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In der nachstehenden Ubersicht sind die im 1. Halbjahr 2018 veréffentlich-
ten und inhaltlich begriindeten Entscheidungen vornehmlich des II. Zivil-
senats des Bundesgerichtshofes mit gesellschaftsrechtlichen Bezlgen zu-
sammengefasst.! Die Gliederung der nachfolgenden Zusammenfassung
orientiert sich an den in 8§ 14i FAO aufgefuhrten gesellschaftsrechtlichen
Schwerpunkten, die fur die Erlangung der Fachanwaltsbezeichnung
.Fachanwalt fur Handels- und Gesellschaftsrecht* erforderlich und im

Rahmen der Fortbildung nachzuweisen sind.?2

1.
Recht der Gesellschaft burgerlichen Rechts

Zum Recht der Gesellschaft birgerlichen Rechts (im Folgenden auch:

GbR) ergingen die nachfolgenden Entscheidungen:

a)
Wird eine Publikumsgesellschaft burgerlichen Rechts nach einer Kin-
digung vor Eintritt der Kiindigungswirkung aufgelost, scheidet der kindi-

gende Gesellschafter, sofern dem Gesellschaftsvertrag nichts anderes

[ nachfolgend behandelten Entscheidungen des BGH kdnnen hier auf dessen Internetsei-
ten kostenfrei im Volltext abgerufen werden. Zur Vereinfachung fiir Sie haben wir in den Ful3-
noten samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des BGH verlinkt.

2

Siehe auch unsere weiteren Rechtsprechungsiibersichten, die unter dem Menupunkt ,News-
letter” auf unserer Homepage abrufbar sind.
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entnommen werden kann, nicht mit Wirksamwerden der Kiindigung aus,

sondern verbleibt in der Liquidationsgesellschaft.3

Nach 8§ 65 GenG endet die Mitgliedschaft nicht, wenn die Genossenschaft
vor dem Zeitpunkt, zu dem die Kundigung wirksam geworden ware, auf-
gel6st wird. Diese Bestimmung ist Teil einer Gesamtregelung des Verhalt-
nisses von Kindigung und Auflosung im Genossenschaftsrecht. Nach
8 75 GenG bleibt die Mitgliedschaft eines kiindigenden Genossen sogar
dann bestehen, wenn erst nach dem (vorlaufigen) Ausscheiden innerhalb

von sechs Monaten die Auflésung beschlossen wird.4

Eine entsprechende Anwendung dieser Regelung auf Publikumsgesell-
schaften birgerlichen Rechts kommt nicht in Betracht. Der Gesetzgeber
hat die Genossenschaften einem detaillierten und weitgehend unabding-
baren (8 18 Satz 2 GenG) Regelwerk unterworfen, das auf andere, starker
durch den Grundsatz der Vertragsfreiheit gepragte Gesellschaftsformen
grundsatzlich nicht, auch nicht teilweise, Ubertragen werden kann. Zudem
enthalt 8 73 GenG besondere Bestimmungen zur Auseinandersetzung mit
einem ausgeschiedenen Mitglied und der Berechnung des Auseinander-
setzungsguthabens, wahrend abweichend davon der aus einer Gesell-
schaft burgerlichen Rechts Ausscheidende grundséatzlich so zu stellen ist,
wie er im Fall der Auseinandersetzung nach Auflésung der Gesellschaft
stehen wirde (8§ 738 Abs. 1 BGB).5

Ein kindigungsbedingtes Ausscheiden aus einer werbenden Gesell-
schaft dient in Abgrenzung zu der nach dem Gesetz an sich eintretenden
Auflésungswirkung der Fortfihrung der Gesellschaft unter den verblei-
benden Mitgliedern. Angesichts dessen verliert die Ausscheidenswirkung
einer Kindigung im Regelfall ihren Geltungsgrund durch die mit einem Auf-
l6sungsbeschluss eintretende Anderung des Gesellschaftszwecks, wel-

cher anstelle auf eine Fortfihrung der Unternehmung nunmehr auf die Li-

3 Urteil vom 06. Februar 2018 — Il ZR 1/16 —juris, LS 1 und Rn. 42.
4 a.a.0., juris, Rn. 25.
5  a.a.0. juris, Rn. 25.
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quidation der Gesellschaft und die anteilsgemafie Beteiligung der Gesell-

schafter am Liquidationserl6s gerichtet ist.6

Bei einer Publikums-Kommanditgesellschaft ist eine Kindigung der
Beteiligung aus wichtigem Grund, etwa wegen arglistiger Tauschung, in
der Liquidation der Gesellschaft ausgeschlossen. Denn das Interesse
an der reibungslosen und zligigen Liquidation verbietet es, einem einzel-
nen Gesellschafter ein gesondertes Ausscheiden noch wahrend des Aus-
einandersetzungsverfahrens zu gestatten.” Bei einer GbR soll durch eine
Fortsetzungsklausel nach § 736 BGB im Kundigungsfall gerade der Fort-
bestand der Gesellschaft zwischen den Ubrigen Teilnehmern gesichert
werden. Die Vorschriften der 88 736 ff. BGB gehen dementsprechend von
dem Weiterbestehen der werbenden Gesellschaft aus. Ein Austritt im Ab-
wicklungsstadium ist weder gesetzlich vorgesehen noch ware er ge-
eignet, fur den ausscheidenden Gesellschafter andere Rechtsfolgen aus-
zuldsen als die, welche bei einer Auflésung der Gesellschaft ohnehin ein-

traten.s

Diese Erwagungen gelten grundsatzlich auch fur das Zusammentreffen
einer Ausscheidenskindigung mit einem wahrend der Kundigungsfrist
gefassten und wirksam gewordenen Auflésungsbeschluss. Der Liquida-
tionszweck einerseits und die in 8 738 Abs. 1 Satz 2 BGB geregelte An-
bindung des Abfindungsanspruchs an ein fiktives Liquidationsergebnis an-
dererseits schlie3en jedenfalls bei einer Publikumsgesellschaft das Aus-
scheiden des kindigenden Gesellschafters und seine gesonderte Ab-
findung grundsatzlich aus, sofern dem Gesellschaftsvertrag nichts ande-

res entnommen werden kann.®

Zwar kann die Gestaltungswirkung einer Kiindigung nach deren Erkla-

rung nicht gegen den Willen des Kindigenden durch einen Mehrheitsbe-

a.a.0., juris, Rn. 28.
a.a.0., juris, Rn. 29.
a.a.0., juris, Rn. 30.
a.a.0., juris, Rn. 31.
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schluss der Gesellschafter geandert werden. Eine unzulassige Anderung
der Kiindigungswirkung in diesem Sinne liegt aber nicht vor, wenn der auf
das Ausscheiden aus einer werbenden Gesellschaft gerichteten Kindi-
gung durch einen wahrend der Kundigungsfrist gefassten Auflosungsbe-
schluss ihre rechtliche Grundlage genommen wird. Dementsprechend ist
fur eine Kundigung mit auflésender Wirkung bereits entschieden worden,
dass die Kundigung ihre auflésende Kraft verliert, wenn wahrend der Kin-
digungsfrist ein sofort wirkender Auflosungsgrund eintritt, nach dem sich

dann auch weitere gesellschaftsvertraglich vereinbarte Folgen richten.10

Ein Gesellschafter erwirbt mit seinem Beitritt auch keine gesicherte
Rechtsposition im Sinne einer Anwartschaft auf eine Abfindung an-

stelle einer Beteiligung an einem etwaigen Auseinandersetzungsguthaben.

Vielmehr richtet sich der Abfindungsanspruch, der als solcher erst mit dem
Ausscheiden des Gesellschafters entsteht, nach dem Gesetz auf das, was
der Gesellschafter im Fall der Auseinandersetzung erhalten wirde (8§ 738
Abs. 1 Satz 2 BGB). Dementsprechend umfasst die gesicherte Rechtspo-
sition des Gesellschafters einen Anspruch auf Zahlung der Abfindung oder

des Auseinandersetzungsguthabens.11

Um die Fortfiihrung der werbenden Gesellschaft nach dem kiindigungsbe-
dingten Ausscheiden eines Gesellschafters zu gewahrleisten, werden Ab-
findungsregelungen nicht selten im Interesse der Kapitalerhaltung restrik-
tiv ausgestaltet. Die vertragliche Abfindung bleibt dann hinter dem Be-
trag zuriick, den der Ausscheidende nach § 738 BGB bzw. im Fall der Li-
quidation erhalten wirde. Diese Schlechterstellung des kindigenden
Gesellschafters verliert ihre Geltungsberechtigung, wenn die Gesellschaft
nicht weitergefihrt, sondern wahrend der Kindigungsfrist aufgelost wird.
Der kindigende Gesellschafter ist dann proportional am Liquidationser-

6s zu beteiligen.12

10 a.a.0,, juris, Rn. 33.
11 a.a.0, juris, Rn. 34.
12 3.a.0., juris, Rn. 39.
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Eine teilrechtsfahige (AuRen-) GbR kann sich als Vermieterin in entspre-
chender Anwendung des 8 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB auf einen Eigenbedarf
eines oder mehrerer ihrer Gesellschafter oder deren Angehdrigen beru-

fen.13

2.
Recht der Personenhandelsgesellschaft

Zum Recht der Personenhandelsgesellschaft ergingen die nachfolgenden

Entscheidungen:

a)

