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Wenn ein Kind Inhaber oder Gesellschafter eines Er-
werbsgeschéftes ist oder werden soll, sind besondere
rechtliche Anforderungen zu beachten. Zunachst stellt
sich die Frage, ob Eltern ihre Kinder wirksam bei einer
Gesellschaftsbeteiligung, insbesondere beim Erwerb
einer Gesellschaftsbeteiligung, vertreten kénnen oder
ob es hierzu eines Ergadnzungspflegers bedarf. So-
dann ist zu prifen, ob es gegebenenfalls zusatzlich
einer Genehmigung durch das Familiengericht bedarf.

Vertretung eines minderjahrigen Kindes

Minderjahrige bedirfen zur Abgabe wirksamer Wil-
lenserklarungen der Vertretung durch ihre gesetzli-
chen Vertreter. Die gesetzlichen Vertreter des Minder-
jahrigen sind in der Regel die Eltern des Minderjahri-
gen. Eltern kénnen ihr minderjadhriges Kind jedoch
dann nicht vertreten, wenn auch ein Vormund von der
Vertretung des Kindes ausgeschlossen wére. Dies ist
der Fall, sofern der Vormund durch die Vertretung
gegen das Verbot des Selbstkontrahierens verstieBe.
Soweit Eltern an der Vertretung ihres minderjéhrigen
Kindes gehindert sind, ist fir die betreffende MaB-
nahme vom Familiengericht ein Ergadnzungspfleger zu
bestellen. Ein Ausschlussgrund fir die Vertretung
besteht z.B. im Falle eines Vertragsschlusses, bei
dem die Eltern selbst Vertragspartner und gleichzeitig
als gesetzliche Vertreter eines minderjéhrigen Kindes
beteiligt sind (Verbot des Selbstkontrahierens, § 181
BGB). Das Verbot des Selbstkontrahierens flihrt dazu,
dass Minderjédhrige bei Abschluss eines Gesell-

schaftsvertrages, bei dem sowohl sie, als auch die
Eltern als Gesellschafter beteiligt sind, nicht von den
Eltern vertreten werden kénnen. Fir den Ausschluss
beider Elternteile von der Vertretung des Kindes ge-
nugt es, wenn auch nur ein Ehegatte an dem fragli-
chen Rechtsgeschéft beteiligt ist. § 181 BGB ist zwar
nach der Rechtsprechung des BGH entsprechend
seinem Normzeck nicht anwendbar, soweit das
Rechtsgeschéft dem Vertretenen lediglich einen recht-
lichen Vorteil bringt, denn ein Interessenwiderstreit ist
dann ausgeschlossen und Belange Dritter stehen
nicht entgegen. Der Erwerb einer Gesellschaftsbetei-
ligung oder auch eine Kapitalerhéhung bringt jedoch
regelmé&Big ein Bindel von Rechten und Pflichten mit
sich, insbesondere die Pflicht, die vereinbarte Einlage
zu leisten. Fir die Beurteilung, ob ein rechtlicher Vor-
teil vorliegt, kommt es aber nicht auf eine wirtschaftli-
che Bewertung, sondern allein auf die rechtlichen
Folgen des Geschéafts an. Sind also die Eltern selbst
an einem Vertrag als Gesellschafter beteiligt, sind sie
an der Vertretung ihrer minderjéhrigen Kinder als Ge-
sellschafter gehindert, und es ist ein Ergdnzungspfle-
ger zu bestellen.

Gesellschafterbeschliisse

Fraglich ist, ob der Grundsatz auch bei der Fassung
von Gesellschafterbeschliissen gilt: kénnen Eltern ihre
minderjahrigen Kinder in einer Gesellschafterver-
sammlung wirksam vertreten, wenn sie selbst Gesell-
schafter der betreffenden Gesellschaft sind?
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MaBnahmen der Geschéftsfiihrung

Nach der Rechtsprechung des BGH ist das Verbot
des Selbstkontrahierens auf Gesellschafterbeschlisse
Uber MaBnahmen der Geschaftsfihrung und sonstige
gemeinsame Gesellschaftsangelegenheiten im Rah-
men eines bestehenden Gesellschaftsvertrages
grundsétzlich nicht anwendbar.

