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Der Einzelunternehmer mit beschrinkter Haftung
Eine Studie zur Einheit und Vielhejt der Vermégenshaftung

Peter Jung

Die Zuweisung einzelunternehmerischer Risiken durch. umfassende oder ge-
genstindlich beschrinkte Haftung ist abhingig von der Finhejt und Vielheit
der dem Einzelunternehmer zugeordneten Handlungs-, Vermdgens- und Haf-
tungskreise. Die Einheitsbetrachtung fihrt zur umfassenden Haftung: Der
Einzelunternehmer hat fiir alle seine privaten und unternehmensbezogenen
Verbindlichkeiten grundsitzlich mit allen ihm gehérenden Vermégensgegen-
stinden einzustehen'. Daher bildet — zumindest im geltenden deutschen Recht
— das gesamte private und betriebliche Vermégen eines Einzelunternehmers
auch dann eine Haftungseinheit, wenn es buchhalterisch oder steuerlich auf ge-
trennt gefiihrte Unternehmen verteilt sein sollte?. Diese Gesamtvermogenshaf-
tung, im franzésischen Recht spricht man plastisch vom gage commun bzw,
gage général’, ist zum Schutz der Gliubiger ein Ausgleich dafiir, dass der
Schuldner mit seinem Vermoégen grundsitzlich nach Belieben verfahren und
einzelner Vermégensgegenstinde jederzeit verlustig gehen kann*. Sie hélt den
Einzelunternehmer auf der anderen Seite zu vorsichtigem und sorgfiltigem
Wirtschaften an?, .

! Zum Grundsatz der Gesamtverm&genshaftung siehe im deutschen Recht nur o, Tubr,
Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, Bd. 1, Leipzig 1910, §191, S.330 und
Kramer, MiinchKomm BGB, Bd.2, 5. Aufl., Miinchen 2007, Vor 241f. Rn. 47; zum Verhilinis
von Schuld und Haftung Ernst, MiinchKomm B GB,Bd.2, 6. Aufl,, Miinchen 2012, Vor 241 ff.
Rn.314f; Ausnahmen bestehen bej Unpfindbarkeit (§§ 811, 850, ZPO und §36 InsO) und
Freigabe (z.B. §35 Abs.2 InsO) bestimmter Vermbgensgegenstinde kraft Gesetzes, Brkli-
rung oder Vereinbarung; zum Grundsatz, der unicité du patrimoine im franzdsischen Recht
siehe den Beitrag von Witz in dieser Festschrift (dort bei Fn, 1 #£.) und Tichadon, in: Cachard/
Nau (Hrsg.), Europiisches Privatrecht in Vielfalt geeint, Einheitsbildung durch Gruppenbil-
dungim Unternehmensrecht?, Miinchen 2012, 5.187, 1924f. jeweils m.w. N,

? Siehe nur K. Schmids, Handelsrecht, 5. Aufl.,, K5ln 1999, §41V1c)und 2 ).

* Vgl. Art.2284 und 2285 C. civ. (Art. 2092, 2093 C. civ.a, E).

* Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermogen — Haftung und Haftungsbeschrin-
kung, Tiibingen 1998, S.45£; vgl. dazu auch Petrazycki, Aktienwesen und Spekulation, Ber-
1in 1906, 8. 38: ,, Auferdem spielen die juristischen Personen nicht Karten, haben keine hejm-
lich Geliebten, reisen nicht nach Monaco, tibertragen nicht ihr Vermégen auf ihre Frauen
usw.”,

® Vgl. dazu fiir das Gesellschaftsrecht Miiller-Erzbach, Das Erfassen des Rechts aus den
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Die Trennung zwischen mehreren Handlungs- und Vermogenssphiren des
Einzelunternehmers, einer privaten und mindestens einer unternehmerischen
Sphire, erméglicht demgegeniiber die gegenstindliche Beschrinkung des um-
fassenden Vermogenszugriffs aller Privat- und Geschiftsglaubiger. Rechtstech-
nisch kann die haftungsbeschrinkende Vielheit sowohl auf der subjektiven
Ebene durch die personen- oder gesellschaftsrechtliche Errichtung eines geson-
derten Unternehmens- und Vermdgenstrigers als auch auf der objektiven Ebene
durch die vermégensrechtliche Schaffung von zweckgebundenen Sonderver-
mogen herbeigefithrt werden®. So hat etwa der franzésische Gesetzgeber auf der
einen Seite 1985 die Einpersonen-GmbH (entreprise nnipersonnelle & responsa-
bilité limitée, EURL) eingefithrt’ und 2009 tiber den Vorschlag der franzs-
sischen Notare diskutiert, die natiirliche Persdnlichkeit des Einzelunterneh-
mers aufzuspalten und seine Handlungs- bzw. Vermégenssphiren einer pri-
vatensowie wenigstens einer unternehmerischen Teilpersdnlichkeit zuzuordnen
(propersonnalité)®. Auf der anderen Seite ermdglicht es das franzdsische Recht
dem Einzelunternehmer, seit 2003 Grundstiicke aus der Haftungsmasse heraus-
zunehmen (déclaration d’insaisissabilité)? bzw. seit 2011 fiir seine unternehme-
rischen Aktivititen ein oder mehrere Sondervermégen zu bilden (entreprenenr
individuel & responsabilité limitée, EIRL)™. Die durch derartige Mechanismen

Elementen des Zusammenlebens, veranschaulicht am Gesellschaftsrecht, AcP 154 (1955), 299,
343; Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 6. Aufl., Tiibingen 1990, S.280.

¢ Zu verschiedenen Méglichkeiten der Haftungsbeschrinkung unter Einschluss der hier
nicht interessierenden Tatbestands- und Rechtsfolgenseite von Haftungsnormen eingehend
Bruns, Haftungsbeschrinkung und Mindesthaftung, Tiibingen 2003, S.3ff.; Dubarry/J. W.
Flume, , Asset partitioning“ beyond corporate law — Eine Studie zur Handlungsform des Ein-
zelunternehmers mit beschrinkter Haftung, ZEuP 2012, 128f.

7 Loi n° 85-697 du 11 juillet 1985 relative & Uentreprise unipersonnelle & responsabilité li-
mitée et 3 'exploitation agricole & responsabilité limjtée, JORF v. 12.7. 1985, S.7862.

¥ Siehe dazu die 5™ proposition de la 4*™ commission (rapporteur: Etienne Dubuisson) du
105 Congres des notaires (Lille, 17-20 mai 2009), wiedergegeben im Bericht iiber die Ar-
beitsgruppensitzungen (compte-rendu des travaux des commissions; abrufbar iiber www.
congresdesnotaires.fr), S.1231f. -

® Art.8loi n° 2003-721 du 1" a0fit 2003 pour I'initiative économique (loi Dutreil), JORF v.
5.8.2003, S.13449 (Einfiigung der Art. L. 526-1 3 L. 526-4 C. com.); mit Erweiterung durch
Art. 14 loi n° 2008-776 du 4 aofit 2008 de modernisation de ’économie, JORF v. 5.8, 2008,
S.12471; niher dazn Prigent, Protection du patrimoine du commercant individuel et déclara-
tion d’insaisissabilité, Répertoire Defrénois 2009, 18091f. (Dok. 39003); nach Assemblée Na-
tionale, Projet de loi n° 2265 du 27 janvier 2010 relatif 3 I'entrepreneur 3 responsabilité limitée
— Etude d’impact, S.5 hat Infogreffe im Herbst 2009 insgesamt etwa 12.000 derartige Erkli-
rungen gezzhlt. )
. ® Art. L. 526-6 bis 526-21 C. com. (eingefiigt durch Loi n° 2010-658 du 15 juin 2010 rela-
tive & lentrepreneur individuel 4 responsabilité limitée, JORF v. 16. 6. 2010, S. 109847 erginzt
durch Ordonnance n° 2010-1512 du 9 décembre 2010, JORF v. 10.12. 2010, S.21617 und
Décret n°2010-1706 du 29 décembre 2010, JORF v. 31. 12. 2010, S.23450), wobei die Moglich-
keit zur Begriindung mehrerer unternehmerischer Zweckvermégen erst seit 1. 1. 2013 besteht
(Art.14 Abs. 2 Loi n° 2010-658); eine deutsche Version des Gesetzestextes ist abrufbar unter
http://www.droitcompare.fr/sources_fr.html; siche zum EIRL aus der Fiille der franzé-
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bewirkte Begrenzung des einzelunternehmerischen Risikos entspricht nicht al-
" lein einem Grundbediirfnis des Einzelunternehmers und seiner Familie™. Es
handelt sich zugleich um ein allgemeines Anliegen, mit Hilfe der Haftungsbe-
schrinkung die unternchmerische Initiative zu férdern, risikoreiche Tatigkeiten
zu ermdglichen und den vélligen finanziellen Ruin der Betroffenen zu verhin-
dern'. ‘

Trotz vereinzelter Kritik aus Skonomischer Sicht!® stellen daher praktisch
alle Rechtsordnungen dem Einzelunternehmer zumindest ein Instrument der
subjektbezogenen oder objektbezogenen Haftungsbeschrinkung zur Verfii-
gung. Im folgenden Beitrag werden zunichst die verschiedenen Méglichkeiten
einer Haftungsbeschrinkung durch den Einzelunternchmer im geltenden deut-
schen Recht aufgezeigt. Anschlieflend soll im Lichte auslindischer Regelungen
und vorliegender Reformvorschlige tiber eine Erweiterung dieser Méglich-
keiten insbesondere durch die generelle Zulassung eines unternehmensbezo-
genen Sondervermdgens nachgedacht werden. Der rechtsvergleichende Blick ist
dabei nicht nur zur niheren Beleuchtung einer theoretisch komplexen und
praktisch bedeutsamen Regelungsfrage sachlich unabdingbar. Er soll zugleich
dem besonderen Interesse Rechnung tragen, das der Jubilar auslindischen
Rechtsordnungen und der Rechtsvergleichung entgegenbringt und das er auch
bei seinen Schiilern in hervorragender Weise zu wecken verstand.

sischen Literatur nur Quievy, Entrepreneur individuel & responsabilité limitée (EIRL),
Répertoire sociétés Dalloz, Paris 2011; Dubuisson, Lentrepreneur individuel 4 responsabilité
limitée, Paris 2011; Saintourens, Lentrepreneur individuel 2 responsabilité limitée, Rev. Soci-
étés 2010, 351 f.; krit. Editorial von Lucas, EIRL, de la fausse bonne idée, 4 la vraie calamité,
Bull. Joly Sociétés, 2010, 311; mit dogmatischem Schwerpunkt Leroyer, Entrepreneur indivi-
duel 2 responsabilité limitée, RTD civ. 2010, 6321f.; in deutscher Sprache M. Peifer, Die Re-
form der Haftungsbeschrinkung im franzosischen Recht — Einfithrung des entrepreneur in-
dividuel 3 responsabilité limitée (EIRL), GmbHR 2010, 972££; rechtsvergleichend Dubar-
ry/J. W. Flume (Fn. 6).

1 Blaurock, Binflufl im Unternehmen und die gesellschaftsrechtliche Haftungsstruktur,
in: Lutter et al. (Ersg.), Festschrift fiir Walter Stimpel zum 68. Geburtstag am 29. November
1985, Berlin 1985, S. 553.

12 Siche generell zu den volkswirtschaftlichen Zielen der Haftungsbeschrinkung Jung,
Der Unternehmergesellschafter als personaler Kern der rechtsfihigen Gesellschaft, Tiibingen
2002, S.341 m.w.N.; speziell zur Haftungsbeschrinkung des Einzelunternehmers Assemblée
Nationale, Projet de loi n° 2265 du 27 janvier 2010 relatif 4 Ientrepreneur 3 responsabilité li-
mitée — Exposé des motifs, S.3; Begriindung zum Entwurf des Bayerischen Staatsministeri-
ums der Justiz (u. Fn.53), S.13 und A. Biibler, Die Einzelunternehmung mit beschrinkter
Haftung nach liechtensteinischem PGR, Vaduz 1948, S. 6.

13 Siehe etwa Encken (0. Fn. 5), S.2791f.
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I. Haftungsbeschrinkung durch Bildung einer gesonderten
Unternehmenstrigerin

1. Mechanismus der Haftungsbeschrinkung

Mit der Schaffung einer gesonderten Unternehmenstrigerin tibertragt der Ein-
selunternehmer seine rechtliche Stellung als Unternehmenstriger" auf eine ju-
ristische Person, rechtsfihige Personengesamtheit oder einen rechtlich zu Zwe-
cken des Unternehmensbetriebs getrennten Teil seiner eigenen natiirlichen Per-
sénlichkeit. Diese (neue) Trigerin des Unternehmens wird dann allein aus den
unternehmensbezogenen Rechtsgeschiften und Realakten berechtigt und ver-
pflichtet. So ist es zundchst nur diese Unternehmenstrigerin, die fiir die unter-
nehmensbezogenen Schulden mit ihrem gesamten durch den Alleingesellschaf-
ter zur Verfiigung gestellten Vermdgen haftet. Die Trennung der privaten und
unternehmerischen Handlungs- und Vermdgenskreise fiihrt zur prinzipiellen
Trennung der Haftungskreise. Zu einer generellen Haftung des Privatvermo-
gens des wirtschaftlich dahinter stehenden Einzelunternehmers kann es nur
kommen, wenn dieser daneben noch eine eigene Schuld — namentlich durch die
Bestellung einer Personalsicherheit — begriindet hat'® oder wenn die Haftung
fir die Schuld der Unternehmenstrigerin kraft objektiven Rechts auf das Pri-
vatvermdgen des Einzelunternehmers erstreckt wird!. Umgekehrt bleiben die
Privatgliubiger in Zwangsvollstreckung und Insolvenz grundsitzlich'” auf das
Privatvermbgen verwiesen, zu dem lediglich noch die Beteiligung an dem un-
ternchmenstragenden Rechtstriger bzw. die Beteiligung an dessen Komple-
mentirgesellschaft gehdrt.

# Siche zum Begriff des Unternehmenstrégers im deutschen Recht etwa K. Schmidt (o.
Fn.2), §4 IV 2und §5; rechtsvergleichend Jung, Entreprise et droits européens, in: Cachard/
Nau (0. Fn.1), S. 1, 10f.

15 Fingehend zu den verschiedenen M& glichkeiten einer auf personlichen Verbindlich-
keiten beruhenden Privatvermbgenshaftung des Gesellschafters Jung (0. Fn.12), S.396£E.

1 §§128, 161 Abs.2 HGB; zur analogen Anwendung von § 128ff. HGB im Recht der Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts siehe our Windbichler, Gesellschaftsrecht, 22. Aufl., Miinchen
2009, §9 Rn.7; zur fraglichen Duzchgriffshaftung siehe nur Wilbelm, Kapitalgesellschafts-
recht, 3. Aufl., Berlin 2009, Rn. 497 ££.; zum fehlenden zwingenden Zusammenhang zwischen
Subjektsonderung und beschrinkter Haftung Blanrock, Mindestkapital und Haftung bei der
GmbH, in: Damm/Heermann/V eil (Hrsg.), Festschrift fiir Thomas Raiser zum 70. Geburts-
tag am 20. Februar 2005, Berlin 2005, S.3, 6.

