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A. Einfiithrung

Diese Arbeit untersucht das Verhiltnis zwischen gesellschaftsrechtlichen
Informationsrechten und Wettbewerbsverboten anhand der beteiligungsglei-
chen GmbH & Co. KG.! Dabei konzentriert sie sich auf deren Bausteine, also
auf die Rechtsformen der OHG, KG und GmbH. Die anderen Gesellschafts-
formen dienen als Vergleich. SchlieBlich werden die typischen Gestaltungsva-
rianten der Kapitalgesellschaft & Co. KG beleuchtet. Die beiden relevanten
Themen Informationsrechte und Wettbewerbsverbote lassen sich ideenge-
schichtlich bis in das spdte Mittelalter und die frithe Neuzeit zuriickverfolgen,
zunéchst als vertragliche Standardklauseln und dann als handelsrechtliche
Kodifikationen, und sind bis heute aktuell.?2 Dementsprechend umfangreich
sind Literatur und Rechtsprechung. Hinzu kommt, dass der Meinungsstand in
der Kommentarliteratur ausufert, weil die beiden Themen bisweilen sehr un-
terschiedliche normative Ankniipfungspunkte haben (§§ 112, 113, 118, 165,
166 HGB, § 51a GmbHG und § 1 GWB), wobei die GmbH & Co. KG meist
zusitzlich als eigene Rechtsform kommentiert ist.3

Informationsrechte und Wettbewerbsverbote pragen die Rechtsposition ei-
nes jeden Gesellschafters, unabhingig von der Rechtsform. Das Informations-
recht zdhlt zu den ,,Grundrechten des Gesellschafters.# Es bildet eine Grund-
lage fiir die gemeinsame Zweckverfolgung. Gesellschaftsrechtliche Wettbe-

I Ein Gesellschafter ist typischerweise sowohl an der KG als auch der Komplemen-
tar-GmbH beteiligt (sog. personen- oder beteiligungsgleiche GmbH & Co. KG). Héu-
fig trifft dies auf alle Gesellschafter und jeweils im selben Umfang zu (sog. personen-
oder beteiligungsidentische GmbH & Co. KG). Vgl. zur Typik dieser Erscheinungsfor-
men der KG statt vieler Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 3 (,,s0g.
,echte GmbH & Co. KG*“). Fiir die Frage nach dem Wettbewerbsverbot wirkt sich
dieser Unterschied nicht aus.

2 Vgl. Fleischer/Heinrich, DB 2020, 827—835; Fleischer, WM 2020, 1897—-1905.
Zur Gesetzeshistorie der Informationsrechte und Wettbewerbsverbote ausfiihrlich
unter B.IL.2., S. 106 (§§ 118, 166 HGB), B.II1.2., S.210ff. (§ Sla GmbHG) und
C.I1.2., S. 285f1f. (§ 112 HGB).

3 Zum Beispiel wird eine zu den §§ 112, 118 HGB spiegelbildliche Diskussion tiber
den Zusammenhang zwischen Informationszugang und Wettbewerbsverbot auch in der
GbR gefiihrt: Schdfer, in: MiinchKomm BGB, § 705 Rn. 242 ff.

4 Wiedemann, WM 1992 SonderB Nr. 7, 154 (42); Wiedemann, GesR 1, § 7 11 2,
S. 374; Schdfer, in: Staub HGB, § 118 Rn. 1; Martens, in: Schlegelberger HGB, § 118
Rn. 1; K. Schmidt, in: FS 100 Jahre GmbH-Gesetz, 559—586 (559).
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werbsverbote sind Ausdruck der Treuepflicht. Sie sollen die Gesellschaft da-
vor schiitzen, ,,dass das Unternechmen von innen her ausgehohlt oder gar
zerstort wird“.6 Ein Wettbewerbsverbot begegnet dem abstrakten Interessen-
konflikt des Treuepflichtigen zwischen Fremdforderung und Eigennutz.” Die-
ser Interessenkonflikt tritt zunéchst bei der Geschéftsfithrung auf. Daher folgt
in allen Gesellschaftsformen aus der Geschéftsfithrungsbefugnis ein Wettbe-
werbsverbot.8 Eine vergleichbare Gefahr droht der Gesellschaft auch durch
den eigenniitzigen Gebrauch von Gesellschaftsinformationen. Dieser Gefahr
begegnen die einzelnen Gesellschaftsstatuten unterschiedlich. Der Unter-
schied tritt hervor, wenn man die Wettbewerbsverbote rechtsformiibergreifend
anhand derjenigen Informationen vergleicht, zu denen ein von der Geschéfts-
fiihrung ausgeschlossener Gesellschafter nach § 118 HGB bzw. § 51a GmbHG
Zugang hat (isolierter Informationszugang). In der OHG/KG fiihrt der iso-
lierte Informationszugang des Gesellschafters im Umfang des § 118 Abs. 1
HGB zu einem Wettbewerbsverbot nach § 112 HGB, wahrend der GmbH-
Gesellschafter trotz seines isolierten Informationszugangs nach § 51a GmbHG