Zur substantiierten Darlegung einer Forderung gegen den Kommandi-
tisten nach 8 171 Abs. 2, 8§ 172 Abs. 4 HGB ist es ausreichend, wenn der
Insolvenzverwalter die Insolvenztabelle mit festgestellten Forderungen

vorlegt, die nicht aus der Insolvenzmasse befriedigt werden kénnen.14

Die mittelbar aus 8§ 201 Abs. 2 InsO folgende Rechtskraftwirkung der
widerspruchslos erfolgten Feststellung von Forderungen zur Insolvenz-
tabelle nimmt gemafld § 129 Abs. 1, § 161 Abs. 2 HGB auch dem Kom-
manditisten die der Gesellschaft abgesprochenen Einwendungen ge-
gen die Glaubigerforderungen. Die Feststellung der Forderungen zur In-
solvenztabelle hat fur den Insolvenzverwalter und die Glaubiger gemaf
8§ 178 Abs. 3 InsO die Wirkung eines rechtskréaftigen Urteils. Fir den
Schuldner ergibt sich die Rechtskraftwirkung nicht aus § 178 Abs. 3 InsO,
weil dieser dort nicht genannt ist. Sie folgt aber mittelbar aus 8 201 Abs. 2
InsO. Nach dieser Vorschrift kbnnen Insolvenzglaubiger, deren Forderun-
gen festgestellt und nicht vom Schuldner im Prifungstermin bestritten wor-

den sind, nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens aus der Eintragung in

13 Urteil vom 21. Marz 2018 — VIII ZR 104/17 — juris, Rn. 14.

14 Urteil vom 20. Februar 2018 i.d.F. des Berichtigungsbeschlusses vom 07. Mai 2018 — [ ZR
272/16 — juris, Rn. 15 und LS 1.
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die Tabelle wie aus einem vollstreckbaren Urteil die Zwangsvollstreckung
gegen den Schuldner betreiben. Eine nicht bestrittene Forderung steht

einer Forderung gleich, bei der ein erhobener Widerspruch beseitigt ist.15

Diese Wirkung tritt auch auf3erhalb des Insolvenzverfahrens ein. § 201
Abs. 1 InsO regelt nur die wahrend des Insolvenzverfahrens nicht mog-
liche Vollstreckung (8 89 InsO) nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens.
Die Rechtskraftwirkung aulRerhalb der Vollstreckung besteht schon vor
Aufhebung des Verfahrens, sobald die Feststellung zur Tabelle erfolgt ist.
Die Rechtskraftwirkung eines Titels gegentber der Gesellschaft be-
schrénkt grundsatzlich die Einwendungsmaoglichkeiten fir den person-
lich haftenden Gesellschafter. Gegen die aus § 128 HGB begrtindete per-
sonliche Haftung eines Gesellschafters einer offenen Handelsgesellschaft
kann ein Gesellschafter gemafld § 129 Abs. 1 HGB von personlichen Ein-
wendungen abgesehen nur die Einwendungen geltend machen, die auch
von der Gesellschaft erhoben werden kdnnen. Ist im Gesellschaftsprozess
ein rechtskraftiges Urteil gegen die Gesellschaft ergangen, wirkt dies auch
gegen die Gesellschafter, indem es ihnen die Einwendungen nimmt, die

der Gesellschaft abgesprochen wurden.16

Diese Grundsatze gelten gemal’ § 161 Abs. 2 HGB auch fur die Haftung
des personlich haftenden Gesellschafters der KG und die Haftung des
Kommanditisten gegentiber den Glaubigern der Gesellschaft nach 88 171,
172 Abs. 4 HGB.7 Eine einschrdnkende Auslegung des 8 129 Abs. 1
HGB wie bei der Haftung eines ausgeschiedenen Gesellschafters kommt
bei der Haftung eines Kommanditisten einer KG, tber deren Vermdgen

das Insolvenzverfahren eroffnet worden ist, nicht in Betracht.18

15 a.a.0., juris, Rn. 21.
16 a.a.0., juris, Rn. 23.
17 a.a.0, juris, Rn. 24.
18  a.a.0., juris, Rn. 25.
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b)

Eine Treuhandkommanditistin ist als Beteiligungsverwalterin oder als
Einzahlungstreuhanderin aus dem Treuhandverhéltnis nicht verpflich-
tet ist, einem Direktkommanditisten als Anleger fur seine Beitrittsentschei-

dung ein richtiges Bild Uber das Beteiligungsobjekt zu vermitteln.19

Bei einer Publikumspersonengesellschaft haftet ein mit einer eigenen
Kapitaleinlage beteiligter Treuhandkommanditist wegen der Verletzung
von Aufklarungspflichten bei der Anbahnung des Aufnahmevertrags
auch gegenuber nach ihm eintretenden Direktkommanditisten. Auf die H6-

he der Kapitaleinlage des Altgesellschafters kommt es nicht an.20

Die Prospekthaftung im weiteren Sinn ist ein Anwendungsfall der Haf-
tung fur Verschulden bei Vertragsschluss nach § 280 Abs. 1, 3, 8§ 282,
241 Abs. 2, 8311 Abs. 2 BGB. Danach obliegen demjenigen, welcher
selbst oder durch einen Verhandlungsgehilfen einen Vertragsschluss an-
bahnt, Schutz- und Aufklarungspflichten gegentiber seinem Verhandlungs-
partner, bei deren Verletzung er auf Schadensersatz haftet. Abgesehen
von dem Sonderfall des § 311 Abs. 3 BGB, in welchem auch ein Dritter
haften kann, wenn er in besonderem Mal3e Vertrauen fir sich in Anspruch
genommen hat, trifft die Haftung aus Verschulden bei Vertragsschluss
denjenigen, der den Vertrag im eigenen Namen abschlieRen will. Das
sind bei einem Beitritt zu einer KG grundsatzlich die schon zuvor beige-
tretenen Gesellschafter. Denn der Aufnahmevertrag wird bei einer Perso-
nengesellschaft zwischen dem neu eintretenden Gesellschafter und den
Altgesellschaftern geschlossen. Da Anknupfungspunkt fur die Aufkla-
rungspflichten die Anbahnung des Aufnahmevertrags ist, haftet ein mit
einer eigenen Kapitaleinlage beteiligter Treuhandkommanditist auch ge-
genuber den neu eintretenden Direktkommanditisten, mit denen er (und
die anderen Gesellschafter) den Aufnahmevertrag schliel3en. Gegeniber

einem beitrittswilligen Neugesellschafter haftet der bereits vor diesem bei-

19 Urteil vom 17. April 2018 — Il ZR 265/16 — juris, Rn. 14.
20 a.a.0., juris, Rn. 16.

Seite 7 von 42


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=628c273bf49ecbe0e6f250ed68d54f02&nr=84067&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

getretene Altgesellschafter. Der hierfir maf3gebliche und die Schutz-
pflichten begrindende Zeitpunkt ist regelméfig der Abschluss des Auf-
nahmevertrags des Altgesellschafters. Auf die fur die Erlangung der Ge-
sellschafterstellung lediglich deklaratorische Eintragung in das Han-
delsregister kommt es nicht an.2! Bei einer Publikumspersonengesell-
schaft ist eine Haftung wegen Verschuldens bei Vertragsschluss insoweit
ausgeschlossen, als sie sich gegen Altgesellschafter richten wirde, die
nach der Grindung der Gesellschaft rein kapitalistisch als Anleger bei-

getreten sind.22

Die einen nicht rein kapitalistisch als Anleger mit eigener Einlage einer
Publikumsgesellschaft beigetretenen Altgesellschafter treffenden Aufkla-
rungspflichten bei der Anbahnung des Aufnahmevertrags gegentber den
nach ihm rein kapitalistisch als Anleger beitretenden Gesellschaftern sind
unabhéangig von der Hohe der Beteiligung des Altgesellschafters und

der Anzahl weiterer Gesellschafter.23

c)

Jede Zuwendung an den Kommanditisten, durch die dem Gesellschafts-
vermogen ein Wert ohne eine entsprechende Gegenleistung entzogen
wird, stellt eine Rickzahlung der Einlage geméaR 8 172 Abs. 4 HGB dar-

stellt. Auf den Empfangswillen des Kommanditisten kommt es nicht an.24

Die Anwendung des Verbraucherdarlehensrechts (88 491 ff. BGB) auf
Rickzahlungen nach 8§ 172 Abs. 4 Satz 1 und Satz 2 HGB liegt fern.2
Aus der entsprechenden Anwendung des Verbraucherkreditrechts auf den
Schuldbeitritt zu einem Kreditvertrag folgt nichts anderes. Die analoge
Anwendung beruht beim Schuldbeitrittt darauf, dass der Vertrag tber ei-
nen Schuldbeitritt einem Kreditvertrag bei wertender Betrachtung gleichzu-