17 Bine Ausnahme kénnen die unter dem Stichwort des umgekehrten Haftungsdurchgriffs
diskutierten Tatbestinde einer Vertrauenshaftung bei Vermdgensvermischung begriinden;
dazu etwa K, Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4, Aufl., K&ln 2002, §9 I1I 3; BGH v. 30.1. 1956
BGHZ 20, 4,11f.; OLG Hamm v. 10.11. 1976 NJW 1977, 1159£. mit krit. Anm. Wilbelm, NJW
1977, 18871.
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2. Formen der Haftungsbeschrinkung durch Absonderung

_der Unternebmenstrigerschaft im geltenden deutschen Recht

a) Gesellschafisrechtliche Schaffung einer gesonderten Unternebmenstrigerin

Im deutschen Recht kann die gesellschaftsrechtliche Haftungsbeschrinkung
von einem Einzelunternehmer durch die Griindung verschiedenster Kapital-
und Personengesellschaften des nationalen, supranationalen und auslindischen
Rechts herbeigefiihrt werden®. Als Kapitalgesellschaften des autonomen deut-
schen Rechts kommen die Einpersonen-GmbH?Y, Einpersonen-AG?, sowie die
Einpersonen-GmbH/AG/SE & Co0.KGaA? in Betracht. Kraft EU/EWR-
Rechts steht die Einpersonen-SE mit der Mdglichkeit der Sitzwahl in jedem
EWR-Mitgliedstaat zur Verfiigung?. Auslindische Einpersonengesellschaften
eignen sich insbesondere dann zur Haftungsbeschrinkung, wenn sie nach der
EuGH-Rechtsprechung zur EU/EWR-Niederlassungsfreibeit? oder aufgrund
bilateraler Abkommen® auch in Deutschland anzuerkennen und grundsitzlich
nur nach ihrem auslindischen Gesellschaftsstatut zu behandeln sind. Alle diese
Kapitalgesellschaften kann der Einzelunternehmer dann auch noch zur Griin-

18 Fingehend unter Berticksichtigung der historischen Entwicklung Meyer, Haftungsbe-~
schrinkung im Recht der Handelsgesellschaften, Berlin 2000.

1 Gesetzlich ausdriicklich zuldssig (§1 GmbHG) seit dem Gesetz zur Anderung des Ge-
setzes betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung und anderer handelsrecht-
licher Vorschriften vom 4.7. 1980, BGBL. 1980 1, S. 836.

2 Gesetzlich ausdriicklich zuldssig (§ 2, 42 AktG) seit dem Gesetz fiir kleine Aktiengesell-
schaften und zur Deregulierung des Aktiengesetzes vom 2. 8. 1994, BGBL 1994 1, S. 1961.

2 Hochstrichterlich anerkannt durch Beschl. des BGH v. 24.2. 1997, NJW 1997, 1923; ge-
setzlich indirekt anerkannt durch §279 Abs.2 AktG; zur fehlenden Pflicht des Gesetzgebers
und zur Pflicht der Rechtsprechung zur Zulassung der Kapitalgesellschaft & Co.KGaA vor
dem Hintergrund von §279 Abs.2 AktG eingehend Nicolin, Die Berufsfreiheit von Gesell-
schaften im Unternehmensrecht, Frankfurt/M. 2001, S.95ff.; zur AG & C0.KGaA Otte, Die
AG & Co. KGaA ~ Eine Rechtsformstudie, Baden-Baden 2011.

22 Die Moglichkeit zur Griindung einer Societas Europaea (SE) besteht aufgrund der VO
EG/2157/2001 des Rates v. 8.10. 2001 iiber das Statut der Europsischen Gesellschaft (SE),
ABI.L 294+v.10.11. 2001, S. 1 {f. seit 8. 10. 2004; nach Art.2 Abs. 4 SE-VO kann sich eine deut-
sche Einpersonen-AG in eine Einpersonen-SE umwandeln, wenn sie seit mindestens zwei
Jahren eine dem Recht eines anderen Mitgliedstaats unterliegende Tochtergesellschaft hat;
zur fraglichen Entstehung einer Einpersonen-SE durch nachtrigliche Vereinigung der Gesell-
schaftsanteile in einer Hand und zur Griindung einer Einpersonen-Tochter-SE nach Art.2
Abs.3und Art.3 Abs.2S.2 SE-VO s. nur Ebricke, in: GrofRkomm AktG, §42 Rn. 6.

2 Siehe namentlich EuGH v. 9.3. 1999 - C-212/97, Slg. 1999, I-1459 (Centros); EuGH .
5.11. 2002 — C-208/00, Slg. 2002, 19919 (Uberseering); EuGH v. 30.9. 2003 — C-167/01, Slg.
2003, I-10155 (Inspire Art).

# Ein wichtiges Beispiel bildet Art. XXV Abs.5 S.2 Freundschaft-, Handels- und Schiff-
fahrtsvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten von
Amerikav.29.10.1954 (BGBII11956, S.487); fiir Schweizer Gesellschaften gilt hingegen kein
entsprechendes Abkommen (dazu BGH v. 27.10. 2008, NZG 2009, 68 mit zust. Anm.von
A.K. Schnyder, GPR 2009, 227; niher zu diesem-Verfahren auch Jung, Anwendung der Griin-
dungstheorie auf Gesellschaften schweizerischen Rechts?, NZG 2008, 681 ff.).
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dung von Personengesellschaften mit sich selbst als beschrinkt haftendem
Kommanditisten® bzw. stillem Gesellschafter® oder mit anderen derartigen
Kapitalgesellschaften einsetzen. Grofle praktische Bedeutung hat insoweit die
personengleiche Einpersonen-GmbH & Co.KG erlangt.

Der Einzelunternehmer hat sich die Haftungsbeschrinkung mittels Gesell-
schaftsgriindung in vielerlei Hinsicht zu verdienen. Er muss trotz einiger in-
zwischen eingefiihrter Erleichterungen® kostentrichtige Griindungs- und Pu-
blizitdtsvorschriften beachten, Vermégenswerte in das Gesellschaftsvermégen

- {ibertragen und die Vermégenstrennung respektieren sowie den wichtigen Ka-

pitalerhaltungs- und Insolvenzantragsvorschriften gerecht werden. Die auf
Mehrpersonengesellschaften zugeschnittenen Organisationsvorschriften er-
scheinen‘dem Einzelunternehmer als listiges und unpassendes gesellschafts-
rechtliches Beiwerk?. Dies hat neben dem fortwihrenden Ruf nach Erleichte-
rungen fiir den Alleingesellschafter im Kapitalgesellschaftsrecht auch zur Suche
nach Alternativen gefiihrt.

b) Stiftungsrechtliche Schaffung einer gesonderten Unternebmenstrigerin

Durch die Errichtung einer Unternehmenstrigerstiftung, deren Zweck zumin-
dest auch der Betrieb eines Unternehmens ist, kann auch ohne gesellschafts-
rechtliche Organisation eine gesonderte Unternehmenstrigerin mit Rechtsper-
sonlichkeit geschaffen werden. Denkbar ist zudem eine Kombination aus gesell-
schaftsrechtlicher Unternehmenstrégerschaft und stiftungsrechtlich begriinde-
ter Haftungsbeschrinkung, wenn der Einzelunternehmer als Kommanditist
zusammen mit einer von ihm errichteten Beteiligungsstiftung als Komplemen-

tirin eine Kommanditgesellschaft griindet. Wegen der Unzulissigkeit der

Selbstzweckstiftung und wegen des Rechtsmissbrauchsverbots sind die ent-
sprechenden Gestaltungsméglichkeiten aber noch nicht vollstindig geklart®,

- Zwar sind die Zuldssigkeitsbedenken seit 2002%° geringer geworden, die gegen

die nur oder iiberwiegend dem Erhalten und Verwalten eines Unternehmens*

» Siehe nur Roth/Altmeppen, GmbHG, 7. Aufl., Miinchen 2012, § 1 Rn. 50.

% Zur Einpersonen-GmbH & Still Blasrock, Handbuch der stillen Gesellschaft, 7. Aufl.,
K&ln 2010, Rn. 5.33.

7 Siehe dazu namentlich das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Be-
kimpfung von Missbriuchen (MoMiG) vom 23. 10. 2008, BGBI. 2008 I, S. 2026; siche zu einer
Auflistung der Mafinahmen des franzdsischen Gesetzgebers Assemblée Nationale (0. Fn.9),
S.4.

8 Champand, Lentreprise personnelle  responsabilité limitée ~ Rapport du groupe d’étu-
de chargé d’¢étudier la possibilité d’introduire I’E.P.R.L. dans le droit frangais, RTD com.
1979, 579, 586 et passim.

# Naher Rewuter, MiinchKomm BGB, Bd.1, 6.Aufl,, Miinchen 2012, §§80, 81 BGB,
Rn. 103{f. und Kronke, Stiftungstypus und Unternehmenstrigerstiftung — Eine rechtsverglei-
chende Untersuchung, Tiibingen 1988, S.195ff.

% Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts vom 15.7.2002, BGB1. 2002 I, S. 2634.

* Nach h.M. ist Stiftungen zwar. der Betrieb von Unternehmen zur Zweckerfiillung ge-
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oder nur der Haftungsbeschrinkung dienenden Unternehmenstriger- und Be-
teiligungsstiftungen vorgetragen werden®. Fraglich bleibt in jedem Fall, ob sich
die fiir andere Aufgaben konzipierte Stiftung tiberhaupt fiir eine Unterneh-
menstrigerschaft oder Beteiligungsverwaltung eignet. Die Stiftung ist nimlich
eine vergleichsweise starre und entpersonalisierte Organisationsform. Thr Ver-
mégen darf nur bei entsprechender Zwecksetzung aufs Spiel gesetzt bzw. ver-
braucht werden®. Den Einzelunternehmer diirften zudem das Konzessionssy-
stem und die laufende Stiftungsaufsicht schrecken. Ferner kann es bei Unter-
nehmensstiftungen zu einer wechselseitigen Beeintrichtigung der unterneh-
merischen und ideellen Zwecksetzungen sowie zu Problemen bei der Kapitalbe-
schaffung kommen. Auch aus der Sicht der Glaubiger ist die Stiftungskon-
struktion von Nachteil, da sie ihnen keinen ausreichenden Schutz bietet®*.

3. Anerkennung einer unternebhmensbezogenen Teilrechtspersonlichkeit
de lege ferenda

De lege ferenda konnte im deutschen Recht das subjektbezogene Arsenal der
Moglichkeiten zur Beschrinkung der einzelunternehmerischen Haftung durch
Anerkennung einer unternchmensbezogenen Teilpersénlichkeit erweitert wer-
den. Die natiirliche Rechtspersdnlichkeit des Einzelunternehmers miisste hier-
zu in eine bzw. mehrere das bzw. die Unternehmen betreibende Unternehmer-
personlichkeit(en) sowie eine private Rechtspersénlichkeit aufgespalten wer-
den®. Wie bereits erwihnt, war dieses Konzept Gegenstand eines Vorschlags
der franzésischen Notare im Jahre 2009%, Der Gedanke wurde auch schon frii-
her verschiedentlich zur Diskussion gestellt”. Sehr nahe kommen ihm im Er-

stattet (#rg. e contrario zu §22 BGB), doch diirfen die Destinatire nicht zu bloflen Kunden
werden. Auflerdem kann die Unternehmensfithrung zumindest nicht allein oder auch nur
hauptsichlich und wohl auch nicht verdeckt zum Zweck der Stiftung erhoben werden (Verbot
der Unternehmensselbstzweckstiftung).

% Die Stiftung & Co.KG wird etwa von Soergel/Nenhoff, 13. Aufl, Stuttgart 2000, Vor 80
BGB Ra. 70 als rechtsmissbriuchlich angesehen; niher und fiir eine Zulissigkeit der Stiftung
& Co.KG, sofern die Stiftung nicht allein zum Zweck der Ubernahme der Komplementirstel-
lung im Interesse der fibrigen Gesellschafter gegriindet wurde, Stengel, Stiftung und Perso-
nengesellschaft — Die Beteiligung einer Stiftung an einer Personengesellschaft des Handels-
rechts, Baden-Baden 1993.

% Zur grundsitzlichen Zuldssigkeit der sog. Verbrauchsstiftung Reuter, MiinchKomm
BGB, Bd. 1, 6. Aufl., Miinchen 2012, §§ 80, 81 BGB, Ra. 17££.

3 Dazu nur Soergel/Newuhoff (0. Fn.32), Rn.74.

% Dubarry/]. W. Flume (0. Fn.6), S.144 sprechen plastisch vom ,Modell einer ,schizo-
phrenen® Rechtstrigerschaft®.

3 Siehe oben Fn. 8.

% Siehe im deutschen Recht etwa v. Tubr (0. Fn.1), §19 VII, S.345 und J. Schréder, Zum
Ubergang inhaltlich variabler Verpflichtungen auf den Exben, JZ 1978, 379, 383; fiir das fran-
zbsische Recht bereits K. S. Zachariae, Handbuch des Franzésischen Civilrechts, Bd.3,

“
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gebnis die Regelungen, die wie das frithere liechtensteinische Recht® und das
Recht Costa Ricas®® dem unternehmensbezogenen Sondervermdgen mit dem
Ziel der Verms genstrennung die Rechtsfihigkeit bzw. Rechtspersonlichkeit zu-
billigen.

In dogmatischer Hinsicht bietet der Vorschlag der franzssischen Notare ge-
geniiber einer gesellschaftsrechtlichen Absonderung der Unternehmenstriger-
schaft den Vorteil, dass die mit den Wesensmerkmalen des Gesellschaftsrechts
in vielerlei Hinsicht unvereinbaret Konstruktion der Einp ersonengesellschaft
vermieden wird. Im Vergleich zu den gleich noch niher darzustellenden For-
men der objektbezogenen Vermdgenssonderung besteht ein dogmatischer Vor-
teil darin, dass den getrennten Handlungs- und Vermégenssphiren jeweils eine
Teilpersonlichkeit als Handlungssubjekt bzw. Vermg genstriger zugeordnet ist.
Mit den Teilrechtspersénlichkeiten stehen insbesondere Vertragspartnerinnen
fiir allfallige Verkehrsgeschifte* zwischen den Vermégensmassen zur Verfii-
gung.

