
C. Ergebnis und Ausblick
Leitgedanke der im Ergebnis begrüßenswerten Entscheidung
ist die Erkenntnis, dass sich die Verordnung von Arzneimit-
teln in die ärztliche Behandlung einfügt. Sowohl im Rahmen
der Ausführungen zu § 11 I Nr. 2 lit. c StGB als auch bei
§ 299 StGB betont der Große Senat das Arzt-Patienten-Ver-
hältnis, bei dem die persönliche Beziehung im Vordergrund
stehe. Es ist dem Einfluss der Krankenkasse entzogen, sodass
die Tätigkeit des Arztes weder als „hoheitlich gesteuerte Ver-
waltungsausübung“ noch als Handeln als Beauftragter für die
Krankenkasse gewertet werden kann.72 Das Pharmamarketing
ist damit entgegen dem Rechtsgefühl Vieler nach dem gelten-
den Recht nicht strafbar. Vielleicht ist daran jedoch gar nichts
Anstößiges. Denn das Verhalten der Ärzte verstößt jedenfalls
gegen Berufs- und Standesrecht und ist damit rechtswidrig.73
Die insoweit möglichen berufsrechtlichen Sanktionen, die bis
zur Entziehung der Approbation reichen, können den Arzt

viel empfindlicher treffen als eine strafrechtliche Geldstrafe,
auf die es in entsprechenden Verfahren wohl regelmäßig hi-
nausgelaufen wäre. Abzuwarten bleibt deshalb auch die Re-
aktion des Gesetzgebers. Vieles deutet insoweit darauf hin,
dass sich an der aktuellen strafrechtlichen Gesetzeslage nichts
ändern wird. Das Bundesgesundheitsministerium will jeden-
falls auch nach dem Beschluss keine Amtsträgerschaft von
Vertragsärzten normieren.74 Erst im April 2012 war zudem
die SPD-Fraktion im Bundestag mit ihrem Antrag „Korrupti-
on im Gesundheitswesen wirksam bekämpfen“75 an der Stim-
menmehrheit der Koalitionsfraktionen gescheitert.

72 BGH Beschl. v. 29.3.2012 –GGSt 2/1 Rn. 20, 33, 43.
73 Dazu ausführlich bereits Krüger ZIS 2011, 692 (693).
74 Die Welt v. 22.6.2012.
75 BT-Drs. 17/3685.
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& SACHVERHALT
Die Cousins Albers (A) und Becker (B) sowie ihr Freund Coemann (C) sind Gesellschafter
der „Flotte Leeze OHG“, die in Münster einen Fahrradhandel mit angeschlossener Reparatur-
werkstatt betreibt. Was die Geschäftsführung und Vertretung der OHG angeht, enthält der
Gesellschaftsvertrag lediglich den Hinweis, dass C von beidem ausgeschlossen ist.

A und B haben sich über lange Jahre hinweg nicht nur in geschäftlichen Dingen stets als
sorgfältige und in allen Lebenslagen zuverlässige Menschen erwiesen, doch nun bereitet A
Probleme. Zunächst erwirbt er im Namen der OHG für 25.000 EUR Aktien des Getränke-
unternehmens „Griechischer Wein AG“, die aufgrund einer unerwarteten Finanzkrise und
plötzlichen Turbulenzen am Kapitalmarkt dauerhaft an Wert verlieren und daher später nur
mit einem Gesamtverlust von 5.000 EUR veräußert werden können. Um nicht das gute
Verhältnis zu seinem Vetter A zu zerstören, will B der Sache nicht nachgehen. Obwohl C
weder den Wertpapiererwerb durch A noch das Zögern des B gutheißt, wartet er zunächst ab.

Als sich A dann aber auch noch wiederholt und ohne entsprechende Befugnis vom Gesell-
schaftskonto Beträge in Höhe von insgesamt 10.000 EUR auf sein eigenes Konto überweist
und damit Privatverbindlichkeiten tilgt, ist C mit seiner Geduld am Ende. Mehrmals fordert er
A erfolglos zur Erstattung und B zur Geltendmachung der Ansprüche der Gesellschaft gegen
A auf.

* Der Verfasser Saenger ist Professor für Bürgerliches Recht, Zivilprozessrecht und Gesellschaftsrecht sowie Direktor des Instituts
für Internationales Wirtschaftsrecht an der Westfälischen Wilhelms-Universität Münster. Der Verfasser Scheuch ist dort Wissen-
schaftlicher Mitarbeiter. Die Klausur wurde in leicht veränderter Form und ergänzt um eine Zusatzaufgabe im Sommersemester
2011 als Abschlussklausur der Vorlesung Gesellschaftsrecht I an der Westfälischen Wilhelms-Universität Münster gestellt.
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Cmöchte wissen:

1. Bestehen Ansprüche der OHG gegen A wegen des misslungenen Aktiengeschäfts und der
Entnahme der 10.000 EUR und wenn ja, wie könnte C diese gerichtlich durchsetzen?