21 a.a.0., juris, Rn. 17.
22 3.a.0., juris, Rn. 19.
23 a.a.0., juris, Rn. 21.
24 Beschluss vom 20. Marz 2018 — Il ZR 239/16 — juris, Rn. 16.
25 a.a.0., juris, Rn. 20.
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stellen ist, wenn es sich bei dem Vertrag, zu welchem der Beitritt erklart
wird, um einen Kreditvertrag i.S.d. Verbraucherkreditrechts handelt. Da
das Verbraucherkreditrecht die Beteiligung Dritter auf Seiten des Kredit-
nehmers nicht regelt, besteht im Fall des Schuldbeitritts zu einem Kredit-
vertrag eine Lucke, die durch eine entsprechende Anwendung geschlos-

sen werden muss.26

Bei der Einlagenrickgewdahr fehlt es bereits an einem Kreditvertrag,
der als Anknipfungspunkt dienen kénnte. Eine Ausschittung bei mog-
licher spaterer Rickzahlungspflicht ist kein Kreditvertrag. Zudem bestehen
grundséatzliche Unterschiede zwischen der Haftung aus einem Schuld-
beitritt und der Haftung des Kommanditisten. Letztere beruht auf einer
gesetzlichen Regelung und nicht wie beim Schuldbeitritt zu einem Ver-
braucherdarlehen auf einer vertraglichen Vereinbarung. Schlie3lich ist die
Interessenslage nicht vergleichbar. Das Verbraucherkreditrecht bezweckt
den Schutz des Vertragspartners, die 88 171, 172 HGB hingegen den

Schutz der Glaubiger der Gesellschaft.2?

d)

Der Beschluss einer Publikumsgesellschaft ist genauso wie der Ge-
sellschaftsvertrag nach seinem objektiven Erklarungsbefund auszule-
gen. Es bedarf ebenso wie bei Gesellschaftsvertragen wegen der korper-
schaftlichen Struktur dieser Gesellschaften mit einer Vielzahl von person-
lich nicht miteinander verbundenen Gesellschaftern und einem wechseln-
den Mitgliederbestand grundsatzlich einer einheitlichen objektiven Aus-
legung, um den Inhalt des Beschlusses auch fiur spater beitretende Ge-
sellschafter verlasslich zu bestimmen. Dies gilt insbesondere dann, wenn
einem Beschluss zumindest mittelbar gesellschaftsvertragsdndernde Wir-
kung zukommt.28 Mal3geblich fiur die Auslegung sind danach Wortlaut,
Zusammenhang und Zweck des Beschlusses aus der Sicht eines ver-

standigen Publikumspersonengesellschafters. Umstande, die in dem Be-

26 3.a.0., juris, Rn. 24.
27 a.a.0., juris, Rn. 25.
28 Urteil vom 06. Marz 2018 — [I ZR 1/17 — juris, LS und Rn. 16.
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schluss keinen Niederschlag gefunden haben und bei einem Publikums-
gesellschafter nicht als allgemein bekannt vorausgesetzt werden kdnnen
oder fur ihn anhand des Beschlussantrags oder -protokolls nicht ohne wei-
teres erkennbar sind, kénnen zur Auslegung grundsatzlich nicht herange-

zogen werden.29

e)

Ist ein Anleger durch entscheidungserhebliche Prospektfehler zum Bei-
tritt einer KG bewogen worden, kann er im Rahmen der Prospekthaftung
im weiteren Sinne grundsatzlich auch einen etwaigen Minderwert seiner
Kommanditbeteiligung als erstattungsfahigen Schaden geltend ma-

chen.30

Ein Schadensersatzanspruch aus Prospekthaftung im weiteren Sinne
ist als Fall der Haftung wegen Verletzung vorvertraglicher Aufklarungs-
pflichten gemar 88 280, 311 Abs. 1 und 2, § 241 Abs. 2 BGB grundsatz-
lich nur auf Ersatz des Vertrauensschadens, d.h. des negativen Inter-
esses gerichtet. Der Geschadigte hat danach Anspruch auf Erstattung
des Schadens, den er dadurch erlitten hat, dass er auf die Richtigkeit und
Vollstandigkeit der Prospektangaben vertraut hat. Er ist so zu stellen, wie
er bei Offenbarung bzw. richtiger Darstellung der fir seinen Vertrags-
schluss mafigeblichen Umsténde stinde. Ein Anspruch auf das Erfil-
lungsinteresse kommt im Rahmen der Haftung wegen vorvertraglicher
Pflichtverletzung nur ausnahmsweise unter der Voraussetzung in Be-
tracht, dass ohne die haftungsbegrindende Pflichtverletzung ein Vertrag
zu anderen, fur den Geschadigten glunstigeren Bedingungen mit einem
Dritten oder auch demselben Vertragspartner zustande gekommen waére.
Dies hat der Geschadigte darzulegen und zu beweisen.31

Der durch Verletzung von Mitteilungs- oder Aufklarungspflichten zum Ver-

tragsschluss veranlasste Geschadigte kann im Rahmen des Vertrauens-

29 a.a.0., juris, Rn. 17.
30 Urteil vom 06. Februar 2018 — |l ZR 17/17 — juris, LS und Rn. 8.
31 a.a.0, juris, Rn. 9.
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schadensersatzes zwischen zwei Mdoglichkeiten des Schadensaus-
gleichs wahlen. Er kann entweder die Rickabwicklung des Vertrages
verlangen oder stattdessen an dem Vertrag festhalten und den Ersatz
der durch das Verschulden des anderen Teils veranlassten Mehraufwen-
dungen verlangen (sog. ,kleiner Schadensersatz®). In diesem Fall wird
der Vertrag nicht angepasst, sondern der zu ersetzende Vertrauensscha-
den auf die berechtigten Erwartungen des Geschadigten reduziert, die
durch den zustande gekommenen Vertrag nicht befriedigt werden.32

Bei einem Kaufvertrag geschieht dies durch die Herabsetzung der Leis-
tung des Geschadigten auf das tatsadchlich angemessene Mal3. Der Ge-
schadigte wird damit so behandelt, als wére es ihm bei Kenntnis der wah-
ren Sachlage gelungen, den Vertrag zu einem niedrigeren Preis abzu-
schlieBen. Sein Schaden ist danach der Betrag, um den er den Kauf-
gegenstand zu teuer erworben hat. Da es sich hierbei nur um die Be-
messung des verbliebenen Vertrauensschadens handelt, braucht der Ge-
schadigte in diesem Fall auch nicht nachzuweisen, dass sich der Vertrags-
partner auf einen Vertragsschluss zu einem niedrigeren Preis eingelassen
hatte. Entscheidend ist vielmehr allein, wie der Geschadigte sich bei ord-
nungsgemaller Aufklarung verhalten héatte. Verbleibende Unklarheiten
gehen zu Lasten des aufklarungspflichtigen Verkaufers. 33 Diese
Grundsatze gelten auch fiur die Beteiligung als Kommanditist an einer
KG.34

Fur die Bemessung des verbliebenen Vertrauensschadens des Anle-
gers anhand der Differenz zwischen seinem geleisteten Beteiligungsbe-
trag und dem tatsachlichen Wert seiner Beteiligung kommt es nicht darauf
an, ob sich der Vertragspartner auf einen Vertragsschluss zum tatsach-
lichen Beteiligungswert eingelassen héatte, da der tatsachliche Beteili-
gungswert nur ein Rechnungsposten bei der Schadensberechnung ist.

Ob der Anlege seine Beteiligung tatséachlich gegen Zahlung eines Betrags

32 a.a.0., juris, Rn. 12.
33 a.a.0., juris, Rn. 13.
34 a.a.0., juris, Rn. 14.
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in der H6he des von ihnen behaupteten geringeren Werts der Beteiligung

hatten zeichnen kénnen, ist daher unerheblich.35

Eine teilweise Erstattung des Anlagebetrages als "kleiner Schadens-
ersatz" fuhrt auch nicht zu einem Wiederaufleben der Kommanditisten-
haftung wegen teilweiser Rickerstattung der Einlage gemaf § 172 Abs. 4
HGB fuhren. Dem steht bereits entgegen, dass sich der Anspruch aus
Prospekthaftung im weiteren Sinne nicht gegen die KG richtet, sondern
gegen die Initiatoren der Gesellschaft, die Grindungsgesellschafter
und gegen diejenigen, die sonst fur die Mangel ihres Beitritts verantwort-
lich sind. Eine etwaige Schadensersatzzahlung von diesen hatte damit
auch keinen Einfluss auf das von dem Anleger in voller HOhe eingebrachte

und der KG weiterhin zur Verfligung stehende Kommanditkapital.36

Diese Art der Schadensberechnung fuhrt auch nicht zu einer dem Scha-
densrecht fremden "Gewinnmaximierung"”, weil danach ein Anleger so-
gar dann die teilweise Erstattung seines eingesetzten Kapitals verlangen
konnte, wenn er im Laufe der Beteiligung viel hohere Ausschittungen er-
halten sollte, als selbst nach den (Uberhéhten) Ertragsprognosen im Pros-

pekt zu erwarten gewesen sind.3”

Mafgeblich fur die Bemessung des zu erstattenden Vertrauensschadens
beim "kleinen Schadensersatz" in Form der vom anderen Teil veranlass-
ten Mehraufwendungen ist grundsatzlich der Vergleich der Werte von
Leistung und Gegenleistung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses. An-
deres ergibt sich auch nicht daraus, dass ein Schaden zu verneinen sein
kann, wenn der Vertragsschluss trotz der Abweichung vom Prospekt ins-
gesamt nicht nachteilig ist, weil der Wert der Gegenleistung seine eigene
Leistung zumindest erreicht, es sei denn, die erworbene Anlage ist von
der im Prospekt beschriebenen grundlegend verschieden oder fir die