In der deutschen Rechtspraxis wiirde der Einzelunternehmer gegentiber der
seit langem etablierten Haftungsbeschrinkung durch Griindung einer Einper-
sonengesellschaft aber nur dann etwas gewinnen, wenn ihm die Schaffung und
Aufrechterhaltung einer unternehmensbezogenen Teilpersdnlichkeit deutlich
leichter fallen wiirde. Auerdem miisste der identititswahrende Formwechsel
der unternehmenstragenden Teilpersénlichkeit in eine Kapitalgesellschaft mé g-
lich sein, um die Entwicklungsfihigkeit des Einzelunternehmens in einer den
gesellschaftsrechtlichen Konstruktionen gleichwertigen Weise zu gewihrlei-
sten. Der zumindest theoretisch denkbare Verzicht auf die gesellschaftsrechtli
chen Publizitits- und Kapitalanforderungen wiirde jedoch unweigerlich einen
Verlust an Gliubigerschutz mit sich bringen. Es ist eine rechtspolitische Frage,
ob der deutsche Gesetzgeber den Einzelunternehmer noch iiber den nach dem

4. Aufl., Heidelberg 1837, S.423; siche dazu ngher den Beitrag von Witz in dieser Festschrift
(dort bei Fn.341f).

% Art.857 Abs.1 PGR (Personen- und Gesellschaftsrecht) in der Fassung von 1926-1980
(Gesetz vom 20.1. 1926, LGB] Nr. 4 vom 19.2. 1926); die Vorschriften betreffend die Ein-
zelunternehmung mit beschrinkter Haftung (Art. 834 bis 8962 PGR 4. F.) wurden aufgeho-
ben durch Gesetz vom 15.4. 1980 betreffend die Abinderung des Personen- und Gesell-

schaftsrechtes und des Gesetzes iiber Treuunternehmen, LGBI. 1980 n° 39); eingehend zum

liechtensteinischen Recht A. Biibler (0. Fn.12).

¥ Art.9 Abs.1S.1 Cédigo de Comercio (Costa Rica); niher zur 1964 eingefithrten costa-
ricanischen empresa indsvidual de responsabilidad limitada (Art.9 bis 16 CdC) sowie weite-
ren Regelungen in Mittelamerika (Panama und El Salvador) Hustedt, Grundziige des costari-
canischen Rechts der Handelsgesellschaften sowie des Einzelunternehmens mit beschrinkter
Haftung, Osnabriick 1996, S. 1481, :

* Siche dazu etwa S chanze, Einmanngesellschaft und Durchgriffshaftung, Frankfurt/M.
1975, 8.34f. m.w.N.

“ Piir die Maglichkeit von Verkehrsgeschiften und Rechtsbeziehungen zwischen Sonder-
und Hauptvermégen im deutschen Recht etwav. Tubr (0. Fn. 1), §19'V, S. 335 und im fran-
z8sischen Recht etwa Quievy (0. Fn.10), Anm. 93f, und 97,
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MoMiG im GmbH-Recht allgemein erreichten- Stand- hinaus privilegieren
mochte. Die entsprechenden Privilegien miissten nicht notwendig mit einem
dogmatisch neuen Konstrukt, sondern kénnten auch im Rahmen des GmbH-
Rechts verwirklicht werden.

II. Haftungsbeschrinkung durch Bildung von Sondervermégen

1. Mechanismus der H. dfmngsbesc/aréin/eung

Bleibt der Einzelunternehmer Unternehrnenstrager, wird er selbst durch die un-
ternehmensbezogenen Rechtsgeschafte und Realakte verpflichtet. Die sich da-
raus ergebende Haftung mit allen ithm zugeordneten Vermégensgegenstinden
kann der Einzelunternehmer allenfalls objektbezogen beschrinken. Hierzu
muss er fiir die Zwecke des betreffenden Unternehmens ein von seinem Privat-
vermégen und allfilligen anderen Unternehmensvermégen gesondertes Be-
triebsvermdgen als Zweckvermogen bilden. Die Gliubiger der in einem Unter-
nehmen des Einzelunternehmers begriindeten Verbindlichkeiten sind dann im
Falle der Zwangsvollstreckung oder Insolvenz allein und ausschlieflich auf die
tiir dieses Unternehmen abgesonderten Vermégensgegenstinde verwiesen. Sie
konnen nicht auf das Privat- und anderweitige Unternehmensvermdgen des
Einzelunternehmers zugreifen, die wiederum allein und ausschliefSlich den Pri-
vatglaubigern bzw. den Gliubigern der anderen Unternehmen als Haftungs-
masse vorbehalten sind. Es besteht eine Vielheit der Haftungsmassen bei ein-
heitlicher Vermogenstrigerschaft durch den Einzelunternehmer.

2. Formen der gegenstindlichen Haftungsbeschrinknng
im geltenden deutschen Privatrecht

Das geltende deutsche Vermdgens- und Unternehmensrecht gibt dem in der
Unternchmenstrigerstellung verbleibenden Einzelunternehmer keine generelle
Méglichkeit ein Sondervermégen zu Zwecken der Haftungsbeschrinkung auf
die im Unternehmen gebundenen Vermogenswerte zu bilden*. Fine solche
Msglichkeit besteht nur in wenigen Sonderfillen:

So ist es etwa bei der Griindung einer Einpersonengesellschaft im Durch-
gangsstadium der Vorgesellschaft umstritten, ob die von dem Griinder einge-
brachten Vermogensgegenstinde bereits der Vorgesellschaft als rechtsfihiger
Einpersonengesellschaft gehdren® oder lediglich ein vom Restvermdgen des

# Siehe zur diesbeziiglich in Frankreich vorherrschenden Fehlvorstellung den Beitrag von
Witz in dieser Festschrift (dort bei Fn. 90).

# So etwa K. Schmidt, in: Groflkomm AktG, Bd.1, 4. Aufl,, Berlin 2004, §41 Rn. 136ff;
Bachmann, Die Einmann-AG, NZG 2001, 961, 962.
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Griinders getrenntes Sondervermdgen bilden*. In jedem Fall kann sich hin-
sichtlich der unternehmensbezogenen Verbindlichkeiten eine Haftung des
Griindergesellschafters mit dem Restvermdgen nur iiber die Handelnden-, In-
nen- oder die Vorbelastungshaftung ergeben®.

Zu einem weiteren Fall der haftungsbeschrinkenden Vermdgenssonderung
durch einen Einzelunternechmer kann es im FErbfall kommen, wenn nach
§§1975£f. BGB die Haftung des Alleinerben eines Einzelunternehmers fiir die
Nachlassverbindlichkeiten auf den Nachlass beschrinkt ist*. Der Nachlass
wird regelmifig zwar nicht mit dem im Unternehmen gebundenen Vermdgen
identisch sein, doch kommt es hier zu einer fiir die Nachlassverbindlichkeiten
relevanten Sonderung zwischen dem Nachlassvermégen und dem sonstigen
Vermdgen des Erben. Ahnliches gilt auch bei Anordnung der Nacherbschaft
sowie nach zutreffender Ansicht bei der Fiihrung eines Unternehmens durch
den Testamentsvollstrecker?”. Handelt es sich bei dem vererbten Unternehmen
um ein Handelsgewerbe und fithrt es der Erbe siber die Bedenkzeit hinaus unter
der im Wesentlichen unverinderten Firma fort, setzt die Haftungsbeschrin-
kung nach §27 1. V.m. §25 Abs.2 HGB zusitzlich voraus, dass der Erbe die
Glaubiger durch Eintragung im Handelsregister oder sonstige Mitteilung von
seiner beschrinkten Haftung in Kenntnis gesetzt hat*.

Nach § 16292 BGB wird es dariiber hinaus dem nicht bereits nach § 112 BGB
zum selbstindigen Betrieb eines Erwerbsgeschifts ermichtigten Minderjih-
rigen als volljahrig Gewordenem ermdglicht, seine Haftung auf den Bestand des
bei Eintritt der Volljihrigkeit vorhandenen Vermogens zu beschrinken®. Dies
gilt fiir alle Verbindlichkeiten, welche die Vertreter mit Wirkung fiir das Kind
begriindet oder sich aus einem Erwerb von Todes wegen wihrend der Minder-
jahrigkeit ergeben haben.

Im Treuhandrecht kommt es bei fortbestehender Unternehmenstrigerschaft
des Einzelunternehmers nur dann zu einer Absonderung des unternehmensbe-

* So etwa Hiiffer, Aktiengesetz, 10. Aufl., Miinchen 2012, §41 Rn. 17a ff.; Flume, Rechts-
beziehungen der ,Vorgesellschaft” bei der Einmann-Griindung, DB 1980, 1781, 17831,

* Windbichler, Gesellschaftsrecht, 22, Aufl., Miinchen 2009, §21 Rn. 38 sowie zu den al-
ternativen Haftungsgrundlagen Rn. 23ff.

4 Eingehend dazu Dasner-Lieb (0. Fn.4), S.65ff.

7 Siehe in diesen Fillen zur Haftungsbeschrinkung auf den Nachlass iiber §§2206, 2207,
2209 S.2 BGB F. Baur, Der Testamentsvollstrecker als Unternehmer, in: v. Caemmerer
(Hrsg.), Festschrift fiir Hans Délle, Bd. 1, Tiibingen 1963, S.249ff.; Canaris, Handelsrecht,
24, Aufl., Miinchen 2006, §9 Rn. 30ff.; Weidlich, Testamentsvollstreckung an einem einzel-
kaufméinnischen Unternehmen — Zulissigkeit aufgrund geinderter Gesetzeslage?, NJW 2011,
6411f.; Burgard, Grofkomm HGB, Bd.1 (§§1-47b), 5. Aufl., Berlin 2009, § 27 Rn. 83; a. A.
jedoch RG v. 26.3. 1931 RGZ 132, 138, 144{., Hiiffer, in: Grofkomm HGB, Bd.1, 4. Aufl.,
Berlin 1995 (Stand der Bearb. 1983), Vor §22 Rn. 74 und Danner-Lieb (o. Fn. 4), S.3121f.

4 Siehe dazu nur Baumbach/Hopt/Hopz, HGB, 35. Aufl.,, Miinchen 2012, § 27 Rn. 2£f.

# Dazu eingehend Konz, Die Moglichkeit der Haftungsbeschrinkung volljihrig Gewor-
dener gem. §162921V. mit §§ 1990, 1991 BGB, Berlin 2006; ferner Bebnke, Das neue Minder-
jahrigenhaftungsbeschrinkungsgesetz, NJW 1998, 3078, 3079f.
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zogenen Vermdgens, wenn das Unternehmen im Rahmen einer Sicherungstreu-

- hand ausnahmsweise insgesamt als Sicherungsgegenstand dient und die Ver-
wertungsreife eingetreten ist®. Bis zum Fintritt der Verwertungsreife hat der
Sicherungsnehmer trotz seines eigentlich gegebenen Vollrechts nur ein Abson-
derungs- und kein Aussonderungsrecht. Wegen des sachenrechtlichen Speziali-
titsgrundsatzes und des Verbots der Ubersicherung ist die sicherungsweise
Ubertragung des ganzen Unternehmens zudem sehr selten®.

3. Moglichkeit einer generellen unternebmensbezogenen
Vermégenssonderung de lege ferenda

De lege ferenda konnte es das deutsche Recht dem Einzelunternehmer schlief3-
lich in genereller Form ermdglichen, ein unternehmensbezogenes Sonderver-
mogen zu bilden und seine Haftung fiir unternehmensbezogene Verbindlich-
keiten auf diese Verm&gensmasse zu beschrinken. Durch eine Abschottung des
Unternehmensvermégens gegen den Zugriff privater Gliubiger und gegen will-
kiirliche Eingriffe des Unternehmenstrigers wiirde das Sondervermdgen in be-
sonderer Weise dem Unternehmenszweck dienen kénnen®. Das Bayerische
Staatsministerium der Justiz hat hierzu im Mirz 2006 und Mai 2007 einen de-
taillierten Gesetzgebungsvorschlag betreffend den so genannten Kaufmann mit
beschrinkter Haftung unterbreitet®®, nachdem hieriiber bis zur Einfithrung der
Einpersonen-GmbH-Griindung im Jahre 1980 bereits immer wieder diskutiert
worden war*. Auch das franzdsische® und portugiesische® Recht kennen das
Konzept eines unselbstindigen unternehmerischen Sondervermégens des Ein-

%0 Zu den verschiedenen Formen der Treuhand und zum Recht der Sicherungsiibereignung
siehe nur Bawur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl., Miinchen 2009, § 3 Rn. 34 und § 57 sowie Blau-
rock, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen — Formen mittelbarer Teilhabe
an Gesellschaftsverhiltnissen, Baden-Baden 1981, S. 671f.

5t Zu den genannten Einschrinkungen der Sicherungstreuhand am Beispiel der Siche-
rungsiibereignung siehe nur Bazr/Stéirner (o. Fn.50), §57 Rn. 11ff, und 18 f£.

2 Generell zur Zweckbindung von Sondervermdgen v. Tubr (0. Fn.1), §19 II, S.332£,;
Dauner-Lieb (0. Fn.4), S.47. .

% Siehe dazu die Pressemitteilung des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz und fiir
Verbraucherschutz Nr. 69/07 vom 18. Mai 2007; der 2006 erstmals vorgelegte und im Priihjahr
2007 iiberarbeitete Entwurfstext ist auf dem Stand vom 16.5. 2007 aktuell noch verfiigbar
iiber: http://www.droitcompare.fr/sources_frhtml.

5% Siehe etwa v. Speiser, Die Kapitaleinlage der Kollektivgesellschafter, ZSR 9 (1890), 327,
3431f.; Schilling, Die Einmanngesellschaft und das Einzelunternechmen mbH, JZ 1953, 161,
1651f.; Bericht iiber den XII. Internationalen Kongreff des Lateinischen Notariats, DNotZ
1974, 516, 517{.; niher André, Die Entwicklung der Einmanngesellschaft und der Idee des
Einzelunternehmers mit beschrinkter Haftung im deutschen Recht, Saarbriicken 1975.

% Siehe bereits oben Fn. 10; gescheitert waren zuvor Gesetzgebungsvorschlige von Jean
Maillard und Georges Burean vom 23.1. 1920 (dazu Rotondi, Zur Haftungsbeschrinkung des
Einzelkaufmanns, ZHR 131 (1968), 330, 334) und von einer Arbeitsgruppe um Claunde
Champand vom Februar 1978 (o. Fn.28).

%6 Decreto-Lein® 248/86, de 25 de Agosto de 1986, cria e regula o estabelecimento mercan-
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zelunternehmers. Dies galt zwischen 1926 und 1980 auch fiir das liechtenstei-
nische Recht¥, das sich mit seiner Regelung der Einzelunternehmung mit be-
schrinkter Haftung eng an einen auch in Lateinamerika®® einflussreichen Vor-
schlag des Osterreichers Pisko aus dem Jahre 1910%° angelehnt hatte. Schon der
Blick auf diese im Grundkonzept der funktionalen Vermdgenssonderung tiber-
einstimmenden Regelungen zeigt die Vielfalt der insoweit auch dem deutschen
Gesetzgeber de lege ferenda zur Verfiigung stehenden Gestaltungsmoglich-
keiten.

a) Gestaltungsmoglichkeiten
aa) Anwendungsbereich

Die untersuchten Regelungen und Gesetzgebungsvorschlige erméglichen mit
Ausnahme des inzwischen aufler Kraft getretenen liechtensteinischen Rechts®
nur den natiiclichen Personen die Schaffung eines unternehmensbezogenen
Sondervermégens®!, Zwar wire es auch denkbar, juristischen Personen und
rechtsfihigen Personengesellschaften die Option der Vermégenssonderung zur
Verfiigung zu stellen, doch haben diese anders als natiirliche Unternehmenstri-
ger keine Privatsphire und sind nach allgemeiner Ansicht im deutschen Recht
auch nicht in der Lage, mehrere Unternehmen zu betreiben®. Das Bediirfnis
nach bzw. die Méglichkeit einer Trennung mindestens einer unternehmerischen
und einer privaten Vermogensmasse besteht bei ihnen im deutschén Recht daher
nicht. Es erscheint auch rechtspolitisch nicht geboten, dem Einzelunternehmer
iiber eine Kombination von Kapitalgesellschaftsgriindung und Sondervermés-
gensbildung eine zweistufige Haftungsbeschrinkung zu ermdglichen. Zur ma-

til individual de responsabilidade limitada (EIRL), Didrio da Repiiblica 194/86 SERIEIde25
de Agosto de 1986.