5 Eingehend Kardaras, Wettbewerbsverbote (1967), S. 4 ff.; Weitnauer/Grob, GWR
2014, 185—-191 (185f1f.); zur Lehre von der einheitlichen Struktur der Mitgliedschaft
K. Schmidt, GesR, §§ 19 III Nr. 1, 20 IV Nr. 1, 20 V Nr. 1; zur Abgrenzung der mit-
gliedschaftlichen von der organschaftlichen Treuepflicht Lieder, in: Michalski
GmbHG, § 13 Rn. 137-139; Ubersicht zur dogmatischen Einordnung der Treuepflicht
bei Verse, in: Henssler/Strohn, § 14 GmbHG Rn. 98; Grigoleit, in: Grigoleit AktG, § 1
Rn. 50ff.; Fleischer, WM 2020, 1897—1905 (1901-1905) (,,Basisregel [.], die ,fiir
den Bestand und die Einhaltung einer jeden Personenhandelsgesellschaft von entschei-
dender Bedeutung® ist.“ (unter Zitation von BGHZ 38, 306, 309 = WM 1963, 245)
(Anm. d. Vert))).

6 Nach st. Rspr. MaBstab fiir die kartellrechtliche Zulédssigkeit des Wettbewerbsver-
bots nach § 1 GWB, zuletzt: BGH, Urt. v. 23.06.2009 — KZR 58/07 (Gratiszeitung
Hallo), juris Rn. 17.

7 Ahnl. Mann, Abdingbarkeit und Gegenstand der gesellschaftsrechtlichen Treue-
pflicht, S. 40ff.; hierzu ausf. unter C.1.2., S. 245 ff.

8 BGH, Urt. v. 16.03.2017 — IX ZR 253/15, juris Rn. 20 (,,Das gemif § 88 Abs. 1
AktG den Vorstand einer Aktiengesellschaft treffende Verbot, im Geschiftszweig der
Gesellschaft fiir eigene oder fremde Rechnung Geschéfte zu machen, gilt fiir den
geschiftsfiihrenden Gesellschafter einer Personengesellschaft (BGH, Urteil vom
23. September 1985 — II ZR 257/84, NJW 1986, 584, 585), einer Erwerbs-BGB-Ge-
sellschaft (BGH, Urteil vom 4. Dezember 2012 — II ZR 159/10, WM 2013, 320
Rn.20f) und den Geschéftsfithrer einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
(BGH, Urteil vom 26. Oktober 1964 — II ZR 127/62, WM 1964, 1320, 1321; vom
8. Mai 1967 — II ZR 126/65, WM 1967, 679, 680) ebenfalls* (Fundst. i. Orig.); ausf.
Bryant, Wettbewerbsverbote fiir Geschiftsleiter, 2013; Verse, in: Hdb. Managerhaf-
tung, § 26 Rn. 1{f.; Fleischer, WM 2003, 1045—1058; das Wettbewerbsverbot des
Geschiftsleiters ist z.T. gesetzlich geregelt (§§ 112, 161 Abs. 2 HGB; § 284 AktG;
§ 6 Abs. 3 PartG; § 88 AktG; § 161 Abs. 1 S. 2 AktG; 4.3.3 DCGK) oder ergibt sich
aus der organschaftlichen Treuepflicht (ausf. Noack, in: Baumbach/Hueck GmbHG
(Voraufl.), § 35 Rn. 41{f.).
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nach wohl herrschender Meinung keinem gesetzlichen Wettbewerbsverbot
unterliegt.®

