein bekannt, dal? die ultra-vires-Doktrin dem deutschen Privatrecht
fremd ist, aber Spuren des ultra-vires-Gedankens sind nicht selten im Liquidations- und
Grundungsrecht zu finden. Wenn man jedoch von der Identitét zwischen dem eigentli-
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Zusammenfassung

chen Verbandszweck und Grindungs- bzw. Liquidationszweck ausgeht, dann gibt es
keinen Raum fir die ultra-vires-Doktrin mehr.

Wahrend die anglo-amerikanische ultra-vires-Doktrin durch Ubernahme des Wort-
laut des § 43 des japanischen BGB in 8 34 des koreanischen BGB normiert worden ist,
ist se fir Handel sgesellschaften im koreanischen HGB gesetzgeberisch nicht rezipiert
worden. Dies fihrte zur Sonderentwicklung der Rechtsprechung und Rechtslehre in
Korea: Die Rechtsprechung tendiert dazu, fur den nichtwirtschaftlichen Verein den
Satzungszweck relativ eng auszulegen, fir den wirtschaftlichen Verein vergleichsweise
weit. Unter den Gesdllschaftsrechtlern hat sich weitgehend die Ansicht durchgesetzt,
daR § 34 KBGB auf Handelsgesellschaften keine Anwendung findet, dementsprechend
die Rechtsféhigkeit der Handelsgesellschaft nicht durch ihren Gesellschaftszweck be-
schrankt ist. Demgegeniber Uberwiegt in der zivilrechtlichen Literatur noch die An-
sicht, wonach die juristische Person (Verein und Stiftung) nach 8 34 KBGB nur im
Rahmen des Satzungszwecks rechtsfahig ist. Daher empfiehlt es sich, in Hinblick auf
die Verkehrssicherheit § 34 KBGB de lege ferenda aufzuheben.

Zu 85: Beziiglich der Diskussion um den Durchgriff herrscht heute die Ansicht vor,
wonach eine einheitliche Konzeption der Durchgriffsproblematik aufzugeben sei, und
statt dessen fur den sog. Durchgriffsfall durch Interpretation der im geltenden Recht
verankerten Vorschriften bzw. der allgemeinen Rechtsprinzipien Lésungen zu suchen
seien. Der Durchgriff sel dabel nur as ultima ratio zu verwenden. Die Untersuchung
mit Hilfe von Fallkongtellationen erweist, dal3 diese Ansicht grundsétzlich hatbar ist.
Die meisten als Durchgriff gekennzeichneten Félle kdnnen allein durch Auslegung oder
Anwendung vorhandener Normen bzw. allgemeiner Rechtsprinzipien geldst werden.
Dabei findet keine Relativierung des Trennungsprinzips statt. Der Durchgriff als ultima
ratio ist nur im Fall der qualifizierten Unterkapitaliserung in Betracht zu ziehen. In
diesem Fall bleibt die Selbsténdigkeit der juristischen Person unberiihrt; nur das Haf-
tungsprivileg wird den Gesellschaftern entzogen.

Der gesdllschafterfreundliche Durchgriff ist in Hinblick auf den Schutz der Interes-
sen der Gesellschaftsgldubiger abzulehnen. Der umgekehrte Durchgriff ist kein notwen-
diges Rechtsinstitut, weil er durch allgemeine Rechtsprinzipien zu ersetzen ist.
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