57 Dazu bereits oben Fn. 38.

58 Wihrend die Einfiihrung eines Einzelunternehmers mit beschrinkter Haftung in Ar-
gentinien und Brasilien vom Gesetzgeber lediglich erwogen wurde, kam es zu Regelungen in
Costa Rica (1964), Panama (1966) und El Salvador (1970); dazu Rotondi (o. Fn.55), S.336ff.
und Hustedt (0. Fn.39), S. 151 £f. jeweils m. w. N.

59 Pisko, Die beschrinkte Haftung des Einzelkaufmannes, GriinhutsZ 37 (1910), 6991f.
(Gesetzesentwurf ab 5.736).

6 Nach Art.834 Abs.1 PGR a.F. (1926-1980) konnte die Finzelunternehmung mit be-
schrinkter Haftung auch von einer sog. Verbandsperson und dies auch zu nicht wirtschaft-
lichen Zwecken gegriindet werden.

61 Art.1 Abs.1 Decreto-Lei n.° 248/86; im franzdsischen Recht ergibt sich dies aus Art. L.
526-6 Abs.1und indirekt aus Art. L. 526-7 Nr.3 und Art. L. 526-17 Il UAbs.2 C. com.; §1
Abs. 1 Entwurf Pisko (0. Fn. 59), der zudem ausdriicklich auch die Bildung von'Sondervermé-
gen durch den Hauptgesellschafter einer stillen Gesellschaft zulésst; fiir den bayerischen Ge-
setzentwurf (0. Fn.53) ergibt sich dies aus der systematischen Stellung der vorgeschlagenen
Regelung (§§4£f. HGB-E), der Bezugnahme auf den nichtkaufménnischen Einzelunterneh-
merin §4 Abs.3 HGB-E und der Entwurfsbegriindung (S.19: ,Kaufmann (e.K./e.Kfr.)).

82 Dazu nur K, Schmidt (0. Fn.2),§1211 2 c.
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teriellen Absicherung des Kapitalschutzes miissten sich die Vorschriften zur
Mindestkapitalisierung sowie zur Kapitalaufbringung und -erhaltung jeden-
falls allein auf das Restvermdgen der ein oder mehrere Sondervermégen bilden-
den Kapitalgesellschaft beziehen.

Teilweise wird die Méglichkeit der Haftungsbeschrinkung auf ein unterneh-
mensbezogenes Sondervermégen nur den Einzelunternehmern mit Kaufmanns-
eigenschaft gewihrt®. Diese Beschrinkung kdnnte im deutschen Recht allen-
falls mit dem regelmiflig grofleren kaufminnischen Risiko und mit dem Um-
stand gerechtfertigt werden, dass die Bildung des Sondervermégens durch einen
entsprechenden Handelsregistereintrag und Firmenzusatz publik gemacht wer-
den miisste. Das franzdsische Recht des EIRL zeigt jedoch, dass eine der han-
delsrechtlichen Publizitdt vergleichbare Offenlegung auch durch ein anderes
iiber das deutsche Unternehmensregisterportal zugingliches Register sowie ei-
nen zwingenden Namenszusatz erreicht werden kénnte. Das deutsche Unter-
nehmensrecht kennt ohnehin mit dem Genossenschafts- und dem Partner-
schaftsregister bereits nichtkaufminnische Register unter dem Dach des Unter-
nehmensregisterportals®,

Wahrend nach portugiesischem Recht die Haftung fiir unternehmensbezo-
gene Verbindlichkeiten nur auf ein einziges Sondervermégen beschrinkt wer-
den kann®, hat der Einzelunternehmer nach franzésischem Recht und nach den
im deutschsprachigen Raum gemachten Regelungsvorschligen die Moglichkeit,
jeweils ein Sondervermégen fiir die von ithm allenfalls getrennt gefiithrten meh-
reren Unternehmen zu bilden?. Die Zulassung einer mehrfachen unterneh-
mensbezogenen Sondervermdgensbildung liegt in der wirtschaftspolitischen
Logik des Konzepts, das Haftungsrisiko auf das jeweilige Unternehmensrisiko
zu begrenzen bzw. nur die entsprechend eingesetzten Vermdgensgegenstinde
tiir diese Risiken haften zu lassen. Sie fiihrt aber zu einem erhdhten Vermo-
genstrennungsaufwand und einer tendenziell fiir die Unternehmensgliubiger

€ So etwa im portugiesischen Recht (Art.1 Abs.1 Decreto-Lei n.° 248/86) und nach §1
Entwurf Pisko (0. Fn.59), der zudem noch besondere Handelsgewerbe wie v. a. das Bank- und
Versicherungsgewerbe ausnimmt; entgegen der Bezeichnung des vorgeschlagenen Rechtsin-
stituts als Kaufmann mit beschrinkter Haftung hat der bayerische Entwurf (0. Fn.53) die
Mbglichkeit der Haftungsbeschrinkung hingegen nicht allein den Betreibern von Handelsge-
wetben vorbehalten (§4 Abs.3 HGB-E).

¢ Nach Art. L. 526-7 C. com. sind die Widmungserklirung und der haftungsbeschrin-
kende Firmenzusatz Gegenstand einer konstitutiven Eintragung in das Handels- und Gesell-
schaftsregister, die Handwerksrolle, das Verzeichnis der landwirtschaftlichen Betriebe oder
hilfsweise (z.B. als anto-entreprenesr) in ein eigens hierfiir beim Handelsgericht eingerichte-
tes Sonderregister.

¢ §8b Abs.2 HGB.

 Art.1 Abs.3 Decreto-Lei n.° 248/86. .

€ Nach Art. 14 Abs.2 Loi n° 2010-658 (0. Fn. 10) besteht diese Moglichkeit ausdriicklich
seit 1.1, 2013; ferner §4 HGB-E Bayern (0. Fn.53), §1 Abs. 1 Entwurf Pisko (0. Fn.59) und
Art.834 Abs. 4 PGR a.F. (1926-1980).
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nachteiligen weiteren Fraktionierung der den unternehmerischen Aktivititen
gewidmeten Vermdgensmasse. Mdchte ein Gesetzgeber den Einzelunterneh-
mer daher nur vor dem Zugriff der Unternehmensgldubiger auf das Privatver-
mogen bewahren, sollte er nur ein einziges unternehmerisches Sondervermégen
zulassen.

bb) Rechtsnatur des unternebmerischen Zweckvermogens

Das dem Unternehmen dienende Sondervermdgen kann iiber eine eigene
Rechtspersonlichkeit verfiigen (selbstindiges Zweckvermégen) oder nicht (un-
selbstindiges Zweckvermdgen). Alle hier niher betrachteten Regelungen und
Entwiirfe behandeln das Unternehmensvermdgen nur als ein unselbstidndiges
Sondervermbgen des Einzelunternehmers. Im Recht Costa Ricas wird dem
Einzelunternechmen m.b.H. hingegen Rechtspersdnlichkeit beigemessen, ohne
dass es sich deswegen um eine Einpersonengesellschaft handeln wiirde®. Auch
im fritheren liechtensteinischen Recht verfiigte die Einzelunternehmung mit
beschrinkter Haftung zumindest fiber eine eigene Rechtsfahigkeit®. Die recht-
liche Verselbstindigung wiirde die Behandlung von Vertrigen zwischen den
Vermdgensmassen zwar dogmatisch erleichtern, stiinde ansonsten aber im Wi-
derspruch zu den Grundsitzen des deutschen Privatrechts, das einem Vermé-
gen nicht als solches, sondern nur seinem Triger die Rechtspersonlichkeit zu-
kommen ldsst.

cc) Entstebung der Vermogenssonderung

Nach allen hier untersuchten Regelungen und Regelungsentwiirfen bedarf die
Vermogenssonderung zumindest einer entsprechenden und zumeist formbe-
diirftigen” Widmungserklarung des Einzelunternehmers, der Aufstellung eines
Inventars der dem Sondervermdgen zugeordneten Vermdgensgegenstinde so-
wie der konstitutiven Eintragung in ein Register unter Beifiigung der Wid-
mungserklirung und des Inventars”. Hinsichtlich des gewidmeten Sonderver-
mogens ist im Folgenden ein gesonderter Jahresabschluss zu erstellen und zum

6 Art.9 Abs.1 S.1 Cédigo de Comercio (Costa Rica); niher dazu Hustedt (o. Fn.39),
S.1484f. '

69 Art.857 Abs.1PGR a.F. (1926-1980); zur Diskussion um die umstrittene eigene Rechts-
personlichkeit der liechtensteinischen Einzelunternehmung m.b.H. siehe Hustedt (0. Fn.39),
$.173 m.w.N.

7 Art, L.526-7 und L. 526-9 C. com. (zumindest Registereintragung; Beurkundung von
Grundstiickswidmungen); Art.2 Abs. 1 Decreto-Lei n.° 248/86 (zumindest Schriftform; Vor-
behalt zugunsten besonderer Formerfordernisse fiir Ubertragungsakte); §4a HGB-E Bayern
(0. Fn. 53; zumindest Registereintragung; notarielle Beurkundung bei Einlage eines Grund-
stiicks); §7 Abs. 1 Entwurf Pisko (0. Fn.59) und Art.836 Abs.1 PGR a.F. (1926-1980): gene-
relles Erfordernis der gerichtlichen oder notariellen Beglaubigung.

7t Art.1.526-7 und L. 526-8 C. com.; Art.2, 5f. Decreto-Lei n.° 248/86; §4a HGB-E Ba-
yern (0. Fn. 53); §§ 2£f. Entwurf Pisko (0. Fn.59); Art.834{f. PGR a.F. (1926-1980).
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Register einzureichen’. Diese Voraussetzungen liegen zum einen in der Natur
der Sache und sind zum anderen durch die Notwendigkeit hinreichender regi-
sterrechtlicher Publizitit und Kontrolle geboten. Angesichts der Komplexitit
der Verm&genssonderung wire es sogar wiinschenswert, durch das Erfordernis
der Beurkundung der Widmungserklirung eine der Griindung von Einperso-
nengesellschaften gleichwertige Rechtsberatung zu gewahrleisten”,

Nach dem bayerischen Entwurf ist noch hinsichtlich des Sondervermégens
eine Eréffnungsbilanz zu erstellen’. Das franzdsische Recht begniigt sich zwar
mit dem Erfordernis einer Bewertung nur der einen Wert von 30.000 EUR
tibersteigenden Gegenstinde, doch ist hierzu dann stets ein unabhingiger Prii-
fer hinzuzuziehen”. Das frithere liechtensteinische Recht verlangte, dass der
Gesamtwert des Sondervermégens nach fachminnischer Schitzung mindestens
dem eingetragenen Geschiftskapital gleichkommen musste’. Nach den tibrigen
Regelungsbeispielen erfolgt eine Bewertung hingegen nur im Rahmen der jahr-
lichen Rechnungslegung” bzw. aufgrund einer Selbsteinschitzung des Ein-
zelunternehmers”, was ausreicht, wenn die etwaige Uberbewertung durch eine
Differenzhaftung sanktioniert wird”. Das franzosische und portugiesische
Recht verlangen schliefilich noch die Einrichtung mindestens eines Sonderkon-
tos fiir den unternehmensbezogenen Zahlungsverkehr®.

dd) Zuordnung von Vermogensgegenstinden zum Sondervermigen

Zentrales Problem einer jeden Sondervermégensbildung ist die Zuordnung ein-
zelner Vermdgensgegenstinde des Inhabers zu den verschiedenen Vermdgens-
massen. Die damit verbundenen teils schwierigen Einzelfragen werden von den
hier untersuchten Regelungen und Regelungsentwiirfen durchaus unterschied-
lich und zum Teil nicht oder zumindest nicht ausdriicklich beantwortet.

7 Art. L. 526-13 und L. 526-14 C. com.; Art. 12 Decreto-Lei n.° 248/ 86; §§4a Abs.1 Nr.2
und 4c HGB-E Bayern (o. Fn.53); §42 Entwurf Pisko (0. Fn.59); Art. 853 PGR a.F. (1926~
1980).

7 Siehe dazu auch die Berichte iiber den XII. bzw. XV, Internationalen Kongref des Latei-
nischen Notariats in DNotZ 1974, 516, 517f. bzw, DNotZ 1980, 258, 2601,

7 §4a Abs. 1 Nr.2 HGB-E Bayern (o. Fn. 53).

7 Art. L. 526-10 und D. 526-5 C. com., wobei den EIRL wihrend fiinf Jahren eine Diffe-
renzhaftung mit dem ganzen Vermdgen trifft, wenn er einen héheren als den ermittelten Wert
angibt oder die Pflichtbewertung gar ganz unterblieben ist.

76 Art.836 Abs.2 PGRa.F. (1926-1980).

7 Die Rechnungslegung ist daher auch fiir nichtkaufminnische Unternehmen Pdicht, wo- -

bei ggf. Erleichterungen gewihrt werden; siche dazu etwa Art. L. 526-13 Abs. 1 und 2 C. com.
78 §7 Abs. 2 Entwurf Pisko (o. Fn.59).
7 So auch nach Art. L. 526-10 Abs.3 und 4 C. com.
8 Art.L.526-13 Abs.3 C. com.; Art.3 Abs. 5 Decreto-Lei n. 248/86.
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(1) Mindestausstattung des Sondervermigens und Zuordnung
weiterer Vermégensgegenstinde

Das portugiesische Recht und der Entwurf von Pisko verlangen die vollstindige
Aufbringung eines Mindestkapitals von 5000 EUR® bz, 20.000 Kronen®? bis
zur Registeranmeldung bzw. Eintragung, weil sie das Einzelunternehmen mit
beschrinkter Haftung als Ersatz fiir dje Einpersonen-GmbH betrachten und
durch die Mindestkapitalausstattung ein Mindestmafi an Gliubigerschutz ge-
wihrleisten méchten®, Nach dem Entwurf von Pisko erfolgt die Aufbtingung
des auf der Passivseite der Bilan stehenden Geschiftskapitals durch Wid-
mungserklirung®, Bei 6ffentlich registrierten VermGgensgegenstinden ist zu-
sitzlich erforderlich, dass das Register bei der betreffenden Eintragung durch

~ Angabe der Firma auf die Zugehérigkeit zum Geschiftsvermdgen hinweist®,

Andere Vermdgensgegenstinde sind dem Geschiftsvermégen durch ihre be-
triebliche Verwendung oder erkennbare Bestimmung (Sachen) bzw. durch ihre
Entstehung im Unternehmen oder jhre Aufnahme in die Handelsbiicher bz,
Bilanz (Forderungen) zugeordnet®, Dies fiihrt nicht nur zu Abgrenzungs-
schwierigkeiten bei gemischten und voriibergehenden Nutzungen, sondern
auch zu erheblichen Missbrauchsgefahren durch rein tatsichliche Vermégens-
verschiebungen bzw. schlichte Umbuchungen.