Zwecke des Anlegers nicht brauchbar. Auch hiernach ist fur die Feststel-

35 a.a.0., juris, Rn. 17.
36 a.a.0., juris, Rn. 18.
37 a.a.0., juris, Rn. 19.
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lung eines erstattungsfahigen Minderwerts auf einen Vergleich der Werte
von Leistung und Gegenleistung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ab-

zustellen.38

Eine schadensmindernde Berlcksichtigung spaterer, nicht prognosti-
zierter Ausschuttungen kame nur im Rahmen einer Vorteilsausglei-
chung in Betracht. Hierfur fehlt es aber an dem dafir notwendigen inne-
ren Zusammenhang, sofern der Anleger die Ausschuttungen auch bei ei-
nem Erwerb der Beteiligung zu einem ihrem damaligen tatsachlichen Wert

entsprechenden Anlagebetrag erzielt hatte.3°

Der Anleger muss auch nicht im Gegenzug zu einer Erstattung des uber-
zahlten Anlagebetrages eine entsprechende Reduzierung des Nennwerts
seiner Gesellschaftsbeteiligung hinnehmen. Dass der Nennwert der Betei-
ligung im Fall einer solchen Teilerstattung hoher ist als die vom Anleger
bei wirtschaftlicher Betrachtung tatsachlich geleistete Zahlung, andert
nichts daran, dass er die Beteiligung fir einen tberhdhten Betrag erwor-
ben hatte und ihm dadurch ein zu erstattender Vertrauensschaden ent-

standen ist.

f)

Der gegen einen Treugeber gerichtete Anspruch auf Leistung der Ein-
lage steht unmittelbar der (Publikums) GmbH & Co. KG zu, wenn der
Treugeber im Innenverhaltnis die Stellung eines unmittelbaren Gesell-
schafters (Quasi-Gesellschafter) hat bzw. haben soll. Aus dieser Stellung
ergeben sich einerseits gegen die Gesellschaft bestehende Rechte der
Treugeber; andererseits kdnnen gesellschaftsrechtliche Verpflichtungen
wie die Verpflichtung zur Leistung der Einlage im Innenverhéltnis die Treu-

geber unmittelbar treffen.40

38 a.a.0., juris, Rn. 20.
39 a.a.0, juris, Rn. 21.

40 Urteil vom 30. Januar 2018 — [I_ZR 137/16 — juris, Rn. 13; vgl. auch die gleichlautenden
Urteile vom 30. Januar 2018 — |l ZR 108/16 — und — Il ZR 242/16 — sowie die Urteile vom
13. Méarz 2018 — Il ZR 243/16 — und vom 15. Mai 2018 — Il ZR 222/17 —und — 1l ZR 92/16 —.
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Im Fall einer sog. offenen oder qualifizierten Treuhand, gerade bei der
treuhé@nderischen Zusammenfassung zahlreicher Geldgeber, kdnnen die
an der Gesellschaft Beteiligten ihr gesellschafterliches Innenverhaltnis
so gestalten, als ob die Treugeber selbst Gesellschafter waren. Ein sol-
ches Vertragsverhaltnis mit den Gesellschaftern ist regelméaRig anzuneh-
men, wenn — wie bei Publikumsgesellschaften haufig — die mittelbare Be-
teiligung erst noch zu werbender Anleger und damit eine Verzahnung von
Gesellschaft und Treuhand im Gesellschaftsvertrag von vornherein
vorgesehen ist und im Hinblick darauf bestimmte Rechte und Pflichten
der Anleger schon im Gesellschaftsvertrag, den der Bundesgerichtshof

selbst auslegen kann, geregelt sind.4!

Selbst wenn die Vertrdge weder eine ausdriickliche Gleichstellung von
Treugebern mit Direktkommanditisten im Innenverhaltnis noch Regelun-
gen Uber unmittelbare Rechte und Pflichten der Treugeber im Verhalt-
nis zur Gesellschaft oder eine Verpflichtung zur Zahlung der Einlage un-
mittelbar an die Gesellschaft vorsehen, kann gleichwohl den Treugebern
aufgrund der vertraglichen Konstruktion eine den Direktkommanditisten
entsprechende Stellung zukommen. 42 Es spricht auch nicht zwingend
gegen die Annahme einer Gleichstellung, dass dem Treugeberkommandi-
tisten die Gesellschafterrechte und -pflichten nach der Konstruktion des
Treuhandvertrages zunachst nur durch Vermittlung des Treuhanders zu-
stehen sollen, wenn im Treuhandvertrag zugleich die wesentlichen
Schritte fir eine Angleichung dieser nur mittelbaren Befugnisse an eine

unmittelbare Berechtigung angelegt bzw. vollzogen sind.43

Einer Gleichstellung der Treugeberkommanditisten mit den Direktkom-
manditisten steht schlief3lich auch nicht entgegen, dass die Beteiligungs-
summe nach der Beitrittserklarung, der Zusatzvereinbarung und des
Treuhandvertrags nicht unmittelbar auf das Konto der Gesellschaft,

sondern ausdricklich ausschliellich auf das Konto der Treuhandkom-

41 a.a.0., juris, Rn. 14, 16. — Ebenso Urteil vom 30. Januar 2018 — |l ZR 95/16 — juris, Rn. 19.
42 a.a.0., juris, Rn. 22.
43 a.a.0., juris, Rn. 24.
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manditistin zu zahlen ist.44 Die Verpflichtung zur unmittelbaren Zahlung
der Einlage an die Gesellschaft ist zwar ein Gesichtspunkt, der fur eine
Gleichstellung der Treugeberkommanditisten mit Direktkommanditisten
spricht, aber keine notwendige Voraussetzung. Ob eine solche Gleich-
stellung vorliegt, beurteilt sich vielmehr maRgeblich aufgrund einer Ge-
samtwirdigung samtlicher vertraglicher Regelungen zur Stellung des
Treugebers. Daher kdnnen auch im Ausgangspunkt nur mittelbar begriin-
dete Rechte und Pflichten bei entsprechender vertraglicher Verstarkung
ohne zusatzliche Pflicht zur unmittelbaren Zahlung an die Gesellschaft
eine Gleichstellung des Treugeberkommanditisten begriinden.4> Dies gilt
umso mehr, wenn sich aus den vertraglichen Vorgaben ergibt, dass die
Einzahlung des Treugeberkommanditisten jedenfalls im Ergebnis eine
Zahlung an die Gesellschaft darstellt, bei der die Treuhandkommanditistin

nur als Mittler zwischengeschaltet ist.46

Die Abwicklungsanordnung der BaFin wirkt gemaf 8§ 38 Abs. 1 Satz 2
KWG wie ein gesellschafts- bzw. handelsrechtlicher Auflésungsbe-
schluss und fihrt zur Liquidation des Unternehmens. Die Durchfiihrung
der Liquidation richtet sich nach dem Gesellschaftsvertrag, sofern dieser
hierzu Regelungen enthalt, andernfalls nach den gesetzlichen Regelun-

genl47

Der nach 8 38 Abs. 2 KWG bestellte Abwickler hat grundsatzlich die glei-
che Stellung wie ein von den Gesellschaftsorganen oder Gesellschaftern
bestellter Liquidator. Nach 8 161 Abs. 2, § 149 Abs. 1 Satz 1 HGB ob-
liegt es dem Liquidator u.a., die Forderungen der Gesellschaft einzuzie-
hen. Hierunter féllt auch die Einziehung rickstandiger Einlagen, wenn
und soweit sie fur die Durchfuhrung der Liquidation, insbesondere fur

die Befriedigung der Glaubiger bendtigt werden.48

44 a.a.0., juris, Rn. 28.
45 a.a.0., juris, Rn. 29.
46 a.a.0., juris, Rn. 30.
47 a.a.0., juris, Rn. 33.
48 a3.a.0., juris, Rn. 34.
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Die Einlageverpflichtung ist mit Zeichnung der Beteiligung in voller H6-
he gemald der Beitrittserklarung nebst Zusatzvereinbarung entstanden.49
Die Einforderung der ruckstandigen Einlagen stellt kein neues, werben-
des Geschaft dar, das ab dem Zeitpunkt der sofort vollziehbaren Abwick-
lungsanordnung gemaf 8§ 38 KWG, § 149 HGB grundsatzlich untersagt
ware. Es handelt sich lediglich um die Abwicklung der bereits bestehen-
den vertraglichen Vereinbarungen durch Einforderung bzw. Erfullung der
daraus resultierenden Leistungspflichten, die zudem gerade dem geander-
ten, der Abwicklungsanordnung entsprechenden, Gesellschaftszweck der
Liquidation dienen soll.50 Aus diesem Grund greift auch der Einwand nicht
durch, die Leistungspflicht sei wegen Unmoglichkeit der Gegenleistung
gemal 8§ 275 Abs. 1, § 326 Abs. 1 BGB entfallen. Da sich der Gesell-
schaftszweck mit der Abwicklungsanordnung von der werbenden Tatigkeit
in eine Liquidation geé&ndert hat, kann der Treugeber die Leistung seiner
Einlage nicht mehr von der Erbringung der fur die werbende Téatigkeit zu-
gesagten Gegenleistung abhangig machen, sondern hat seine Einlage zu