Minderjahrige Gesellschafter kbnnen daher bei dieser
Art von Beschlissen grundsatzlich durch ihre Eltern
vertreten werden, eines Ergédnzungspflegers bedarf es
nicht.

Eine Ausnahme hiervon gilt fir den Fall, dass es sich
um eine GmbH & Co. KG handelt. Ist der Minderjahri-
ge Kommanditist in der GmbH & Co. KG und sein
gesetzlicher Vertreter geschéftsfiihrender Alleinge-
sellschafter der GmbH, bleibt das Selbstkontrahie-
rungsverbot bestehen. In diesem Fall muss daher
auch bei der Beteiligung des Minderjahrigen an Ge-
sellschafterbeschliissen ein Erganzungspfleger be-
stellt werden.

Anderung des Gesellschaftsvertrages

Auf Gesellschafterbeschliisse in einer Personenge-
sellschaft, die eine Anderung des Gesellschaftsver-
trages oder die Auflésung zum Gegenstand haben, ist
hingegen das Selbstkontrahierungsverbot mit der Fol-
ge anwendbar, dass ein Erganzungspfleger bestellt
werden muss. Entsprechendes gilt fiir Anderungen
einer GmbH-Satzung, flir den Beschluss Uber die Auf-
I6sung der Gesellschaft, die Bestellung zum Ge-
schaftsfihrer einer Tochtergesellschaft und die Wahl
des Vertreters in ein Gesellschaftsorgan. Wahlt sich
ein Gesellschafter zugleich in Vollimacht seiner Mitge-
sellschafter zum Geschéftsfihrer, gilt ebenfalls das
Selbstkontrahierungsverbot.

Die Anderungen des Gesellschaftsvertrages, z.B. bei
einer Kapitalerhdéhung, kann daher durch den Minder-
jahrigen in Vertretung seiner Eltern, die ebenfalls Ge-
sellschafter sind, nicht erfolgen. Hier gilt auch das
Selbstkontrahierungsverbot mit der Folge, dass ein
Erganzungspfleger bestellt werden miisste.
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Genehmigung durch das Familiengericht

Unabhangig von der Frage, ob gesetzliche Vertreter
eines Minderjéhrigen, wenn sie selbst Gesellschafter
der Gesellschaft sind, ihr minderjahriges Kind in sei-
ner Funktion als Gesellschafter vertreten kénnen oder
ob hierfir ein Erganzungspfleger bestellt werden
muss, stellt sich die Frage, ob bestimmte Rechtsge-
schéfte zusatzlich der Genehmigung des Familienge-
richts bedurfen.

Erwerbsgeschéft

Das Biirgerliche Gesetzbuch bestimmt den wesentli-
chen Genehmigungstatbestand fir die Beteiligung von
Minderjahrigen in § 1822 Nr. 3 BGB: danach ist bei
einem Vertrag, der auf den entgeltlichen Erwerb oder
die VerauBerung eines Erwerbsgeschéfts gerichtet ist,
sowie zu einem Gesellschaftsvertrag, der zum Betrieb
eines Erwerbsgeschéfts eingegangen wird, die Ge-
nehmigung des Vormundschaftsgerichts (Familienge-
richts) erforderlich. Das Genehmigungserfordernis gilt
nicht nur fir die Eltern des Minderjéhrigen, sondern
auch fir den (in der Regel erforderlichen) Ergan-
zungspfleger. Fir Eltern ist also der entgeltliche Er-
werb eines Erwerbsgeschéaftes im Namen des Kindes
genehmigungsbedurftig. Der unentgeltliche Erwerb ist
dagegen genehmigungsfrei.