Das franzésische Recht ordnet anhand eines funktionalen Kriteriums zu-
mindest alle fiir den zweckgemiflen Betrich des Unternehmens notwendigen
Vermégensgegenstinde zwingend und kraft Gesetzes dem Sondervermégen
zu¥. Da der Gegenstand des Unternehmens in das Handelsregister eingetragen
wird®, kénnen sich Glaubiger nur in Ausnahmefillen auf einen der Zuordnung
unternehmensnotwendiger Vermdgenswerte entgegenstehenden Rechtsschein
berufen. Diese Regelung ist zwar inhaltlich tiberzeugend, wirft in der Praxis
jedoch schwierige Ab grenzungsfragen auf, wenn etwa der Registerfiihrer gegen
den Willen des Unternehmers die Erginzung des Inventars um einen aus seiner
Sicht fiir das Unternehmen notwendigen Vermégensgegenstand fordert oder
ein Glaubiger in der Zwangsvollstreckung auf einen zwar nicht im insoweit rein
deklaratorischen Inventar genannten, aus seiner Sicht aber fiir das Unterneh-

5 Art.3 Decreto-Lei n.° 248/86, wobei das Kapital zu mindestens zwei Dritteln in bar
aufzubringen ist. :

%2 §4 Abs.3und §7 Abs.2 8.2 Entwurf Pisko (0. Fn. 59). .

¥ Siche dazu auch den Vorschlag von Rotond; (o. Fa. 55), S.358 (voll einzuzahlendes Min-
destkapital in Hohe der AG)und Art.834 Abs.2 PGR a.F. (Festlegung eines Mindestlkapitals
durch Verordnung méglich),

* §7, 42 Abs.2 Nr.5 Entwurf Pisko (0. Fn.59) und Art. 836 Abs.2, 853 Abs.4 PGR a.F,
(1926—1980). .

% §§10und 37 Entwurf Pisko (0. Fn.59) und Art. 848 PGR a.F. (1926~1980).

% §§39f. Entwurf Pisko (0. Fn.59) und Art.849f PGR a. . (1926-1980).

¥ Art.L.526-6 Abs.2S.1C. com.; krit. Saintourens (o. Fn. 10), Anm. 28.

# Art.L.526-8 Nr.2 C. com.
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men gleichwohl notwendigen Vermdgensgegenstand zugreifen méchte. Die Zu-
ordnung aller fiir das Unternehmen notwendigen Gegenstinde zum Sonderver-
mégen fithrt im Ergebnis zudem zu einer im Vergleich zur Einpersonengesell-
schaft sehr viel gréfleren Finanzierungsverantwortung. Da das franzGsische
Recht dariiber hinaus die Zuordnung weiterer Gegenstinde zum unternehme-
rischen Sondervermdgen durch konstitutiven Widmungsakt ermoglicht, muss
es auf der anderen Seite die Privatgliubiger vor einer unverhiltnismifligen Be-
schrinkung der ihnen zur Verfiigung stehenden Haftungsmasse dadurch schiit-
zen, dass es hinsichtlich der freiwillig gewidmeten Vermogensgegenstinde eine
auch tatsichliche Nutzung im Unternehmen verlangt®. Das wirft dann die Fra~
ge auf, ob der Einzelunternehmer einen solchen Gegenstand dem Sondervermo-
gen einfach wieder dadurch entziehen kann, dass er diese Nutzung im Unter-
nehmen rein tatsichlich beendet oder ob er hierzu zur Vermeidung von Unklar-
heitenund Missbriuchen auch eine Entwidmung und Léschung des Gegenstands
im Inventar vornehmen muss. Gegen die massive Reduzierung des Sonderver-
mbgens, das anfinglich durch freiwillig gewidmete und tatsichlich im Unter-
nehmen genutzte Vermdgensgegenstinde aufgebliht wurde, sind die Glaubiger
jedenfalls durch den allgemeinen Missbrauchsvorbehalt von Art. L. 526-12
Abs.7 C. com. und die im Insolvenzfall unter Umstinden vom Richter ange-
ordnete Haftung wegen unsorgfiltiger Geschiftsfithrung nach Art. L. 651-2
Abs. 2 C. com. geschiitzt.

Demgegeniiber verzichtet der bayerische Gesetzgebungsvorschlag auf jegli-
che Vorgaben zur Mindestausstattung, solange das Sondervermogen lediglich
nicht tiberschuldet ist. Hinsichtlich der Zuordnung der Vermégensgegenstinde
stellt der Entwurf vorrangig auf den formalen Akt der Inventarisierung ab®. Er
kommt aber nicht umhin, mit erginzenden Regelungen der materiellen Vermo-
genslage®, dem stindigen Zu- und Abgang von Vermdgensgegenstinden® und
dem Vertrauensschutz®® Rechnung zu tragen, wobei das Verhiltnis dieser Rege-
lungen zueinander sowie zu allgemeinen Vertrauensschutztatbestinden nur
teilweise geklirt wird. Klar ist etwa, dass sich die materielle Registerpublizitit
nach §15 HGB nur auf den allein eintragungspflichtigen bzw. -fihigen haf-
tungsbeschrinkenden Firmenzusatz und damit die Haftungsbeschrinkung als
solche, nicht jedoch auch auf das Inventar oder die Bilanz erstrecken wiirde.

8 Art.1.526-6 Abs.2S.2 C. com. (,utilisés pour exercice de son activité professionnelle”).

% §4a Abs.2 HGB-E Bayern (0. Fn.53): Konstitutivwirkung der Inventarisierung; ggf.
notarielle Aufnahme des Inventars und Erklirung an Eides statt.

% §4a Abs.2 HGB-E Bayern (Notwendigkeit der Vermé&genseinlage).

92 §4c HGB-E (lediglich jihrliche Aktualisierung des Inventars), §4d HGB-E (Méglich-
keit zu jederzeitigen Entnahmen von Gewinnen und von Vermogensgegenstinden zum Ver-
kehrswert) und §4e HGB-E (dingliche Surrogation).

% §4h Abs.2 HGB-E (Vermutung der Zugehorigkeit der tatsichlich auf dem Betriebs-
grundstiick befindlichen beweglichen Sachen zum Sondervermégen airch ohne Inventarisie-
rung, sofern diese nicht ausschliefilich dem persdnlichen Gebrauch dienen).
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Unklar ist hingegen etwa, ob die vom Entwurf insbesondere zur Erleichterung
der Zwangsvollstreckung aufgestellte Vermutung, wonach alle sich in gewerb-
lich genutzten Bereichen befindlichen beweglichen und nicht ausschlieflich

(2) Surrogation

Nur der bayerische Gesetzgebungsvorschlag enthilt eine ausdriickliche Rege-
lung zur Surrogation, obwohl diese gerade bei dynamischen Vermdgensmassen
wie einem Unternehmen von besonderer Bedeutung ist*®. Danach sind alle Ge-
genstinde, die auf Grund eines zum haftenden Vermégen gehdrenden Rechts
oder als Ersatz fiir die Zerstdrung, Beschidigung oder Entziehung eines zum
haftenden Vermégen gehérenden Gegenstands oder durch ejn Rechtsgeschift

Sondervermégen angehéren?., Nach iiberwiegender Ansicht soll sich die Surro-
gation auch auf einen Geldbetrag erstrecken, der als Gegenleistung fiir die Ver-
duflerung sowie die Gebrauchs- oder Nutzungsﬁberlassung eines fiir das Un-

* Eine Haftung bestiinde nur, wenn §§4a Abs.2 und 4c HGB-E der Charakter von
Schutzgesetzen zukime; nach der Begriindung des Entwurfs kommt nur der Insolvenzan-
tragspflicht nach §4h HGB-E ausdriicklich der Charakter eines Schutzgesetzes 1.5.v. §823

% Vgl. dazu nur Wieland, Handelsrecht, Bd. 1, Leipzig 1921, S. 257 »Das Handelsgeschift
ist ein lebendiger, der steten Blutzirkulation unterworfener Organismus. Die eingesetzten
Kapitalien wechseln bestindig ihre Form, werden unter Umstinden wichentlich oder tiglich
umgeschlagen.”,

% §4e sowie §§4c und 4h Abs. 1 HGB-E Bayern (o. Fn.53).

77 Saintourens (o. Fn. 10), Anm. 34,
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ternehmen notwendigen Vermbgensgegenstands erlangt witrde®®. Vermégens-
gegenstinde mit einem Wert von iiber 30.000 EUR und Grundstiicke, die
ihrerseits mit einem solchen in das Sondervermégen fallenden Geldbetrag er-
worben wurden, fallen jedenfalls nur dann in das Sondervermogen, wenn sie
diesem gesondert gewidmet werden®. Bei den iibrigen Vermégensgegenstinden
ist die automatische Surrogation fraglich!®. Daneben soll im franzdsischen
Recht auch der Rechnungslegung eine das Sondervermdgen und dessen Wert
jahrlich aktualisierende Funktion zukommen', wobei das Verhiltnis zur Zu-
ordnung der notwendigen Unternehmensgegenstinde sowie zum Inventar und
allflligen Widmungs- und Entwidmungserklirungen unklar ist, zumal die Bi-
lanz nur aus wertmifig zusammengefassten Vermdgensposten besteht.

(3) Erbébung und Herabsetzung des Sondervermédgens

Soweit die Erhéhung des Sondervermégens in den untersuchten Beispielen eine
Regelung erfahren hat, erfolgt sie grundsitzlich in Analogie zur erstmaligen
Konstituierung des Sondervermdgens durch eine Erweiterung von Widmungs-
akt und Inventar. Im franzésischen Recht wird das Sondervermégen zudem
automatisch und zwingend durch die zusitzliche Bereitstellung von fiir das Un-
ternehmen notwendigen Vermdgensgegenstinden erhoht. Wiederum ganz in
Ubereinstimmung mit seiner kapitalgesellschaftsrechtlichen Logik erhoht sich
das Sondervermégen im portugiesischen Recht hingegen formalisiert allein auf-
grund der gesetzlichen Reservepflicht sowie der KapitalerhShung gegen Einla-
gen und aus frei verfiigbaren Reserven'™.

Wihrend die Herabsetzung des Sondervermdgens nach dem bayerischen
Entwurf nicht vorgesehen ist und zum Verlust der Haftungsbeschrinkung
fihrt!3, ist sie im portugiesischen Recht'% und nach dem Entwurf von Pisko'®
ausdriicklich zulissig und erfordert lediglich die Beachtung von auch aus dem
Kapitalgesellschaftsrecht bekannten Glaubigerschutzmechanismen. Im franzé-
sischen Recht ist die Herabsetzung zwar nicht ausdriicklich geregelt, sollte aber
bei den notwendigen Vermdgensgegenstinden durch eine entsprechende Be-
schrinkung der unternehmerischen Titigkeit sowie bei den zusitzlich gewid-
meten Vermégensgegenstinden durch eine Entwidmung mit entsprechender

% Quievy (0. Fn.10), Anm. 35 m.w. N.

9 Art.L.526-9 Abs.3 und Art. L. 526-10 Abs.2 C. com.

10 Bejahend aufgrund eines Umkehrschlusses aus Art. L. 526-9 Abs.3 und 526-10 Abs.2
C. com. Quievy (0. Fn.10), Anm. 35; siehe auch Piedelitvre, Répertoire Defrénois 2010, 1417
(Dok. 39134), Anm. 29.

01 Ayt I..526-14 Abs.15.3 C. com.

102 Art 15,17 und 18 Decreto-Lei n.° 248/86.

103 §4f Abs.2 Nr.3 HGB-E Bayern (o. Fn.53).

104 Art. 19 Decreto-Lei n.° 248/86.

105 §§ 15 ff, Entwurf Pisko (0. Fn.59) und Art. 843ff. PGR a.F. (1926-1980).

)
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Aktualisierung der Widmungserklirung und des Inventars im Register herbei-
gefiihrt werden kénnen'®,

ee) Entnabmen ans dem Sondervermigen

Entnahmen aus dem unternehmensbezogenen Sondervermégen sind dem Ein-
zelunternehmer grundsitzlich méglich!?”. Tm franzésischen Recht erfordert
dies allerdings bei notwendigen Unternehmensgegenstinden die korrespondie-
rende Beschrinkung der Unternehmenstitigkeit'®. Die anderen untersuchten
Regelungsbeispiele lassen Entnahmen nur aus Gewinnen zu, wobei sie nach
dem bayerischen Entwurf auch nicht zur Zahlungsunfihigkeit des Unterneh-
mens als Sondervermdgen fithren diirfen. Das portugiesische Recht méchte
Ausschiittungen in Vergiitungsform zudem dadurch begrenzen, dass die Vergii-
tung allfilliger Titigkeiten des Einzelunternehmers maximal das Dreifache des
nationalen Mindestlohns betragen darf!®,

ff) Haftungsordnung vor dem Hintergrund der Vermégenssonderung
(1) Zugriffsberechtigung der Neugliubiger

Gegeniiber den Gliubigern, deren Forderungen nach Wirksamwerden der Ver-
mégenssonderung entstanden sind, ist die Trennung der Haftungsmassen von
Amts wegen zu beriicksichtigen. Wurde etwa fiir eines von zwei betriebenen
Unternehmen ein Sondervermégen gebildet, so hat der Neugliubiger einer in
der Privatsphire oder in dem anderen Unternehmen begriindeten Schuld
grundsitzlich nur Zugriff auf das Restvermégen und der Neugliubiger einer in
der Sphire des abgesonderten Unternehmens begriindeten Schuld grundsitz-
lich nur Zugriff auf das Sondervermégen.

Die Trennung der Haftungsmassen erfihrt jedoch auch gegeniiber Neugliu-
bigern zahlreiche Ausnahmen, die teilweise wechs elseitig und teilweise nur ein-
seitig wirken. Auf die generelle Aufhebung der Vermbgenssonderung als Sank-
tion bei einem Fehlverhalten des Einzelunternehmers wird noch gesondert ein-
gegangen'. Nach dem bayerischen Entwurf haben die Privatglaubiger (nicht
jedoch die Unternehmensgliubiger) zudem die Mbglichkeit, in der Einzel-
zwangsvollstreckung auf entnahmefihige Gegenstinde des Sondervermégens
zuzugreifen und ein Privatinsolvenzverfahren auf das gesamte Vermdgen des
Einzelunternehmers auszudehnen™. Auch im portugiesischen Recht kénnen

19 So auch Saintourens (0. Fn.10), Anm. 29 und 35.

17 Art. L.526-18 C. com.; Art. 14 Decreto-Lei . 248/ 86; §4d HGB-E Bayern (o. Fn. 53);
§43 Entwurf Pisko (0. Fn.59); Art. 854 Abs.2 und 3 PGR a.F. (1926-1980).

1% Vgl. Art. L.526-6 Abs.2 5.1 C. com.