leisten, soweit sie fur die Abwicklung erforderlich ist.51

Grundsatzlich durfen ausstehende Einlagen im Rahmen der Liquidation
einer Fondsgesellschaft nur eingefordert werden, wenn und soweit dies
zur Durchfihrung der Abwicklung, d.h. fir die Befriedigung der Glaubiger
oder fur liguidationszweckgemal3e Tatigkeiten erforderlich ist. Dabei ist
der Liquidator zwar nicht gehalten, die zu Liquidationszwecken benotigten
Betrage so einzufordern, dass alle Gesellschafter gleichmaRig belastet
werden. Vielmehr steht die Entscheidung dariber, ob und in welchem Um-
fang er gegentber den einzelnen Gesellschaftern riickstéandige Einlagefor-
derungen geltend macht, in seinem pflichtgemal auszuibenden Ermes-
sen. Voraussetzung dafir bleibt jedoch, dass der jeweils eingeforderte
Betrag fur die Abwicklung erforderlich sein muss. Der Ausgleich zwischen

den Gesellschaftern erfolgt demgegentber grundséatzlich erst im Rahmen

49 a.a.0., juris, Rn. 36.
50 a.a.0., juris, Rn. 38.
51 a.a.0., juris, Rn. 39.
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der sich an die Abwicklung anschlieRenden Auseinandersetzung bzw.

der Schlussabrechnung.5?

Den auf Zahlung rickstandiger Einlage in Anspruch genommenen Gesell-
schafter trifft die Darlegungs- und Beweislast dafir, dass der eingefor-
derte Betrag fur die Abwicklung nicht bendtigt wird, der Abwickler hat
aber die insoweit bedeutsamen Verhéaltnisse der Gesellschaft darzustel-
len, soweit nur er dazu imstande ist; insoweit hat er im Einzelnen darzule-
gen, wozu die eingeforderten Betrdge im Rahmen der Abwicklung bendtigt

werden.53

Mal3geblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung dieser Erforderlichkeit ist
der Schluss der mundlichen Verhandlung (vgl. § 128 Abs. 2, § 136
Abs. 4, 88 296a, 310 ZPO), so dass eine etwaige positive Entwicklung der
Liquiditatssituation im Laufe des Verfahrens zu beriicksichtigen ist. Dabei
ist auch eine etwaige Verbesserung der Liquiditat durch bereits eingezo-
gene rickstandige Einlagen anderer Gesellschafter bertcksichtigungsfa-
hig. Der Gleichbehandlungsgrundsatz steht nicht entgegen, da abschlie-
Rend noch ein Ausgleich unter den Gesellschaftern durchzufiihren ist.54

Der Abwickler einer Publikums-KG ist auch ohne gesellschaftsvertrag-
liche Erméachtigung zur Einforderung rickstandiger Einlagen zum
Zweck des Ausgleichs unter den Gesellschaftern befugt, sofern keine an-
derweitige gesellschaftsvertragliche Regelung existiert.>> Das gilt auch fur
einen nach 8§ 38 Abs. 2 KWG bestellten Abwickler der Gesellschaft.56 Je-
denfalls im Fall der Auflésung einer Publikums-KG in Form einer Massen-
gesellschaft ist eine solche Befugnis des Liquidators deshalb zu bejahen,
weil andernfalls der erforderliche Ausgleich unter den Gesellschaftern bei
der fur Massengesellschaften typischen Vielzahl von Gesellschaftern, die

52 a.a.0., juris, Rn. 41. — Ebenso Urteil vom 30. Januar 2018 — [l ZR 95/16 — juris, Rn. 58.
53 a.a.0., juris, Rn. 42. — Ebenso Urteil vom 30. Januar 2018 — [l ZR 95/16 — juris, Rn. 59.
54 a.a.0., juris, Rn. 43. — Ebenso Urteil vom 30. Januar 2018 — || ZR 95/16 — juris, Rn. 60.
55 Urteil vom 30. Januar 2018 — Il ZR 95/16 — juris, LS 1 und Rn. 67.

56 a.a.0., juris, Rn. 49. — Ebenso Urteil vom 30. Januar 2018 — [l ZR 95/16 — juris, Rn. 61.
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untereinander nicht personlich verbunden sind, nicht gewahrleistet, zumin-
dest aber in unzumutbarer Weise erschwert wéare. Schon dieser Gesichts-
punkt rechtfertigt es, jedenfalls bei Publikumsgesellschaften eine Befugnis
des Liquidators zum Innenausgleich auch ohne zumindest indirekte Er-
machtigung durch die Gesellschafter — wie etwa in der Form einer von
einer Gesellschafterversammlung festgestellten (vorlaufige) Schlussrech-
nung unter Einbezug des Innenausgleichs anzunehmen.5” Das gilt auch
dann, wenn die Abwicklung der Gesellschaft nach § 38 KWG angeordnet
wurde. 58 Die Einforderung ruckstandiger Einlagen zum Ausgleich zwi-
schen den Gesellschaftern kommt im Regelfall jedoch erst dann in Be-
tracht, wenn und soweit ein im Rahmen der Auseinandersetzungsrech-
nung zu erstellender Ausgleichungsplan einen Passivsaldo zu Lasten

des in Anspruch genommenen Gesellschafters aufweist.59

Ein Ausgleichungsplan kann ausnahmsweise entbehrlich sein, wenn es
unter besonderen Umstanden, insbesondere wenn die Abwicklung lan-
gere Zeit dauert und den Belangen der Glaubiger schon vorher voll Rech-
nung getragen ist, nach dem Grundsatz der Gleichbehandlung gerecht-
fertigt ist, auch ohne Ausgleichungsplan Vorschiisse an die ausgleichsbe-
rechtigten Gesellschafter zu zahlen und dementsprechend riickstandige
Einlagen einzufordern. Das setzt aber in jedem Fall die Feststellung vor-
aus, dass der in Anspruch genommene Gesellschafter im Ergebnis noch
etwas einzuzahlen hat. In diesem Fall muss der Liquidator den geltend ge-

machten Ausgleichsanspruch dartun und beweisen.80

9)
Als actio pro socio wird die Geltendmachung eines Anspruchs aus

dem Gesellschaftsverhaltnis durch einen Gesellschafter im eigenen
Namen gegen einen Mitgesellschafter auf Leistung an die Gesellschaft

57 a.a.0., juris, Rn. 60.
58 a.a.0., juris, Rn. 61.
59 a.a.0., juris, Rn. 63.
60 a.a.0., juris, Rn. 65.
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bezeichnet. Sie wurzelt im Gesellschaftsverhéltnis und ist Ausfluss des

Mitgliedschaftsrechts des Gesellschafters.6?

Mit dem Schadensersatzanspruch der KG gegen den Geschaftsfuhrer
der Komplementar-GmbH wird kein Anspruch gegen einen Mitgesell-
schafter geltend gemacht, sondern gegen einen Nichtgesellschafter.
Die Einziehung einer Gesellschaftsforderung ist bei einer Personen-
handelsgesellschaft ein Akt der Geschéaftsfiuhrung, die grundséatzlich
Aufgabe der geschéftsfihrenden Gesellschafter ist. Demgemald braucht
auch kein Gesellschafter zu dulden, dass ein nichtberechtigter Gesell-
schafter die in der klageweisen Geltendmachung einer Forderung gegen
Dritte liegende Geschéftsfihrungsmalinahme allein trifft und damit die ge-
setzlichen oder gesellschaftsvertraglichen Bestimmungen Uber die Ge-
schéaftsfuhrungsbefugnis durchbricht. Dies gilt auch fur die GmbH & Co.
KG. Die Geltendmachung von Schadensersatzforderungen der KG ge-
maR 8 43 Abs. 2 GmbHG analog gegen einen Fremdgeschaftsfiihrer
obliegt deren geschaftsfiihrender Gesellschafterin, folglich der Komple-

mentar-GmbH.62

Eine actio pro socio fur Anspriche der KG gegen einen geschaftsfuhren-
den Gesellschafter ist zwar moglich, jedoch nicht gegentber Dritten, also
Nichtgesellschaftern.63 Eine Erweiterung dieser Grundsatze dahin, dass
die Kommanditisten einer GmbH & Co. KG Anspriche der Gesellschaft
gegen Dritte (actio pro societate) und damit auch gegen den Fremdge-
schéftsfuhrer der Komplementar-GmbH geltend machen kénnen, ist nicht
angezeigt.54 Anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass ein Fremdge-
schaftsfuhrer einer Komplementar-GmbH regelm&Rig Anspriiche der KG
gegen sich selbst nicht geltend machen wird. %5

61 Urteil vom 19. Dezember 2017 — Il ZR 255/16 — juris, Rn. 11 = BB 2018, 271 = DB 2018, 247
= NWB 2018, 320 = WM 2018, 235 = ZIP 2018, 276.