2. Kann C den Ausschluss des A bewirken, wenn hierfür nach dem Gesellschaftsvertrag ein
wichtiger Grund und ein Beschluss aller Gesellschafter erforderlich sind?

& LÖSUNG

1. FALLFRAGE: ANSPRÜCHE DER OHG GEGEN A UND DEREN DURCHSETZUNG
Materiellrechtlich ist das Bestehen von Ansprüchen der Gesellschaft gegen A zu prüfen, bevor
auf die Möglichkeiten zur (prozessualen) Geltendmachung dieser Ansprüche durch C ein-
zugehen ist.

A. ANSPRÜCHE IM ZUSAMMENHANG MIT DEM AKTIENGESCHÄFT AUF SCHADENS-
ERSATZ IHV 5.000 EUR

Fraglich ist, ob der OHG gegen A Ansprüche im Zusammenhang mit dem von ihm getätigten
Aktiengeschäft zustehen.

Hinweis: Es bietet sich an, die beiden Vorgänge „Aktienkauf“ und „Geldentnahme“ getrennt zu
behandeln, da teilweise unterschiedliche Erwägungen maßgeblich sind.

I. Anspruch aus § 280 I BGB
Die OHG könnte einen Anspruch auf Schadensersatz iHv 5.000 EUR gegen A aus § 280 I
BGB haben.

1. Schuldverhältnis
Vom Bestehen eines wirksamen Gesellschaftsvertrags (§ 705 BGB, § 105 I, III HGB) einer
OHG ist auszugehen; ein Schuldverhältnis iSd § 280 I BGB lag somit vor.

Hinweis: Zahlreiche Bearbeiter haben an dieser Stelle problematisiert, ob die bestehende Gesellschaft
überhaupt eine OHG ist, und dazu § 1 I, II HGB geprüft. Wegen der unmissverständlichen Angabe im
Sachverhalt ist davon aber ohne Weiteres auszugehen.

2. Pflichtverletzung
A müsste eine Pflicht aus diesem Schuldverhältnis verletzt haben. Vorliegend könnte er seine
Geschäftsführungsbefugnis überschritten haben.

Hinweis: Für das Innenverhältnis zur OHG, also auch für die Frage, ob eine Pflichtverletzung vorlag, ist
die Geschäftsführungsbefugnis und nicht das Bestehen der Vertretungsmacht maßgeblich (zu dieser
Unterscheidung Saenger, Gesellschaftsrecht, 2010, Rn. 141).

Grundsätzlich sind nach § 114 I HGB alle Gesellschafter zur Geschäftsführung berechtigt.
Nach dem Gesellschaftsvertrag war C aber von der Geschäftsführung ausgeschlossen. Somit
waren A und B gemäß § 115 I Hs. 1 HGB jeweils einzeln geschäftsführungsbefugt. Ein
Widerspruch (§ 115 I Hs. 2 HGB) des B gegen das Aktiengeschäft des A lag nicht vor.
Allerdings verpflichtet § 116 II HGB jeden geschäftsführungsbefugten Gesellschafter, bei
ungewöhnlichen Geschäften die Zustimmung aller Mitgesellschafter einzuholen (das heißt,
dass auch die von der Geschäftsführung ausgeschlossenen Gesellschafter zustimmen müssen,
Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 35. Aufl. 2012, § 116 Rn. 5). Gegen diese Pflicht könnte A
verstoßen haben, als er die Aktien ohne Rücksprache mit B und C erwarb. Das setzt voraus,
dass es sich bei dem Aktienkauf um ein ungewöhnliches Geschäft handelte. Ungewöhnlich
sind Geschäfte mit Ausnahmecharakter, die nach Inhalt, Zweck, Umfang, Bedeutung bzw. den
mit ihnen verbundenen Gefahren über den gewöhnlichen Rahmen des bisherigen Geschäfts-
betriebs der Gesellschaft hinausgehen (BGHZ 76, 160 [162 f.]; Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn/Mayen, HGB, 2. Aufl. 2008, § 116 Rn. 4; Wiedemann, Gesellschaftsrecht II, 2004, § 8
II 2 b, S. 692). Der Geschäftsbetrieb der OHG richtet sich hier auf den Handel mit Fahrrädern
und deren Reparatur. Dass in der Vergangenheit regelmäßig auch Aktien oder sonstige Anteile
an anderen (sogar völlig branchenfremden) Unternehmen erworben wurden, ist nicht ersicht-
lich. Der Umfang des von A getätigten Geschäfts war angesichts der Investition von 25.000
EUR jedenfalls nicht unbeachtlich. Geschäfte an der Börse sind zudem häufig mit einem nicht
unerheblichen Risiko belastet. Mitunter wird die Regel aufgestellt, dass Spekulations- und

Regelung der
Geschäftsführungsbefugnis

ungewöhnliches Geschäft
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