Als Erwerbsgeschéft gilt jede berufsméaBig ausgelbte
und auf einen selbststandigen Erwerb ausgerichtete
Tatigkeit. Unerheblich ist es, ob es sich dabei um ein
Gewerbe im Sinne der Gewerbeordnung, um hand-
werkliche, industrielle, landwirtschaftliche, wissen-
schaftliche, kinstlerische oder freiberufliche Tatigkeit
handelt und in welcher Rechtsform das Erwerbsge-
schéft betrieben wird. Genehmigungsbedirftig ist
auch die Ubernahme jedes weiteren Erwerbsgeschaf-
tes, wenn das Kind schon ein Erwerbsgeschéaft be-
treibt. Genehmigungsfrei sind die zur Erfillung not-
wendigen Verfiigungen sowie die Ubernahme bloBer
Kapitalbeteiligung ohne Ubernahme eines unterneh-
merischen Risikos. Weiter ist fur Eltern die entgeltli-
che oder unentgeltliche VerduBerung eines Erwerbs-
geschéftes genehmigungsbedirftig. Dem steht die
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Bestellung eines NieBbrauches oder Pfandrechtes
gleich.
Personengesellschaft

Der Abschluss eines Gesellschaftsvertrages im Na-
men des Kindes, der zum Betrieb eines Geschaftsbe-
triebes eingegangen wird, ist fur Eltern genehmi-
gungsbedurftig. Hierunter fallt auch die Beteiligung an
einer Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR), wenn
diese nur zum Zwecke der Verwaltung des in die Ge-
sellschaft eingebrachten Grundstiickes gegrindet
wird.

Die Beteiligung eines Minderjahrigen als persénlich
voll haftender Gesellschafter einer Personengesell-
schaft (GbR, OHG, oder als Komplementar einer KG)
ist genehmigungsbediirftig. Genehmigungsbediirftig
ist auch die Beteiligung eines Kindes als stiller Gesell-
schafter an einem Handelsgewerbe.

Die Beteiligung des Minderjahrigen als Kommanditist
(Gesellschafter mit beschrankter Haftung) ist in der
Regel genehmigungsbedirftig, weil die Grindungs-
und Beitrittsphase sind mit erheblichen Haftungsrisi-
ken fir einen minderjahrigen Kommanditisten verbun-
den ist: Bei Grindung einer Kommanditgesellschaft
haftet jeder Kommanditist, der dem Geschéftsbeginn
zugestimmt hat, bis zur Eintragung der Gesellschaft
im Handelsregister gleich einem persénlich haftenden
Gesellschafter, es sei denn, seine Beteiligung als
Kommanditist war dem Glaubiger bekannt. Ebenso
haftet ein Kommanditist im Falle seines Beitritts zur
Gesellschaft so lange wie ein persdnlich haftender
Gesellschafter, bis er als Kommanditist in das Han-
delsregister eingetragen ist.

Eine Genehmigung durch das Familiengericht kann
nur dann entbehrlich sein bzw. wird nur dann erfolgen,
wenn die durch eine Kommanditbeteiligung bezeich-
neten Risiken - mégen sie auf Gesellschaftsgriindung,
Beitritt oder Anteilsiibernahme beruhen - ausge-
schlossen sind. Dies kann z.B. durch eine Vereinba-
rung erfolgen, die den Beitritt des Minderjahrigen in
die Kommanditgesellschaft von der aufschiebenden
Bedingung seiner Eintragung im Handelsregister als
Kommanditist (also mit beschrankter Haftung) abhéan-
gig macht. Auch der schenkungsweise Erwerb eines
Kommanditanteils ist im Grundsatz genehmigungsbe-
darftig.
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Die Frage, in welchen Fallen ein unentgeltlicher Er-
werb eines Kommanditanteils letztlich genehmigungs-
frei ist, ist nicht eindeutig in Literatur und Rechtspre-
chung geklart. Dabei ist kaum nachvollziehbar, warum
ein Eintritt als Kommanditist mit Wirkung der Eintra-
gung im Handelsregister (und damit voller Haftungs-
beschrankung vom Beginn der Beteiligung an) anders
behandelt werden soll, als der genehmigungsfreie
Erwerb eines GmbH-Geschéftsanteils durch Minder-
jahrige.

Die VerauBerung eines Anteils an einer Personen-
handelsgesellschaft ist ebenfalls genehmigungsbe-
dirftig. Dem gleichgestellt ist das mit den UGbrigen
Gesellschaftern frei ausgehandelte Ausscheiden des
Minderjahrigen gegen eine Abfindung.