62 a.a.0., juris, Rn. 12.
63 a.a.0., juris, Rn. 13.
64 a.a.0., juris, Rn. 14.
65 a.a.0., juris, Rn. 15.
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Es besteht kein Bedirfnis, den Kommanditisten einer GmbH & Co. KG
den unmittelbaren Durchgriff auf den Fremdgeschaftsfihrer wegen Scha-
densersatzansprichen der Gesellschaft in Folge der Verletzung von Ge-
schéaftsfuhrerpflichten zu erméglichen. Die Verletzung der Pflichten des
Geschaftsfuhrers bei der Geschaftsfiihrung fir die GmbH als Komplemen-
tarin und zugleich fur die KG muss sich im Innenverhaltnis zwischen Kom-
plementar-GmbH und KG erstere nach § 31 BGB zurechnen lassen. Die
Komplementar-GmbH ist damit gegentber der KG zum Schadensersatz
verpflichtet, hat aber selbst einen Ersatzanspruch gegen ihren Geschafts-
fuhrer nach § 43 Abs. 2 GmbHG. Die Anspriche der KG gegen die Kom-
plementéar-GmbH kénnen die Kommanditisten im Wege der actio pro socio
geltend machen. Sie kdnnen daher auch einen Titel gegen die Komple-
mentar-GmbH erstreiten und daraus in deren Anspruch gegen ihren Ge-
schaftsfihrer nach 8§ 43 Abs. 2 GmbHG vollstrecken.56

h)
Die Vorschriften der 88 60, 61 InsO kénnen in der Eigenverwaltung einer
juristischen Person (im Streitfall: GmbH & Co. KG) analog auf die vertre-

tungsberechtigten Geschaftsleiter angewendet werden. 67

Das Gesetz enthéalt im Blick auf die Haftung der Geschéftsleiter bei Anord-
nung der Eigenverwaltung Uber das Vermdgen einer insolventen Gesell-
schaft eine unbeabsichtigte Regelungsliicke, weil die Verweisung des
§ 270 Abs. 1 Satz 2 InsO auf 88 60, 61 InsO die Organe des Schuldners

nicht unmittelbar erfasst.¢8

Der Gesetzgeber hat die Frage nicht behandelt, ob die Organe einer Ge-
sellschaft in der Eigenverwaltung den Beteiligten fir Pflichtwidrigkeiten
nach 88 60, 61 InsO haften. Ausdriicklich sieht das Gesetz durch § 274
Abs. 1, 8 60 Abs. 1 InsO eine Haftung des Sachwalters vor, wenn er seine

Aufgabe, die Geschaftsfuhrung zu tUberwachen, missachtet (BT-Drucks.

66 a.a.0., juris, Rn. 16.
67 Urteil vom 26. April 2018 — IX ZR 238/17 — juris, Rn. 13.
68 a.a.0., juris, Rn. 15.
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12/2443, S. 224). Die Uberwachung betrifft gemaR § 274 Abs. 2 InsO aus-
dricklich die Geschaftsfihrung und nicht die Person des Schuldners. Trifft
den Aufsichtspflichtigen eine Haftung, erscheint es folgerichtig, gleicher-
mafen die Geschéftsleiter als uberwachte, unmittelbar handelnde Perso-
nen einer Haftung zu unterwerfen, zumal sich mit der Eigenverwaltung be-
sondere Pflichten der Geschéftsleitung verbinden. Diese Bewandtnis hat
der Gesetzgeber, soweit er sich mit einer Verweisung des 8 270 Abs. 1
Satz 2 InsO auf 88 60, 61 InsO begnugte, ersichtlich nicht ergriindet.

Da die Geschéftsleiter in der Insolvenz einer eigenverwalteten Gesell-
schaft Uber ihre organschaftlichen Befugnisse hinaus origindre Aufgaben
eines Insolvenzverwalters wahrnehmen, ist ein besonderes Haftungsbe-
darfnis fur etwaige Pflichtverletzungen anzuerkennen.6® Dementsprechend
betrifft die Uberwachung der Geschéftsleiter durch den Sachwalter in
erster Linie die ordnungsgeméfe Wahrnehmung ihrer insolvenzrecht-
lichen Befugnisse. Infolge des schwerpunktmaRligen insolvenzrechtlichen
Verantwortungsbereichs wird der Geschéftsleiter in der Eigenverwaltung
als Amtswalter mit gesetzlich bestimmten Rechten und Pflichten bezeich-
net, gleichsam als Insolvenzverwalter in eigener Sache. Die zugunsten
der Beteiligten wahrzunehmenden insolvenzrechtlichen Schutzpflichten
hangen nicht davon ab, ob unter der Leitung eines Insolvenzverwalters ein
Regelverfahren oder in der Verantwortung der Vertretungsorgane ein

Eigenverwaltungsverfahren stattfindet. 70

Werden die Geschéftsleiter ihren insolvenzspezifischen Pflichten nicht
gerecht, verbinden sich damit naturgemafd haftungsrechtliche Folgerun-
gen. Es entspricht einem allgemeinen Grundsatz, dass jeder, der Uber
erhebliche Herrschafts- und Einflussmoéglichkeiten verfugt, im Falle
eines Fehlgebrauchs einer personlichen Haftung zu unterwerfen ist.
Die personliche Haftung soll die Verantwortlichen dazu anhalten, von ihren

Befugnissen unter Wahrung der Belange betroffener Dritter sorgfaltig

69 a.a.0., juris, Rn. 27.
70 a.a.0., juris, Rn. 28.
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Gebrauch zu machen. Ebenso soll die ordnungsgeméflRe Amtsausibung
des Insolvenzverwalters durch seine Haftung geftérdert werden. Diese
Erwagungen gelten gleichermalien fur die Tatigkeit der Vertretungsorgane
in der Eigenverwaltung einer Gesellschaft. Bei diesem Befund besteht
ebenso wie im Regelverfahren ein Haftungsbedurfnis, wenn Geschéftslei-
ter einer eigenverwalteten Gesellschaft die ihnen Ubertragenen insolvenz-

rechtlichen Befugnisse fehlerhaft ausiben.”?

Die gesetzliche Geschaftsleiterhaftung insbesondere aus 8§ 43 Abs. 2
GmbHG, 8§ 93 Abs. 2 Satz 1 AktG ist als reine Binnenhaftung nicht ge-
eignet, die berechtigten Interessen der Beteiligten wirksam zu schitzen,
die durch Pflichtwidrigkeiten der Vertretungsorgane einer in Eigenverwal-
tung gefuhrten Gesellschaft geschadigt werden. 72 Uberdies begriinden
Pflichtwidrigkeiten der Geschaftsleiter zum Nachteil am Insolvenzverfah-
ren Beteiligter nicht ohne weiteres einen gemal 8§ 43 Abs. 2 GmbHG, § 93
Abs. 2 Satz 1 AktG ersatzfahigen Eigenschaden der Gesellschaft.”3 Den
Belangen der Verfahrensbeteiligten wird ebenfalls nicht hinreichend
genugt, indem die Gesellschaft selbst im Falle etwaiger Pflichtverletzun-
gen ihrer Organe kraft der Verweisung des 8§ 270 Abs. 1 Satz 2 InsO einer
Haftung aus 88 60, 61 InsO unterworfen wird, die sie als Eigenschaden
gemaR § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG, § 43 Abs. 2 GmbHG zum Ruckgriff ge-

gen den Geschéftsleiter berechtigt.”4

Der Zweck der 88 60, 61 InsO, fur Pflichtverletzungen neben dem Schuld-
ner einen personenverschiedenen, leistungsfahigen Dritten in Regress zu
nehmen, wird zudem verfehlt, wenn sich die Haftung aus 88 60, 61 InsO
allein unmittelbar gegen den Schuldner selbst richtet. Da die Vorschriften
der 88 60, 61 InsO Geschadigte mit Hilfe eines Direktanspruchs der Un-
gelegenheit entheben sollen, sich aus Anspriichen des Schuldners gegen

den Verwalter zu befriedigen, ware es nicht sachgerecht, eine Haftung der

71 a.a.0., juris, Rn. 29.
72 a.a.0., juris, Rn. 30.
73 a.a.0. juris, Rn. 32.
74 a.a.0., juris, Rn. 33.
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Gesellschaft aus 88 60, 61 InsO zu statuieren, um auf der Grundlage des
in 8 43 Abs. 2 GmbHG, § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG wurzelnden Freistellungs-
anspruchs der Gesellschaft gegen den Geschéftsleiter Ruckgriff zu neh-
men. Der Direktanspruch des Beteiligten gegen den Geschaftsleiter aus
88 60, 61 InsO bewirkt zudem, dass mit seiner Geltendmachung faktisch
der Freistellungsanspruch des daneben selbst haftenden Schuldners
durchgesetzt wird.”> Vor diesem Hintergrund wird eine um Anspriche
aus 88 60, 61 InsO aufgestockte Binnenhaftung der Geschéftsleiter den
schutzwirdigen Belangen aul3enstehender Glaubiger nur unvollkommen

gerecht.”6

Ebenso scheiden im Falle der Nichterfullung vertraglicher Verbindlichkei-
ten durch die in Eigenverwaltung gefiuihrte Gesellschaft regelméafig An-
spriche der Glaubiger aus Verschulden bei Vertragsschluss (8 280
Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 3 BGB) gegen die Geschéftsleiter aus,
weil dieser typischer Weise keinen Vertrauenstatbestand schafft, der

eine Haftung aus Verschulden bei Vertragsschluss rechtfertigen kénnte.??