199 Art. 13 Decreto-Lei n.° 248/86.

0 Siehe unten bei und in Fn. 140£f,

1 §§4d Abs.3 und 4f Abs.1 Nr.2 HGB-E Bayern (o. Fn.53).
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die Privatgliubiger in das unternehmerische Sondervermégen vollstrecken,
wenn das Restverms gen nicht zu jhrer Befriedigung ausreicht!®2, In Frankreich
haben sie dieses Recht hinsichtlich des im abgelaufenen Geschiftsjahr erzielten
Unternehmensgewinns!®, Nach dem Entwurf von Pisko haben die Privatgliu-
biger zwar keinen Zugriff auf das Sondervermsg gen, kénnen jedoch die Zwangs-
verwaltung oder den gerichtlich zu bewilligenden Verkauf des Unternehmens
beantragen, wenn die Vollstreckung in das Privatvermégen nicht zu ihrer voll-

ger berechtigt, zur Befriedigung unternehmensbezogener Forderungen unter
Umsténden auch auf das Restvermogen zuzugreifené,

Neben diesen kraft objektiven Rechts bestehenden Ausnahmen stellt sich die
FPrage, inwieweit der Einzelunternehmer von sich aus fiir eine Durchbrechung

meinung erldschen, miissten die betroffenen Gliubiger eine vergleichbare Siche-
rung an anderen Vermégensgegenstinden im Restvermégen des Einzelunter-
nehmers erhalten!?0, Als problematischer, aber mehrheitlich als zulissig wird in
Frankreich zudem die nachtrigliche Verwendung eines Vermégensgegenstandes
zur Besicherung von Forderungen aus dem jeweils anderen Handlungskreis be-

"2 Art.22 Decreto-Lei n. 248/86.

3 Are.1.526-12 Abs. 3 C. com. .

14 §§45ff und 254, Entwurf Pisko (0. Fn, 59) und Art. 864ff. PGR a.F, (1926-1980).

5§48 Abs.2 Entwurf Pisko (0. Fn.59) und Art, 867 Abs.2, 868 PGR a.F. (1926-1980).

U6 Art.L.273 B LPF by, Art. L. 133-4-7 GSS; dazu nur Saintourens (o. Fa, 10), Anm. 63.

U7 §44 Abs.4 Entwurf Pisko (0. Fn.59) und Art, 862 Abs.3 PGR a.F. (1926-1980); §4a
Abs.2S.3 HGB-E Bayérn (0. Fn, 53).

8 Dies ergibt sich 4 mauiore ad minus aus der, Moglichkeit, den Vermégensgegenstand
dberhaupt nicht dem Sondervermdgen zu widmen,

12 Dies diirfte sich 4 maiore ad minus aus der tiberwiegend befiirworteten Moglichkeit
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trachtet'™, Fiir den Entwurf von Pisko und denjenigen des Bayerischen Staats-
ministeriums der Justiz diirfte sich insoweit hingegen eher ein Umkehrschluss
zu den soeben erwihnten eng gefassten Regelungen aufdringen. Unklar ist
schlieflich, ob der Einzelunternehmer zugunsten einzelner Gliubiger generell
auf die Trennung der Haftungsmassen verzichten kann'?, Diesbeziiglich spricht
viel dafiir, dass die haftungsrechtliche Vermdgenstrennung im Interesse aller
Glaubiger nicht nur vom Einzelunternehmer selbst, sondern auch von seinen
Glaubigern zu respektieren ist. Die Rechtsfolge sollte daher auch in der Un-
wirksamkeit des Verzichts auf die Vermdgenstrennung als Folge eines Verstofies
gegen zwingendes Gesetzesrecht und nicht in der Aufhebung der Vermo-
genstrennung als Sanktion fiir ein Fehlverhalten des Unternehmers bestehen!?.

(2) Zugriffsberechtigung der Altglinbiger

Mit Ausnahme des franzésischen Rechts wirkt die Trennung der Haftungsmas-
sen nur fiir die Zukunft. Gliubiger, deren Forderungen vor Wirksamwerden der
Trennung entstanden sind, kénnen daher grundsitzlich auf alle dem Finzelun-
ternchmer zustehenden Vermé&gensgegenstinde zugreifen'?, Nach Art. L. 526-
12 Abs.2 bis 5 C. com. kénnen die Altgliubiger hingegen nur dann auf die je-
weils andere Vermégensmasse zugreifen, wenn sie entweder unzureichend iiber
die Vermégenssonderung in Kenntnis gesetzt wurden'?® oder wenn sie erstens
innerhalb eines Monats gegen die Haftungsbeschrinkung Widerspruch erho-
ben haben, ein Gericht zweitens diesen Widerspruch nicht zuriickgewiesen,
sondern die (vorzeitige) Befriedigung bzw. die (vom Einzelunternehmer hinrei-
chend angebotene) Sicherstellung ihrer Forderung angeordnet hat, und drittens
die angeordnete Erfillung bzw. Sicherstellung nicht ordnungsgemif erfolgt
seinsollte’®. Auch insoweit gelten im franzdsischen Recht zudem die erwihnten

12 Siehe zur diesbeziiglich kontroversen Diskussion in Frankreich nur Quievy (. Fn. 10),
Anm. 106 und 116£. (im Ergebnis befiirwortend) sowie Saintonrens (o. Fn.10), Anm.57 (im
Ergebnis ablehnend).

122 Siehe dazu im Ergebnis ablehnend Quievy (0. Fn. 10), Anm. 107, 115, 118 (teilweise zur
verwandten Frage der Zulissigkeit eines sog. ,auto-cantionnement”) und Saintourens (o.
Fn.10), Aom. 57 sowie den die Frage bejahenden Beitrag von Witz in dieser Festschrift (dort
bei Fu.73ff, m.w.N.). ’

12 8o fiir das franz8sische Recht im Ergebnis Saintonrens (o. Fn. 10), Anm. 57; siche dazu
generell auch unten vor Fn. 168.

1 Art.6, 10 und 11 Decreto-Lei n.° 248/86; §4 Abs.2 HGB-E Bayern (0. Fn.53); §§44
Abs. 1,48 Abs. 1 Entwurf Pisko (0. Fn.59); Art. 838, 861 Abs.1 PGR a.F. (1926-1980).

12 Dies ist der Fall, wenn der Einzelunternehmer entweder in der Widmungserklirung
nicht auf die Vermdgenstrennung und Haftungsbeschrinkung hingewiesen hat oder wenn er
dem Gléubiger nicht die nach Art. R 526-8 i. V.m. Art. R 526-3 n° 1-8 C. com. vorgeschrie-
benen Informationen gegeben hat.

126 Siehe zu dieser Kompromissldsung etwa Piedeliéwre (0. Fn. 100), Anm. 14,
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Privilegien des Fiskus und der Sozialversicherungstriger betreffend den Zugriff

auf das Privatvermégen'?.

gg) Rechtsnachfolge in das Sondervermogen

In den untersuchten Regelungsbeispielen ist die Universalsukzession einer na-
tiirlichen Person in das gesonderte Unternehmensvermdgen grundsitzlich so-
wohl unter Lebenden wie von Todes wegen unter Fortdauer der Haftungsbe-
schrinkung auch ohne Zustimmung der Glaubiger méglich'?®. Im franzdsischen
Recht etwa erfordert die Ubertragung unter Lebenden eine entsprechende dem
zustindigen Register einzureichende und bekanntzumachende Erklirung des
fritheren Inhabers, der ein Inventar aller dem iibertragenen unternehmerischen
Sondervermogen zugehdrigen Vermdgensgegenstinde beizufiigen ist. Unter-
nehmensgliubiger, deren Forderungen vor Bekanntgabe der Ubertragungser-
klirung entstanden sind, kénnen der Ubertragung innerhalb eines Monats wi-
dersprechen; Privatgliubigern steht dieses Recht zu, wenn ihnen gegeniiber die
Vermdgenssonderung nach Art. L. 526-12 C com. nicht eingewendet werden
kann und die Ubertragung schenkweise erfolgte'”. Ein Gericht hat dann iiber
diesen Widerspruch zu befinden und weist ihn entweder zuriick oder ordnet die
Erfiillung der Forderung bzw. (sofern angeboten und ausreichend) deren Si-
cherstellung an'. Kommt es im zweiten Fall weder zur Erfiillung noch zur
angeordneten Sicherstellung durch den neuen Inhaber, kann die Vermd-
genstrennung gegeniiber den betreffenden Gliubigern nicht eingewendet wer-
den. Die Wirksamkeit der Ubertragung selbst bleibt jedoch auch dann vom Wi-
derspruch der hierzu berechtigten Glaubiger unberiihrt™. Nach dem baye-
rischen Entwurf sollen alle Forderungen und Verbindlichkeiten des haftenden
Sondervermogens unter Ausschluss der §§ 25£f. HGB auf den weiterhin von der
Haftungsbeschrinkung profitierenden Erwerber tibergehen, ohne dass den
Gliubigern ein Widerspruchs-, Erfilllungs- bzw. Sicherstellungsrecht nach
franzésischem Muster zustiinde'®. Die komplizierte franzdsische Regelung, die
allerdings auch dadurch bedingt ist, dass die Haftungsbeschrinkung grund-
sitzlich selbst gegeniiber Glaubigern gilt, deren Forderungen vor der Vermd-
genssonderung begriindet wurden, verdeutlicht die Schwierigkeiten, denen sich
ein Gesetzgeber gegeniibersieht, der die berechtigten Interessen von Altglau-
bigern, die durch die Ubertragung des Sondervermdgens fiir ihre unterneh-

127 Siehe oben Fn. 116.

128 Ave T..526-16 und Art. L. 526-17 C. com.; Art.21 bis 23 Decreto-Lei n.° 248/86; §41
HGB-E Bayern (o. Fn.53); §§ 194f. Entwurf Pisko (o. Fn.59); Art.874ff. PGR a.F. (1926
1980).

129 Ay 1.526-17 111 UAbs. 4 1. V.m. Art. R. 526-14 C. com.

130 Are,1.526-17 111 UAbs. 4 C. com.

3! Art. L.526-17 IIT1 UAbs.5 und 6 C. com.

132 §4j Abs.2 S.1 HGB-E Bayern (0. Fn. 53).
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mensbezogenen Forderungen ohne ihre fiir eine befreiende Schuldiibernahme
ansonsten erforderliche Zustimmung'® einen neuen Schuldner erhalten, ange-
messen wahren mochte.

bh) Beendigung der Vermégenssonderung

Die Vermdgenssonderung kann vom Einzelunternehmer bzw. seinen Erben zu-
nichst jederzeit freiwillig durch Entwidmung des Sondervermdgens bzw. voll-
stindige Einstellung der betreffenden unternchmerischen Aktivitit beendet
werden®, Im portugiesischen und liechtensteinischen Recht ist das Sonderver-
mdgen in einem besonderen Verfahren zu liquidieren'®. Nach dem Entwurf
von Pisko haben die Geschaftsgliubiger die Méglichkeit, in einem gesonderten
Aufgebotsverfahren die Sicherstellung ihrer Forderungen zu verlangen, bevor
dann nach Léschung der Einzelunternehmung das Unternehmensvermégen
vorbehaltlich der an einzelnen Gegenstinden erworbenen Pfandrechte auch den
Privatgliubigern haftet, wihrend die Geschiftsgliubiger ihrerseits nur unter
bestimmten Voraussetzungen auf das Privatvermdgen zugreifen konnen®®, Im
franzdsischen Recht wird die Vermégenssonderung bei Fortfithrung des Un-
ternehmens schlicht mit Wirkung fiir alle noch nicht erfiillten Verbindlich-
keiten aufgehoben. Wird das Unternehmen jedoch zugleich eingestellt, haben
die Glaubiger auch weiterhin nur Zugriff auf die ihnen bislang jeweils zugeord-
nete (zumeist beschrinkte) Haftungsmasse'”. Dies erscheint als eine vergleichs-
weise einfache und die Bestandsinteressen wahrende Lésung, auch wenn damit
auf einen allfilligen Uberschuss im Unternehmensvermégen nur die privaten
Neugliaubiger zugreifen kénnen.

Daneben glbt es in den untersuchten Regelungsbeispielen diverse objektive
Griinde fiir eine Aufhebung der Vermdgenstrennung. Da das Sondervermégen
nur von einer natiirlichen Person gebildet und aufrechterhalten werden kann,
endet die Sonderung mit der Einbringung in eine Gesellschaft oder Stiftung??,
Nach dem bayerischen Entwurf ist dies zudem der Fall, wenn auf Grund von
nicht im Betrieb des Handelsgewerbes entstandener Verbindlichkeiten ein In-
solvenzverfahren iiber das gesamte Vermdgen des Einzelkaufmanns er6ffnet
wird". Im portugiesischen Recht gibt es schlieflich diverse Anlisse, die zwar

133 Siehe z.B. §415 Abs.1 BGB und Art. 1275 C. civ.

% Art. L.526-15 C. com.; Art. 24 lit. a Decreto-Lei n.° 248/86; § 4j Abs.1 HGB- EBayern
(0. Fn.53); §§591. Entwurszsko (0. Fn.59); Art. 887 Abs.2 Nr. 1 PGR a.F. (1926-1980).

135 Art.241f. Decreto-Lei n.° 248/86.

3¢ §§611f. Entwurf Pisko (0. Fn.59) und dhnlich Art. 8881f. PGR a.F. (1926-1980).

137 Art. L.526-15 Abs.1 C. com.

B8 So ausdriicklich Art. L. 526-17 11 UAbs. 2 C. com.

39 §4f Abs.1 Nr.2 HGB-E Bayern (0. Fn.53).
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nicht unmittelbar zur Aufhebung der Vermégenssonderung, jedoch zu einer
Liquidation des Sondervermdgens fithren!. 7

SchlieRlich kann der Einzelunternehmer das Privileg der Haftungsbeschrin-
kung auch aufgrund eigenen Fehlverhaltens verlieren. Im franzésischen Recht
ist dies zum einen generell bei einem Rechtsmissbrauch und bei einer groben
Pflichtverletzung sowie gegebenenfalls in der Insolvenz bereits wegen einer un-
sorgfiltigen Geschiftsfiihrung der Fall'!. Das portugiesische Recht sanktio-
niert auf diese Weise unzulissige Entnahmen und statuiert daneben ausdriick-
lich noch eine persénliche Haftung fiir unrichtige oder unvollstindige Angaben
im Griindungsakt sowie eine unzureichende Kapitalaufbringung2. Nach dem
Entwurf von Pisko tritt der Verlust der Haftungsbeschrinkung neben mdg-
lichen strafrechtlichen Konsequenzen bei einer vorschriftswidrigen Herabset-
zung des Sondervermdgens, unzulissigen Entnahmen oder schuldhaft feh-
lenden Vermdgensgegenstinden ein'®. Der bayerische Entwurf kennt den Ver-
lust der Haftungsbeschrinkung bei einer Verletzung diverser gliubigerschiit-
zender Pflichten'**. Eine Verletzung der Insolvenzantragspflicht soll zudem zu
strafrechtlichen und fiber §823 Abs.2 BGB auch zu haftungsrechtlichen Kon-
sequenzen fithren'.

b) Das unternehmensbezogene Sondervermigen — .
Eine Alternative zum dentschen Gesellschaftsrecht von GmbH & Co.2

aa) Vereinbarkeit mit enroparechtlichen Vorgaben

Angesichts der insbesondere im portugiesischen Recht gegeniiber der Einperso-
nengesellschaft bestehenden Vorbehalte gestattet es Art.7 der Einpersonenge-
sellschafts-Richtlinie™* den EU-Mitgliedstaaten ausdriicklich, dem Einzelun-
ternchmer anstelle der Einpersonengesellschaft die Errichtung eines Unterneh-
mens zu ermdglichen, dessen Haftung auf ein Vermégen beschrinkt ist, das fiir
eine bestimmte Titigkeit eingesetzt wird. Voraussetzung ist allerdings, dass
auch insoweit Schutzbestimmungen bestehen, die dem EU-Einpersonengesell-
schaftsrecht gleichwertig sind. Fraglich ist, ob die Vorgaben der Richtlinie und
des iibrigen von dieser in Bezug genommenen Unionsrechts nur dann beachtet

40 Art 24ff Decreto-Lei n.° 248/86 (Erklirung des Einzelunternehmers, Zeitablauf, In-
solvenz, Auflenkiindigung durch einen nicht befriedigten Privatgliubiger etc.).