Die einvernehmliche Auflésung der Erwerbsgesell-
schaft durch Beschluss ist nicht. Dies ergibt sich aus
der nur Vormund und Pfleger bindenden Sonderrege-
lung.

Kapitalgesellschaft

Der Abschluss eines Gesellschaftsverirages einer
erwerbsgeschéaftlich ausgerichteten GmbH ist wegen
der Haftungsrisiken wahrend der Grindungsphase
genehmigungsbediirftig. Die Ubertragung eines
GmbH-Anteils bedarf dagegen nicht grundsatzlich der
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung, sondern
nur dann der Genehmigung (gilt nicht fir Eltern),
wenn der Minderjahrige damit zugleich eine fremde
Verbindlichkeit Gbernimmt, die im Verhéltnis zum bis-
herigen Schuldner allein dieser zu tilgen hat. Der
schenkungsweise Erwerb eines GmbH-Anteils ist im
Grundsatz nicht genehmigungsbediirftig.

Inwieweit der Erwerb und die VeraduBerung von Ge-
schéftsanteilen an einer GmbH letztlich genehmi-
gungsbedurftig sind, hangt davon ab, ob im Einzelfall
den Minderjéhrigen Uber die Kapitalanlage hinaus ein
Unternehmerrisiko trifft. Denn dann dirfte die Tatigkeit
in der Form der GmbH als Erwerbsgeschaft des Min-
derjéhrigen zu verstehen sein, fir dessen Erwerb und
VerauBerung eine Genehmigung einzuholen ist.
Ubersteigt die Beteiligung eines Minderjahrigen an
einer GmbH 50 % oder sind an einer GmbH nur Min-
derjahrige beteiligt und verauBern sie alle Anteile ins-
gesamt, ist fir die VerduBerung eine gerichtliche Ge-
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nehmigung stets erforderlich. Das gilt auch, wenn die
Geschaftsanteile durch das Kind nur treuhdnderisch
gehalten werden.

Gemeinsame Grundsétze

Die Fortflhrung eines ererbten Handelsgeschéftes
durch die vertretungsberechtigten Eltern bzw. durch
den vertretungsberechtigten Elternteil im Namen des
Kindes ist nicht genehmigungsbeduirftig. Denn der
Gesetzgeber hat eine besondere Form der Beschran-
kung der Haftung auf den Bestand des Vermdgens
des Kindes bei Eintritt der Volljahrigkeit eingefihrt:
volljahrig gewordene Kindern, die als Minderjahrige
Mitglied einer Personengesellschaft geworden sind,
haben nun das Recht, die Gesellschaft innerhalb einer
bestimmten Frist zu kiindigen. Damit bleibt es auch
nach dem Inkrafttreten des Minderjahrigenhaftungs-
beschrankungsgesetzes dabei, dass der Erwerb von
Geschaftsanteilen von Todes wegen und aus Anlass
des Todes eines Gesellschafters nicht genehmi-
gungsbeddrftig ist. Fraglich ist, inwieweit die Ande-
rung von Gesellschaftsvertragen genehmigungsbe-
darftig ist. Nach der Rechtsprechung des BGH ist dies
grundsatzlich nicht der Fall. Eine Anderung bedarf
allerdings dann der Genehmigung, wenn sie zu einer
Erweiterung der Haftung des nicht voll Geschéftsfahi-
gen flhrt, sei es, dass er in die Stellung eines persdn-
lich haftenden Gesellschafters wechselt oder dass die
Haftsumme erhéht wird. Genehmigungsfrei ist die
Auflésung einer GmbH oder eines Handelsgeschaf-
tes.