Anspriche der Beteiligten des Insolvenzverfahrens gegen die Ge-
schéftsleiter kdnnen nicht auf 8 43 Abs. 2 GmbHG in Verbindung mit den
Grundsatzen des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
gesttitzt werden. 78 Pflichtwidrigkeiten des Geschéftsfihrers im Rahmen
der Eigenverwaltung tber das Vermdgen einer GmbH kdnnen einen eige-
nen, gemai 8§ 43 Abs. 2 GmbHG zu ersetzenden Schaden der Gesell-
schaft hervorrufen. Wirde der Geschéftsfuhrer neben diesem Schadens-
ersatzanspruch auch Anspriichen der Gesellschaftsglaubiger ausgesetzt,
kdme es durch die damit verbundene Aul3enhaftung zu einer schranken-
losen Haftungserweiterung, die mit 8 43 Abs. 2 GmbHG unvereinbar

ist.7®

75 a.a.0., juris, Rn. 35.
76 a.a.0., juris, Rn. 36.
77 a.a.0., juris, Rn. 37.
78 a.a.0., juris, Rn. 42.
79 a.a.0., juris, Rn. 46.
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Die bestehende Gesetzeslicke ist dahin zu schlieRen, dass die Ge-
schéftsleiter einer eigenverwalteten Gesellschaft den Beteiligten entspre-
chend dem Regelungsplan des Gesetzes fir die Verletzung ihnen oblie-
gender insolvenzspezifischer Pflichten analog 88 60, 61 InsO auf Scha-
densersatz haften. Die gebotene haftungsrechtliche Gleichstellung einer
insolventen, in Eigenverwaltung befindlichen Gesellschaft (8 270 Abs. 1
InsO) mit einer im Regelinsolvenzverfahren befindlichen Gesellschaft kann
angesichts fehlender anderweitiger hinreichend geeigneter rechtlicher
Instrumentarien nur verwirklicht werden, indem die Geschéftsleiter der
eigenverwalteten Gesellschaft gegentber den Beteiligten einer Haftung
nach 88 60, 61 InsO unterworfen werden.80

Die Geschaftsleiter werden nach Eroffnung des Eigenverwaltungsver-
fahrens nicht mehr allein aufgrund ihrer gesellschaftsrechtlichen
Leitungsmacht téatig, sondern nehmen auch und vor allem insolvenz-
rechtliche Rechte und Pflichten fur die Gesellschaft wahr. In der Eigen-
verwaltung tUben die Geschéftsleiter gleich einem Insolvenzverwalter frei
von Anordnungen der gesellschaftsrechtlichen Uberwachungsorgane
(8 276a Satz 1 InsO fur die Gesellschaft die Verfiigungsbefugnis aus. Die
Geschaftsleiter entscheiden fir den Schuldner Gber die Erfillung beider-
seits nicht vollstéandig abgewickelter Vertrage (8 279 InsO) wie auch tber
die Ausuibung von Sonderkindigungsrechten (88 109, 113 InsO) und sind
dazu berufen, Gegenstande zu verwerten (8 282 Abs. 1 Satz 1 InsO), an
denen Absonderungsrechte bestehen. Ferner kdnnen Geschéftsleiter die
Feststellung einer Forderung zur Tabelle kraft ihres Widerspruchs verhin-
dern (8 283 Abs. 1 Satz 1 InsO) und durch die Insolvenz unterbrochene
(8 240 InsO) Rechtsstreitigkeiten aufnehmen. Bei der Austbung ihrer
Kompetenzen haben die Geschaftsleiter vorrangig auf die Belange der

Glaubiger Bedacht zu nehmen.81

80  a.a.0., juris, Rn. 50.
81 a.a.0., juris, Rn. 53.
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Es ware ungereimt, im Falle einer Pflichtverletzung der Geschéftsleiter
nur den auf eine bloRe Uberwachung ihrer Geschaftsfiilhrung beschrank-
ten Sachwalter haftbar zu machen (88 60, 274 Abs. 1 InsO), hingegen
die von ihm kontrollierten Geschaftsleiter als Entscheidungstrager der
Eigenverwaltung von einer insolvenzrechtlichen Haftung zu entlasten. Da
dem Schuldner selbst im Eigenverwaltungsverfahren die Funktionen des
Insolvenzverwalters obliegen, erscheint eine Haftung seiner sich tatsach-
lich dieser Kompetenzen bedienenden Vertretungsorgane aus 88 60, 61

InsO unabweisbar.82

Der Geschaftsleiter haftet in der Eigenverwaltung nicht nur nach Mal3ga-
be des § 60 InsO sondern auch aus der Vorschrift des § 61 InsO. Zwar
verweist 8§ 274 Abs. 1 InsO bei der Haftung des Sachwalters nur auf § 60
InsO und nicht auch auf 8 61 InsO. Die beschrankte Verweisung beruht
darauf, dass der Schuldner verwaltungs- und verfiigungsbefugt bleibt und
den Sachwalter, der selbst keine Verbindlichkeiten begriinden kann,
insoweit keine Verantwortung trifft. Ist allerdings nach Mal3gabe des § 277
Abs. 1 Satz 1 InsO angeordnet worden, dass bestimmte Rechtsgeschéafte
nur mit Zustimmung des Sachwalters wirksam sind, unterliegt dieser nach
88 61, 277 Abs. 1 Satz 3 InsO einer Haftung, sofern er fir nicht erfullbare
Geschafte sein Einverstdndnis erteilt. Im Blick auf ihre umfassende
Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis und die Verantwortung fur samtli-
che von ihnen eingegangenen Verbindlichkeiten trifft die Geschéftsleiter
der Gesellschaft stets eine Haftung auch aus 8 61 InsO. Es ist kein
tragfahiger Grund ersichtlich, Geschaftsleiter im Unterschied zu dem
Insolvenzverwalter bei der Begriindung von Masseverbindlichkeiten durch

die Nichtanwendung des 8 61 InsO zu privilegieren.83

82 a.a.0., juris, Rn. 47.
83 a.a.0., juris, Rn. 64.
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3.
Recht der Gesellschaft mit beschréankter Haftung

Zum Recht der Gesellschaft mit beschréankter Haftung (im Folgenden:

GmbH) ergingen die nachfolgenden Entscheidungen:

a)

Ist der GmbH-Geschaftsfuhrer im AufRenverhdaltnis zur Alleinvertre-
tung berechtigt (8 35 Abs. 1 GmbHG), so steht der Wirksamkeit einer von
ihm in dieser Funktion getroffenen Vereinbarung nicht entgegen, dass er
im Innenverhéltnis fir dieses Rechtsgeschaft die Zustimmung eines
weiteren Geschéaftsfiihrers hatte einholen missen. Eine eventuelle Be-
schrankung der Vertretungsmacht im Innenverhaltnis lasst die Wirksam-
keit einer Vereinbarung im AuRRenverhéltnis unberthrt (8 37 Abs. 2
GmbHG).84

Die Bestimmung des 8§ 37 Abs. 2 GmbHG ist Ausdruck des Prinzips, dass
der Handelsverkehr auf dem Gebiet der rechtsgeschéftlichen und organ-
schaftlichen Vertretungsbefugnis klare Verhéltnisse erfordert. Wer einen
Vertrag mit der GmbH abschlieRen will, braucht sich deshalb grundsatzlich
nicht darum zu kimmern, ob der Geschaftsfuhrer die sich aus dem Innen-
verhaltnis ergebenden Schranken seiner Befugnis einhalt. Nachforschun-
gen hiertiber sollen dem redlichen Geschaftsverkehr erspart bleiben.85 Die
im Interesse des Verkehrsschutzes angeordnete rechtliche Unbeacht-
lichkeit von Beschrdnkungen der Vertretungsbefugnis gegeniber dem
Vertragspartner gilt jedoch nicht ausnahmslos. Das Vertrauen des Ge-
schaftspartners auf den Bestand des Geschéfts ist vielmehr nicht schutz-
wurdig, wenn er weil3 oder es sich ihm geradezu aufdrangen muss, dass
der Geschaftsfuhrer seine Vertretungsmacht missbraucht. In einem sol-
chen Fall des Missbrauchs der Vertretungsmacht kann er aus dem formal
durch die Vertretungsmacht des Geschéftsfihrers gedeckten Geschéft

keine vertraglichen Rechte oder Einwendungen herleiten. Dabei ergibt

84 Urteil vom 18. Oktober 2017 — | ZR 6/16 — juris, Rn. 20.
85 a.a.0., juris, Rn. 21.
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sich die Begrenzung des in 8§ 37 Abs. 2 Satz 1 GmbHG zum Ausdruck
kommenden Verkehrsschutzes allein aus der fehlenden Schutzbedirf-
tigkeit des bdsglaubigen Geschaftspartners. Die Versagung des Ver-
kehrsschutzes unter dem Gesichtspunkt des Missbrauchs der Vertre-
tungsmacht setzt nicht zusatzlich voraus, dass Geschéftsfihrer und Ver-