# Arr,T.526-12 Abs.7 C. com. und Art. L. 651-2 Abs.2 C. com.

142 Are 14 Abs.2 UAbs.3 und Art.7 Decreto-Lei n.° 248/86.

¥ §§ 18, 49, 50 Entwurf Pisko (0. Fn.59); enger Art. 869 ff. PGR a.F. (1926-1980).

44 §§ 4fund 4j Abs.2 HGB-E Bayern (0. Fn.53). .

15 Siche § 4k HIGB-E Bayernund S.29 der Entwurfsbegriindung (o. Fn. 53).

46 Richtlinie 2009/102/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16. Septern-
ber 2009 anf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts betreffend Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung mit einem einzigen Gesellschafter (kodifizierte Fassung), ABIL.L 258/20 vom 1.10.
2009 (Nachfolgerin der im Bereich von Art.7 inhaltsgleichen Richtlinie 89/667/EWG).
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werden miissen, wenn die Griindung oder nachtrigliche Entstehung einer Ein-
personengesellschaft von einem Mitgliedstaat nicht gestattet wird, oder ob dies
auch gelten soll, wenn die generelle objektbezogene Haftungsbeschrainkung
durch Schaffung eines unternehmerischen Sondervermégens des Einzelunter-
nehmers nur neben die gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsméglichkeiten tritt.
Fiir die erste Auslegungsvariante spricht der Wortlaut von Art. 7, fiir die zweite
Auslegungsvariante das gewichtigere Richtlinienziel der Aufstellung von Min-
destschutzstandards fiir alle Einzelunternehmen im Binnenmarkt'”. Die Richt-
linie diirfte daher den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers insbesondere im

"Bereich der Publizitit und Rechnungslegung sowie bei Insichgeschiften einen-

gen, eine Privilegierung des Einzelunternehmers mit beschrinkter Haftung ge-
geniiber der Einpersonen-GmbH aber nicht ginzlich ausschliefen.

bb) Vereinbarkeit mit Prinzipien des dentschen Rechts
(1) Widerspruch zum Grundsatz der Gesamtvermigenshaftung?

Die unternehmensbezogene Vermdgenssonderung widerspricht dem Grund-
satz der Gesamtvermégenshaftung®, Die durch sie bewirkte Aufteilung der
Haftungsmassen ist tendenziell nachteilig fiir die Glaubiger. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn die Bildung mehrerer Sondervermégen oder die Vermdgens-
sonderung durch Einpersonengesellschaften méglich ist. Auch wenn die Gliu-
biger eines in beide Richtungen abgetrennten Unternehmensvermogens im Ein-
zelfall einmal davon profitieren mdgen, dass auch den Gliubigern des Restver-
mogens der Zugriff auf das Sondervermdgen verwehrt ist oder dass die Insol-
venz einer Vermdgensmasse nicht auch auf die andere durchschligt, drohen ih-
nen zumeist eher Nachteile durch die beschrinkte Haftungsmasse sowie die
Gefahr von sie benachteiligenden Vermégensverschiebungen!®. Die beschrie-
benen Unsicherheiten und Unklarheiten in der Vermdgenszuordnung werden
in erster Linie die Glaubiger in der Zwangsvollstreckung bzw. der Insolvenz-
verwalter im Insolvenzverfahren zu spiiren bekommen.

Dennoch spricht prinzipiell nichts dagegen, gesetzlich eine weitere Ausnah-
me von einem Grundsatz zuzulassen, der nicht nur die fiir das Unternehmens-
recht bereits angefithrten'™ Ausnahmen kennt!'®!. Das deutsche Insolvenzrecht
enthilt in den §§315£f. InsO zudem Regelungen zur gesonderten Erdffnung
und Abwicklung von Insolvenzverfahren iiber Sondervermégen sowie zur Frei-

¥ Vgl. dazu die freilich nur auf die Einpersonengesellschaft bezogenen Erwigungsgriinde
2und 3 der Richtlinie 2009/102/EG.

18 Zu diesbeziiglichen Einwinden auch Husted: (0. Fn. 39), S. 1641,

¥ Diesen Aspektbetonen aus Sicht der Privatgliubiger mit Recht etwa Dauriac/ Gmre—Dz—
dier, Projet d’EIRL: I’enjeu pour la famille, Répertoire Defrénois 2010, 819£f. (Dok. 39096).

150 Siehe oben bei Fn.421f.

158 Siehe zu weiterefd Fallen die Ubersicht bei Dauner-Lieb (o. Fn. 4), S.37 m.w.N. |
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gabe des im Zusammenhang mit einer selbstindigen Titigkeit neu erworbenen

Vermégensbestands2. Das Kérperschaftsteuerrecht sicht schlieflich noch die
unbeschrinkte Besteuerung von privaten nichtrechtsfihigen inlindischen
Zweckvermdgen vor'®,

(2) Widerspruch zum Gleichbebandlungsgrundsatz im Unternebmensrecht?

Das Statut eines Einzelunternehmers mit beschrankter Haftung kénnte auch -

ohne gleichzeitige Zulassung der Personengesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung eingefithrt werden'**. Eine Differenzierung zwischen Einzelunternehmern
und Gesellschaften wire nicht systemwidrig und kénnte angesichts des gesetz-
geberischen Gestaltungsspielraums zumindest solange auch vor dem Gleichbe-
handlungsgrundsatz!% bestehen, als der Gesetzgeber die Rechtsform der Ein-
personengesellschaft zur Verfiigung stellt. Umgekehrt wird man aus der Zulas-
sung der gesellschaftsrechtlichen Haftungsbeschrinkung auch nicht auf ein
Gebot der Zulassung des unmittelbaren Betriebs von Einzelunternehmen unter
dem Schutz der Haftungsbeschrinkung schliefen kénnen®. Vielmehr sollte
jede Form der Unternehmenstrigerschaft mit ihrer Ausgestaltung und den sich
daraus ergebenden Vor- und Nachteilen fiir sich stehen.

(3) Widerspruch zu wirtschaftspolitischen Grundsitzen?

Wirtschaftspolitische Einwinde gegen die Méglichkeit der Haftungsbeschrin-
kung'?” kénnen in einer Rechtsordnung, die dem Einzelunternehmer verschie-
dene gesellschaftsrechtliche Maglichkeiten der Haftungsbeschrinkung zur
Verfiigung stellt, ebenfalls nicht durchgreifen. Man wird allenfalls sagen kon-
nen, dass die gebotene Korrespondenz von Herrschaft und Haftung bzw. von

2 Dazu Siegmann, MiinchKomm InsO, Bd, 3, 2. Aufl., Miinchen 2008, Vor §§315£.
Ro. 1.

13 §1 Abs.1 Nr.5 KStG; dazu etwa Bliimich/Rengers, EStG, KStG, GewStG, 115. L fe.,
Miinchen 2012, §1 KStG Rn. 107, 113 £f.

1% Zu dieser Konsequenz jedoch K. Schmidt, Briiderchen und Schwesterchen fir die
GmbH?, DB 2006, 1096, 1097; zur Ablehnung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts mbH de
lege lata BGH v. 27.9. 1999 BGHZ 142, 315; zu Vorschligen einer Personengesellschaft mbE
siche etwa Berninger/Schnittker, Eckpunktepapier zur Schaffung der Gesellschaftsform einer
Personengesellschaft mit beschrinkter Haftung (abrufbar unter www.dibk.de/ressourcen/
downloads7gesellscbaftsformeckpunkte. Pdf); Drygala, Fiir eine alternative Rechtsform neben
einer reformierten GmbH, Leipziger Entwurf einer Kommanditgesellschaft mit beschrink-
ter Haftung (KmbH), ZIP 2006, 1797, 1800ff. sowie bereits den Entwurf von Oechelbiuser
fir eine grds. am Recht der OHG orientierte Personengesellschaft mbH vom Februar 1884
(abgedruckt bei Wieland, Handelsrecht, Bd. 2, Miinchen 1931, S.399£.).

%5 Niher zur Bedeutung von Art.3 Abs.1 GG im Gesellschaftsrecht Jung (0. Fn.12),
S.256ff. ’

1% So aber etwa Wieland, Die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, ZSR 14 (1895),
205, 220 und Pisko (0. Fn.59), S.703. ,

7 Siehe etwa Encken (0. Fn. 5), S.279f.
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Chance und Risiko, der Anreiz zu vorsichtigem Wirtschaften, die Auslese un-
fihiger Unternehmer oder die Verhinderung von Gréfle bzw. Monopolbildung
generell gegen die Zulassung der Haftungsbeschrinkung, nicht jedoch speziell
gegen die Zulassung des Einzelunternehmers mbH sprechen. Dies gilt jeden-
falls solange, als das Recht auch fiir diese Form der Haftungsbeschrinkung
dhnlich hohe Anforderungen stellt und vergleichbare Mechanismen des Glau-
bigerschutzes wie bei den Einpersonengesellschaften zwingend vorsieht, so
dass sich der Einzelunternehmer die Haftungsbeschrinkung wie insbesondere
nach portugiesischem Recht und dem Entwurf von Pisko in vergleichbarer Wei-
se'verdienen muss. Bei einer teleologischen Auslegung von Art. 7 der Einperso-
nengesellschafts-Richtlinie wire der deutsche Gesetzgeber hierzu im Bereich
der Publizitit und der Rechnungslegung ohnehin verpflichtet!*®.

In jedem Fall wiirde es auch die Praxis nicht zulassen, dass sich der auf Kre-
dite angewiesene Einzelunternehmer die Haftungsbeschrinkung zu leicht er-
schleicht. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Einzelunternehmer zugunsten
einzelner Unternehmensglaubiger weder generell noch durch die nachtrigliche
Bestellung von Sicherungsrechten an Gegenstinden des Privatvermogens ver-

zichten kbnnen sollte!®. Anders als im Kapitalgesellschaftsrecht brichte ihnen

dann nimlich eine gesonderte Verpflichtung des Unternehmers und eine Real-
sicherheit an Gegenstinden des Privatvermdgens keinen Vorteil, da sie in jedem
Fall auf das Sondervermdgen als einziges Haftungssubstrat verwiesen wéren.
Die vorab mit dem Einzelunternehmer in Kontakt tretenden Unternehmens-
gliubiger miissten dann im eigenen Interesse und demjenigen der gesetzlichen
Unternehmensgliubiger durch vertragliche Vereinbarungen dafiir sorgen, dass
der Einzelunternehmer das Sondervermégen hinreichend ausstattet und seine
Absonderung respektiert.

cc) Probleme der unternehmensbezogenen Vermégenssonderung

Gewichtige Bedenken richten sich jedoch gegen die praktische Durchfithrbar-
keit und Attraktivitit der Haftungsbeschrinkung mittels unternehmensbezo-
gener Vermogenssonderung durch einen einzigen Vermégenstriger'®’. Bereits
die Darstellung der verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten hat gezeigt, dass
die unternehmensbezogene Vermdgenssonderung leichter postuliert als durch-
geftihrtist. Selbst die relativ detaillierten Regelungen der Materie lassen Liicken
und werfen zahlreiche Auslegungsfragen hinsichtlich der Voraussetzungen, des
Umfangs und der Rechtsfolgen der Trennung der Haftungsmassen auf. Die un-
tersuchten Regelungsbeispiele kombinieren bei der Zuordnung von Vermdgens-

58 Dazu bereits oben bei Fn. 1461,

159 Siehe zu diesen weitgehend ungeklirten Fragen oben bei Fn. 1171f.

160 Krit. im Hinblick auf den (ersten) bayerischen Entwurf (0. Fn.53) auch K. Schmidt (o..
Fn.153),$.1097; im Hinblick auf das franzdsische Recht des EIRL M. Peifer (0. Fn.10),S.977.
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gegenstinden objektive und subjektive Abgrenzungskriterien, stellen teilweise
unwidetlegliche und widerlegliche Vermutungstatbestinde auf und schiitzen
das Vertrauen Dritter in die catsichliche bzw. im Inventar oder der Bilanz aus-
gewiesene Vermégenszuordnung, wobei das Verhiltnis all dieser Regeln sowie
ihre praktische Handhabung :m Konflikt- und Grenzfall vielfach unklar ist'!.
Das Bilanz-, Einkommen- oder Unmsatzsteuerrecht sowie die Rechtsprechung
und Lehre zu §§97f. und 1120£f. BGB leénnen hier nicht nur Orientierung bie-
ten!®?, sondern zugleich als abschreckende Beispiele dienen. Der Gesetzgeber
und die Rechtsprechung miissten fiir die praktische Handhabung zumindest
Vermutungsregeln aufstellent®®. Weitere Probleme entstehen, wenn dem unter-
nehmensbezogenen Sondervermogen Vermdgensgegenstinde zugeordnet oder
suzuordnen sind, die nicht im alleinigen Eigentum des Finzelunternehmers ste-
hen'*. Dogmatisch schwierig ist schlieflich die Erfassung von Rechtsbezie-
hungen zwischen den Vermdgensmassen tiber ihren einen Triger namentlich
bei wechselseitigen Gebrauchs- und Nutzungsiiberlassungen sowie bei Entnah-
men'®.