Die beiden Themen — Informationsrechte und Wettbewerbsverbot — sind im
Gesamtbild der Kompetenzordnung des jeweiligen Gesellschaftsstatuts zu se-
hen.!0 Neben dem bereits angesprochenen Bezug des Wettbewerbsverbots zur
Geschiftsfiihrungsbefugnis werden sowohl der Informationszugang als auch
das Wettbewerbsverbot des Gesellschafters — vorschnell — auf die Haftung des
Gesellschafters gestiitzt.!! In einer beteiligungsgleichen GmbH & Co. KG
sind die Kompetenzordnungen der GmbH und der KG miteinander vermengt.
Dieselbe Person ist in Bezug auf dasselbe Unternehmen sowohl Kommandi-
tist als auch GmbH-Gesellschafter. Die ,,Grundstruktur dieser kiinstlichen
Schopfung® ist gekennzeichnet ,,durch die Einheit des Unternehmens und das
Nebeneinander zweier Gesellschaften“.!2 Hinsichtlich des wirtschaftlichen
Interesses der Gesellschafter mag man die personenidentische GmbH & Co.
KG als ,,OHG mit beschrinkter Haftung™ bezeichnen, weil ein Kreis von
gleichgeordneten Personengesellschaftern ohne Haftung nach auflen gemein-
sam wirtschaftet.!3 Indes ist die GmbH & Co. KG keine eigene Rechtsform
innerhalb des gesellschaftsrechtlichen numerus clausus, sondern eine ,,Grund-
typenvermischung* aus GmbH und KG;!4 fiir sie gelten keine anderen Vorga-
ben tiber Informationsrechte und Wettbewerbsverbot als fiir eine isolierte KG
und eine isolierte GmbH.!5 Mangels gesetzlicher Regelung birgt die Doppel-
rolle des Gesellschafters daher eine erhohte Gefahr von Interessenkonflikten.
Besondere Regelungen fiir eine (beteiligungsgleiche) GmbH & Co. KG sieht

9 Unabhingig hiervon ist die privatautonome Vereinbarung eines Wettbewerbsver-
bots des GmbH-Gesellschafters in der Satzung, hierzu Lieder, in: Michalski GmbHG,
§ 13 Rn. 226—241 (unter Differenzierung nach personalistischer und kapitalistischer
GmbH); zum mitgliedschaftlichen Wettbewerbsverbot in der GmbH unter C.III.,
S. 394 1f.

10 Vgl. aus kartellrechtlicher Sicht: BGH, Urt. v. 23.06.2009 — KZR 58/07 (Gratis-
zeitung Hallo), juris Rn. 18: ,,Entscheidend fiir die Anwendung des § 1 GWB ist viel-
mehr eine Gesamtwiirdigung aller fiir das konkrete Gesellschaftsverhiltnis wirksamen
Umsténde®. Weitere Rechtsprechungsnachweise in Fn. 44 auf S. 255. Zum MaBstab
des § 1 GWB fiir die Wirksamkeit gesellschaftsrechtlicher Wettbewerbsverbote — Blo-
ckade oder Ausforschung — siehe C.I1.3., S. 202 ff. Zur Vereinbarkeit der §§ 112, 113,
165 HGB mit § 1 GWB im Einzelnen siehe C.11.4.¢c)bb)(3), S. 344 ff. bzw. C.I1.5.c)
bb)(3), S. 374 ft.

11 Hierzu B.I1.3.b), S. 141 ff.

12 K. Schmidt, GesR, § 56 1I.

13 Wietholter, Aktuelle Probleme der GmbH & Co. KG, 11-52 (11).

14 K. Schmidt, GesR, § 56 1.2.b) (mit Verweis Zielinski, Grundtypenvermischung
(1925)).

15 Forderungen aus der Praxis zu einer eigenen Rechtsform der ,,Handelsgesell-
schaft auf Einlagen® blieben vom Gesetzgeber bis heute unbeantwortet, hierzu zusam-
menfassend bereits Barz, NJW 1972, 465 ff.
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