Laufende Geschéftstétigkeit

Ist ein Gesellschaftsvertrag, an welcher ein Minderjah-
riger beteiligt ist, einmal familienrechtlich genehmigt
worden, bedlrfen spatere Rechtsgeschéfte der vertre-
tungsberechtigter Gesellschafter-Geschaftsfiihrer im
Rahmen des Gesellschaftszweckes vornimmt und die
an sich genehmigungsbediirftig waren, grundsatzlich
nicht mehr einer besonderen familiengerichtlichen
Genehmigung. Dies gilt auch bei einer GbR, wenn sie
als Erwerbsgesellschaft betrieben wird. Ist der Zweck
der GbR aber nicht auf eine Erwerbstétigkeit, sondern
auf eine rein verwaltende Tatigkeit gerichtet, bedlrfen
von der GbR vorgenommene genehmigungsbediirfti-
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ge Rechtsgeschafte stets der gerichtlichen Genehmi-

gung.
+++

HERAUSGEBER SEIT 1988 HERFURTH & PARTNER ' RECHTSANWALTE ~HANNOVER GOTTINGEN BRUSSEL



CASTON COMPACT | No 310

caston.info

Mehrere tausend Beitrdge zu Recht & Wirtschaft Internatio-
nal finden Sie kostenfrei im Internet bei caston.info. Dort
kénnen Sie nach Schlagwort und Sachgebieten recherchie-
ren. Unsere Titelliste erhalten Sie auch per Mail.

IMPRESSUM

HERAUSGEBER

HERFURTH & PARTNER Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Luisenstr. 5, D-30159 Hannover

Fon 0511-30756-0 Fax 0511-30756-10

Mail info@herfurth.de, Web www.herfurth.de

Hannover - Géttingen - Brussel
Member of the ALLIURIS GROUP, Brussels

REDAKTION

Leitung: Ulrich Herfurth, Rechtsanwalt, zugelassen in Hannover und
Briissel (verantw.); Petra Maria Debring, Rechtsanwaltin, FA fir
Steuerrecht

unter Mitarbeit von Sibyll Hollunder-Reese, M.B.L. (HSG), Rechtsan-
waltin; Angelika Herfurth, Rechtsanwaltin, FA Familienrecht; Thomas
Gabriel, Rechtsanwalt; JUDr. Yvona Rampakova, Juristin (CR); Dr.
Jona Aravind Dohrmann, Rechtsanwalt; Marc-André Delp, M.L.E.,
Rechtsanwalt; Alexia Calleja Cabeza, Abogada (ES) ; Prof. Dr. jur.
Frank-Rudiger Jach ; Dr. jur. Christiane Trie LL.M. (East Anglia),
Assessorin. Jur.; Uzunma Bergmann, Attorney at Law (New
York/USA), Solicitor (England & Wales), Advocate and Solicitor (Ni-
geria), Petra Maria Debring, Rechtsanwaltin, FA Steuerrecht; Ginter
Stuff, Steuerberater; Cord Meyer, Rechtsanwalt; Martin Heitmliller,
Rechtsanwalt, Maitre en Droit (FR); Zheng Zhou, Rechtsanwaltin (D),
Juristin (CN); Dr. jur. Jorge Albites-Bedoya, LL.M., Abogado (VEN);
Dr. jur. Lutz Kniprath, M.A., Rechtsanwalt (D); Dr. jur. Reinhard Pohl,
Rechtsanwalt (D)

KORRESPONDENTEN

u.a. Amsterdam, Athen, Bratislawa, Brlssel, Budapest, Bukarest,
Helsinki, Istanbul, Kiew, Kopenhagen, Lissabon, London, Luxem-
burg, Mailand, Madrid, Moskau, Oslo, Paris, Prag, Sofia, Stock-
holm, Warschau, Wien, Zug, New York, Toronto, Mexico City, Sao
Paulo, Buenos Aires, Dubai, Kairo, New Delhi, Bangkok, Singapur,
Peking, Tokio, Sydney.

VERLAG

CASTON GmbH, Law & Business Information
Luisenstr. 5, D-30159 Hannover,

Fon 0511 - 30756-50 Fax 0511 - 30756-60
Mail info@caston.info Web www.caston.info

Alle Angaben erfolgen nach bestem Wissen; die Haftung ist auf
Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit beschrankt. Wiedergabe, auch
auszugsweise, nur mit Genehmigung der Herausgeber.

HERAUSGEBER SEIT 1988 HERFURTH & PARTNER * RECHTSANWALTE ~HANNOVER

JANUAR 2012

- GOTTINGEN BRUSSEL