Im Zusammenhang mit dem Vermdgenszugriff der in sachlicher und zeit-
licher Hinsicht zu unterscheidenden Glaubiger'® stellen sich ebenfalls zahl-
reiche Fragen. Zu kldren ist materiell zunichst, ob die Vermogenstrennung
strikt in beide Richtungen wirken oder ob einzelnen Gliubigergruppen von
Gesetzes wegen ein Zugriff auch auf die jeweils andere Vermogensmasse gestat-
tet werden soll. Gegebenenfalls sind susitzliche Differenzierungen zwischen
Alt- und Neuglaubigern sowie swischen Glaubigern vertraglicher und gesetz-
licher Schuldverhiltnisse auch ohne entsprechende gesetzliche Vorgaben gebo-
ten, die zu weiteren Komplikationen fihren konnen. Gibt man den Altglin-
bigern etwa das Recht, der Begriindung, Ubertragung oder Reduzierung des
Sondervermdgens unter bestimmten Voraussetzungen zu widersprechen, kann
die betreffende Verinderung im Falle eines berechtigten Widerspruchs zum
Schutze Dritter trotzdem wirksam oder nur relativ unwirksam sein. Kdme es zu
einer Ubertragung der Aktiva, bliebe der veraufiernde Einzelunternehmer auf-

1 Siche oben bei Fn. 81£F.

16 Fiir eine Vergleichbarkeit (nicht jedoch Maflgeblichkeit) der steuerrechtlichen Abgren-
zung von Privat- und Betriebsvermogen die Begriindung zum Entwurf des Bayerischen
Staatsministeriums der Justiz (0. Fn.53), S.15.

16 Siehe dazu etwa §4h Abs.2 HGB-E Bayern (0. Fn.53); §§39%. Entwurf Pisko (0. Fn.59).

164 Siehe zur diesbeziiglich intensiven Diskussion im Kontext von Art. L. 526-11 C. com.
aur Saintourens (0. Fa. 10), Anm.30 und Quievy (0. Fn. 10), Anm. 45ff. sowie Piedelievre (.
Fn.100), Anm. 11££.

165 Sjehe dazu etwa fiir das franzdsische Recht Quievy (0. Fn. 10), Anm. 93£. und 97£.

166 Sachlich konnen etwa Unternehmens- (allgemeine Glaubiger, Fiskus, Sozialversiche-
rungstriger) und Privatgliubiger sowie vertragliche und gesetzliche oder gesicherte und un-
gesicherte Glaubiger unterschieden werden; in zeitlicher Hinsich ist jeweils zwischen Al
und Neugliubigern beziiglich des Zeitpunkts der Vermdgenstrennung und einer etwaigen
Ubertragung des Sondervermdgens 2t unterscheiden. '
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grund eines beachtlichen Gliubigerwiderspruchs jedoch Schuldner, wire zu
kliren, ob er dann nur mit seinem Privatvermdgen oder daneben auch der Er-
werber mit dem nunmehr ihm zugeordneten Sondervermdgen haften wiirde.
Im deutschen Recht wire hier zumindest bei Handelsgewerben auch §25 Abs. 1
S.1, Abs.21.V.m. §26 HGB zu beachten.

Weitgehend ungeklirt ist auch die zentrale Frage, ob der Einzelunternehmer
die gegenstindliche Haftungsbeschrankung zugunsten einzelner Glaubiger ge-
nerell oder bezogen auf einzelne Sicherungsgegenstinde aufheben kénnen
soll'”, Wihrend hier die Einbringung bzw. Entnahme von bereits mit einem
Sicherungsrecht belasteten Gegenstinden in das bzw. aus dem Sondervermdgen
ohne Untergang des Sicherungsrechts mdglich sein sollte, sind andere Formen
der individuellen und die Vermdgenstrennung durchbrechenden Glaubigerpri-
vilegierung wie insbesondere der generelle Verzicht auf die Haftungsbeschrin-
kung unzulissig. Zwar sprechen die Vertragsfreiheit und das individuell unter-
schiedliche Sicherungsbediirfnis der Gliubiger fiir eine liberale Handhabung.
Es ist jedoch den nicht bevorrechtigten Gliubigern und insbesondere denjeni-
gen unter ihnen, die als gesetzliche Glaubiger gar nicht die Moglichkeit zur Ver-
einbarung einer entsprechenden Sonderstellung hatten, nicht zumutbar, eine
weitere Einschrinkung der Haftungsmasse hinnehmen zu miissen. Auch der
Einzelunternehmer geriete unter Druck, die miihsam aufgebaute Vermd-
genstrennung etwa zugunsten eines bedeutenden Kreditgebers praktisch stark
zu entwerten!s,

In formeller Hinsicht kann zur Vollstreckung in das Unternehmensvermé-
gen ein ggf. im Titel zum Ausdruck gebrachter materieller Bezug der Forderung
zum Unternehmen ausreichend oder zusatzlich erforderlich sein, dass der Voll-
streckungstitel gegen den Einzelunternehmer unter dessen unternehmensbezo-
genem Namen erstritten wurde'®. Fraglich wire im deutschen Recht auch, ob
die Haftungsbeschrinkung vom Einzelunternehmer iiber die Drittwider-
spruchsklage (§ 771 ZPO) oder in Anlehnung an die passendere Vollstreckungs-
abwehrklage des Erben (§§ 7851., 767 f. ZPO) geltend zu machen wire.

IIT. Fazit

Dem Einzelunternehmer stehen im deutschen Recht bereits einige vor allem
gesellschaftsrechtliche Moglichkeiten der Haftungsbeschrinkung durch Schaf-
fung einer gesonderten Unternehmenstrégerin zur Verfiigung. Diese Moglich-

17 Dazu bereits oben bei Fn. 117f1.

8 T Frankreich hat sich das Bankgewerbe allerdings freiwillig dazu verpflichtet, keine
weiteren Sicherungen mehr zu verlangen, wenn der Einzelunternehmer eine staatliche Biirg-
schaft stellt; dazu Quievy (0. Fn. 10), Anm. 14, 119.

189 S0 §44 Abs.2 Entwurf Pisko (0. Fn.59) und Art. 861 Abs.3 PGR a.F. (1926-1980).
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keiten kénnten insbesondere durch die Zulassung eines unselbstindigen unter-
nehmensbezogenen Sondervermdgens erweitert werden. Die vorgenommene
vergleichende Analyse des hierzu vom Bayerischen Staatsministerium der Justiz
vorgelegten Entwurfs mit auslindischen Regelungsbeispielen, insbesondere den
Art. L. 526-61f. C. com., hat jedoch deutlich gemacht, dass die Einfithrung
eines Einzelunternehmers mit beschrinkter Haftung zwar nicht unméglich,
aber doch schr schwierig wire. Das hat mit Oskar Pisko auch bereits ein Vater
des Gedankens selbst eingerdumt?”°. Die bislang vorgeschlagenen bzw. in Kraft
getretenen Regelungen sind kompliziert, teilweise unklar und noch nicht ausge-
reift. Viele der durch sie aufgeworfenen Rechtsanwendungsprobleme stellen
sich im Recht der Einpersonenkapitalgesellschaften und der Personengesell-
schaften mit derartigen Komplementiren erst gar nicht oder sind bereits durch
den Gesetzgeber bzw. die Rechtsprechung und Kautelarjurisprudenz theore-
tisch gelost und praktisch bewiltigt. Keineswegs sollte das Statut eines Ein-
zelunternehmers mit beschrinkter Haftung daher vom deutschen Gesetzgeber
anstelle der etablierten gesellschaftsrechtlichen Lésungen — insbesondere der
Einpersonen-GmbH — eingefithrt werden.

Als zusitzliche Variante der Haftungsbeschrinkung wiirde das Statut dem
Einzelunternehmer kaum Vorteile bieten'!. Zwar kénnen bis zu einer spiter
vielleicht doch noch erforderlich werdenden Gesellschaftsgriindung” die
Ubertragung von Vermbgensgegenstinden auf einen anderen Rechtstriger und
die damit verbundenen Transaktionskosten sowie die gesellschaftsorganisato-
rischen Anforderungen vermieden werden. Dafiir muss der Einzelunterneh-
mer, dem gegebenenfalls sogar eine unbeschrinkte Haftung wegen einfacher
Fahrlissigkeit droht'”?, ein stetes Auge auf sein vermdgensmiRig schizophrenes
Wesen haben und sich hierzu nicht allein mit Hilfe der Register- und Rech-
nungslegungspublizitat gegeniiber den potentieller{ Vertragspartnernund Gliu-

7% Pisko (0. Fn.59), 5.709: ,Der Gedanke der auf ein beschrinktes Befriedigungsobjekt
beschrinkten Haftung 16t sich bei der Gesellschaft mit den vorhandenen Mitteln der Geset-
zestechnik leichter durchfiihren als beim Einzelunternehmer®; nach Xavier de Roxx, dem
von der franzdsischen Regierung beauftragten Berichterstatter, hat auch der franzésische Ge-
setzgeber von 1985 die Rechtsfigur als ,extrémement compliguée” (Hinweise auf JORF déb.
AN 12.04. 1985, S.142 und JORF déb. AN 19.06. 1985, S.1734) verworfen (Bericht von de
Roux, S.3; abrufbar unter: hitp://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rap-
ports-publics/084000716/0000.pdf).

71 Siehe zu einem Vergleich zwischen EIRT, und EURL im franzdsischen Recht etwa As-
semblée Nationale (0. Fn.9), S. 10££. sowie Dubuisson/Germain, Pourquoi recourir au régime
dePEIRL?, in: Terré (Hrsg.), EIRL — Entrepreneur 3 responsabilité limitée, Paris 2011, S. 11 .
und Quievy (0. Fn. 10), Anm. 17£f.

V2 Die identititswahrende Umwandlung des Einzelunternehmens in eine Einpersonenge-
sellschaft war nur nach Art. 893 PGR a.F. (1926-1980) méglich; Art. L. 526-17 C. com. sicht
immerhin die universelle Einbringung des Sondervermégens in eine Gesellschaft vor; so auch
§4i Abs. 1 8.2 Entwurf Bayern (0. Fn. 53).

7 So im franzésischen Recht bei Insolvenz des Einzelunternehmens nach Art. L. 651-2
Abs.2 C. com.
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bigern erkliren. Der Aufwand fiir die Vermdgenssonderung und den Gliu-
bigerschutz sowie fiir diec Kldrung strittiger Fragen ist im Ergebnis sicherlich
nicht geringer als bei einer Einpersonengesellschaft. Bei Pflichtverstéfen dro-
hen zudem die Haftungserstreckung sowie Schadensersatzpflichten und straf-
rechtliche Verfolgung. Die Vermégenssonderung ist zwar flexibler ausgestaltet
als bei der Stiftung, trigt der Dynamik unternehmerischer Tatigkeit aber weni-
ger Rechnung als die gesellschaftsrechtliche Trennung der Handlungs- und
Haftungskreise. Auflerdem miissen die Finzelunternehmer mbH zumeist ent-
weder aufgrund gesetzlicher Anordnung oder auf Wunsch der Vertragsgliu-
biger fiir eine stets dem Zweck angemessene Ausstattung des Sondervermé&gens
- sorgen'”*, Damit besteht insbesondere im franzosischen Recht mit der zwin-
genden Zuordnung aller notwendigen Vermégensgegenstinde eine Finanzie-
rungsverantwortung, die die Kapitalgesellschaften in dieser Intensitit zumin-
dest im objektiven Recht nicht kennen. Es kann daher nicht verwundern, dass
dem entreprenenr individuel & responsabilité limitée in Frankreich bislang trotz
ansonsten sehr attraktiver Rahmenbedingungen'® kein nennenswerter prak-
tischer Erfolg beschieden ist” und dass Liechtenstein die 1926 eingefiihrte
Rechtsfigur 1980 wieder aus dem Programm genommen hat, weil sie neben Ein-
personengesellschaften und Treuunternehmen keine praktische Bedeutung er-
langt hatte'””. Eine Belebung der Wirtschaft durch Unternehmensgriindungen
wird man sich von diesem Modell bei realistischer Betrachtung daher nicht ver-
sprechen kénnen.
Sofern der deutsche Gesetzgeber insbesondere aus sozialpolitischen Griinden
das Privatvermdgen des Einzelunternehmers vor Zugriffen der Geschiftsglin-

7 Dazu oben bei Fn. 81 ff.

* EIRL kénnen fiir die giinstige Kapitalgesellschaftsbesteuerung optieren, vom Staat seit
1.4.2011 eine Biirgschaft erhalten (fiir diesen Fall haben sich die Banken selbst dazu verpflich-
tet, keine weitere Biirgschaft zu verlangen) und ihr Statut mit dem steuer- und sozialversiche-
rungsrechtlich attraktiven Status des auto-entreprenenr (Art.1#£. loi n° 2008-776 du 4 aofit
2008 de modernisation de I’économie, JORF v. 5.8, 2008, S. 12471) kombinieren; siche dazu
nur Quievy (0. Fn.10), Anm. 11, 14, 50 und 119 und Saintourens (o. Fa. 10), Anm. 12 und 22ff.

76 Nach Erhebungen des Institut national de la statistique et des études économiques (In-
see) konnten Ende 2011, d.h. ein Jahr nach Einfithrung des neuen Statuts, erst 6040 EIRL
(anstelle der vom Gesetzgeber erwarteten ca. 100,000 EIRL und im Vergleich zu ca. 165.000
EURL und insgesamt mehr als 1,4 Mio. Einzelunternehmern — zu den Vergleichszahlen siehe
Assemblée Nationale [o. Fn.9], S.3, 17 und 21) gezihlt werden, wobei die neu gegriindeten
Unternehmen dieser Rechtsform (4520) nur 1,5% aller neuen Einzelunternehmen und damit
deutlich weniger als der Anteil der EURL unter den neu gegriindeten SARL (51%) ausmach-
ten (siche dazu den Bericht von Hagége/Masson, Moins de créations d’entreprises individu-
elles en 2011, abrufbar unter: bttp://wwr.inseefr/fr/ themes/document.asp Pref_id=ip1387#
inter2); dabei gilt es sogar noch zu beriicksichtigen, dass die Griindung einer EIRL durch die
mbgliche Option fiir die EURL-Besteuerung sowie insbesondere durch staatliche Biirgschaf-
ten (OSEO, SIAGI) und einen Selbstverzicht der Banken auf weitere Biirgschaften gefordert
wird (dazu Quievy [0. Fn.10], Anm. 11 und 14). .

77 Siehe dazu die Nachweise oben in Fn. 38; zur Abschaffung Gubser, Grundrif der liech-
tensteinischen Gesellschaftsrechtsreform 1980, Vaduz 1980, S. 51.
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biger schiitzen méchte, sollte er die viel einfachere Herausnahme bestimmter

se Frankreich'”® und Liechtenstein!”, Will der Gesetzgeber die Unternehmens-
griindung erleichtern, mag er weitere Lockerungen im Recht der Kapitalgesell-
schaften vorsehen, Die Pandorabiichse der Ha;ftungsbeschr'alnkung' durch
eine generelle unternehmensbezogene Vermégenssonderung sollte in Deutsch-
land hingegen besser geschlossen bleiben!

N .

178 Siehe dazu die Nachweise oben in Fn, 9; zum Verhiltnis zwischen déclaration d’insa;-
sissabilivé und entreprenenr individyel responsabilisé limitée siehe nur Assemblée Nationale
[o. Fn. 9], S.8) und Saintourens (0. Fn.10), Anm. 52. )

17 Begriindung von so genannten Wirtschafts- und Wohnungsheimstitten durch den Fj-
gentiimer (grds. nur natiirliche Personen) fiir sich und ejnen genau zu bestimmenden Per-
sonenkreis (v.a. Familie) nach Art. 794, 813 Abs. 1 PGR.

8 So K. Schmidt (0. Fn.153), §.1097.