tragspartner zum Nachteil der Gesellschaft handeln.8é

Diese Grundsétze sind nicht uneingeschrankt auf ein Insichgeschaft ge-
maf § 181 BGB anzuwenden.8” Da es gemal § 166 Abs. 1 BGB fiir das
Kennen und das Kennenmiissen nicht auf die Person des Vertretenen,
sondern auf die Person des Vertreters ankommt, ist bei einem auf
beiden Seiten durch einen Vertreter abgeschlossenen Insichgeschaft auf
Seiten des Vertragspartners stets positive Kenntnis von einem eventuellen
Verstol3 gegen interne Begrenzungen der Vertretungsmacht des Ge-
schaftsfuhrers gegeben. In diesen Fallen wére bei einer uneingeschrank-
ten Anwendung der dargestellten Grundséatze des fir den Geschaftspart-
ner offensichtlichen Missbrauchs der Vertretungsmacht stets von einer
Unwirksamkeit auszugehen. Damit kame allerdings in diesen Fallen
— entgegen der Wertentscheidung des 8 181 BGB — ein Insichgeschéft
auch dann nicht in Betracht, wenn es ausschlief3lich in der Erfullung einer
die Gesellschaft treffenden Verbindlichkeit besteht und daher die
Gesellschaft ohnehin nach Treu und Glauben gehalten ware, das schwe-
bend unwirksame Geschaft entsprechend § 177 Abs. 1 BGB zu genehmi-

gen (Einrede des dolo agit qui petit quod statim redditures est).88

Dementsprechend setzt eine Unwirksamkeit eines Insichgeschafts gemaf
§ 181 BGB unter dem Gesichtspunkt des Missbrauchs der Vertretungs-
macht voraus, dass das Insichgeschaft fir den Vertretenen nachteilig

ist.89

86 a.a.0., juris, Rn. 22.
87  a.a.0., juris, Rn. 23.
88  a.a.0., juris, Rn. 24.
89 a.a.0., juris, Rn. 25.
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b)

Wird der Geschaftsfiihrer aus § 64 Satz 1 GmbHG i.V.m. § 17 Abs. 2
Satz 1 InsO in Anspruch genommen, ist es ihm im Blick auf die Feststel-
lung der Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin im fraglichen Zeitraum
nicht von vorneherein verwehrt, sich auf die Unrichtigkeit der von ihm
nach 88 238, 239 HGB, § 41 GmbHG zu verantwortenden Buchhaltung
zu berufen. Aus seiner Verpflichtung, fur die ordnungsmalfige Buchfih-
rung der Gesellschaft zu sorgen, ergibt sich keine unwiderlegbare Ver-
mutung zu seinen Lasten dahin, der Inhalt einer Buchung gebe die
Rechtswirklichkeit zutreffend wieder.%0 Der Geschéftsfihrer kann sich je-
doch nicht auf die Behauptung beschrénken, die Buchhaltung sei im frag-
lichen Zeitraum nicht mehr ordnungsgemal gefuhrt worden. Da er mit den
finanziellen Verhdaltnissen der insolvent gewordenen Gesellschaft auf-
grund seiner Tatigkeit vertraut ist, ist er vielmehr gehalten, im Einzelnen
substantiiert darzulegen und ggf. zu beweisen, welche der in der Buch-
haltung vorhandenen Buchungen in welcher Hinsicht unrichtig sein sollen.
Ihm obliegt es daher, im Einzelnen vorzutragen und ggf. zu beweisen, wel-
che der vom Klager in die Liquiditatsbilanz eingestellten Verbindlichkeiten

konkret nicht bestanden haben oder nicht fallig gewesen sein sollen.91

Mit der Auferlegung dieser Darlegungs- und Beweislast wird vom Ge-
schéaftsfuhrer nichts Unmdogliches verlangt. Denn er ist berechtigt, zum
Zwecke seiner Beweisfuhrung Einsicht in die Buchhaltung der Gesell-
schaft zu nehmen. Dass sich die Buchhaltungsunterlagen der Schuldnerin
beim Insolvenzverwalter befinden, vermag den Geschaftsflhrer nicht zu
entlasten.92 Anderes ergibt sich auch nicht daraus, wenn die Buchhaltung
nicht von dem Geschéftsfihrer selbst sondern von seinen Mitarbeitern
gefuhrt wurde. Er kann sich nicht darauf berufen, eine eigene Kenntnis
von den Buchungsvorgangen uber die vorhandenen Unterlagen hinaus
kénne von ihm im Hinblick auf die Delegation der Buchfihrung und

insbesondere in Anbetracht des inzwischen verstrichenen Zeitraums nicht

90  Urteil vom 19. Dezember 2017 — || ZR 88/16 — juris, Rn. 22.
91  a.a.0., juris, Rn. 23.
92 a.a.0., juris, Rn. 24.
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erwartet werden. Als Geschaftsfuhrer ist er nach 8 41 GmbHG zwar nicht
zur eigenhandigen Buchfihrung verpflichtet, sondern darf die technische
Buchfihrung auch auf Unternehmensangehdrige delegieren. Das enthebt
ihn aber nicht von seiner grundsatzlichen Verantwortlichkeit fur eine

ordnungsgemalie Buchfihrung zu sorgen.93

Auch der Einwand, eine Verletzung der ihm obliegenden Auswabhl-, Ein-
weisungs- und Uberwachungspflicht sei weder vorgetragen noch
festgestellt, tragt nicht. Ob dem Geschaftsfihrer eine Verletzung seiner
Pflichten aus § 41 GmbHG vorzuwerfen ist oder nicht, andert nichts an der
Verteilung der Darlegungs- und Beweislast, da die Buchungsvorgange
unabhangig davon im Verhéltnis zum Klager grundséatzlich allein im Wahr-
nehmungs- und Verantwortungsbereich des Beklagten als Geschaftsfuh-

rer liegen.%4

c)

Stille Gesellschafter fallen grundsatzlich nicht in den Anwendungsbereich
der Eigenkapitalersatzregeln. Sie sind nicht Normadressat der eigen-
kapitalersetzenden Regelungen gemald § 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG a.F.
Das ist aber dann anders, wenn der atypische stille Gesellschafter
aufgrund der vertraglichen Ausgestaltung des stillen Gesellschaftsverhalt-
nisses hinsichtlich seiner vermégensmafiigen Beteiligung und seines Ein-
flusses auf die Geschicke der Gesellschaft wirtschaftliche weitgehend
einem GmbH-Gesellschafter gleichsteht. Dies ist der Fall, wenn der
stille Gesellschafter zwar nicht am Vermdgen, wohl aber ganz Uberwie-
gend (im Streitfall: 95%) am Gewinn und Verlust der GmbH beteiligt ist
und zudem die Moglichkeit hat, aufgrund der ihm von anderen Gesell-
schaftern erteilten Vollmacht bzw. seiner gesetzlichen Vertretungsmacht
hinsichtlich eines minderjahrigen Gesellschafters (im Streitfall: Tochter)

93 a.a.0., juris, Rn. 25.
94 a.a.0., juris, Rn. 26.
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die (Stimm-) Rechte der Gesellschafter in der Gesellschafterversamm-

lung in vollem Umfang auszuiiben.9

Eine Gesellschafterleistung wirkt eigenkapitalersetzend, wenn der Ge-
sellschafter eine aulRerhalb der Krise gewahrte Leistung bei Eintritt der
Krise weder entzieht, obwohl dies méglich ist, noch die Gesellschaft in
die Liquidation fuhrt. Eine Krise liegt vor, wenn die Gesellschaft insol-
venzreif oder kreditunwirdig ist. Kreditunwuirdig ist die Gesellschatft,
wenn sie im Zeitpunkt der Leistung des Gesellschafters von dritter Seite
keinen Kredit zu marktiblichen Bedingungen hétte erhalten kénnen und
ohne die Leistung des Gesellschafters héatte liquidiert werden missen. Die
Frage der Kreditwlrdigkeit ist immer im Hinblick auf die konkrete Gesell-
schafterhilfe zu beurteilen, um deren eigenkapitalersetzenden Charakter
es geht. Es kommt darauf an, ob die Gesellschaft in der Lage gewesen
ware, sich den mit den Darlehenszahlungen des Gesellschafters verbun-
denen und bei Eintritt der Krise stehengelassenen Kredit, der zur Wieder-
aufnahme und Fortfhrung des Geschaftsbetriebs erforderlich war, aus
eigener Kraft zu beschaffen. Bei dem Merkmal der Kreditunwirdigkeit geht
es gerade darum festzustellen, ob die Gesellschaft einen zur Fortfiihrung
ihres Geschéftsbetriebs erforderlichen Kreditbedarf nicht aus eigener Kraft
decken kann und deshalb liquidiert werden musste, wenn nicht der Ge-

sellschafter mit seiner Leistung einspringt oder eingesprungen wére.%

Danach lasst sich Kreditunwirdigkeit nicht bereits damit verneinen, dass
eine GmbH insbesondere angesichts einer erbrachten Einlage keinen Kre-
ditbedarf besessen habe. Wurde néamlich bereits eine Gesellschafterhilfe
als Darlehen gewahrt, kommt es fiur die Umaqualifizierung in eine eigen-
kapitalersetzende Leistung nicht darauf an, ob ein zusatzlicher Kreditbe-
darf der Gesellschaft bestand, um den Geschaftsbetrieb fortfihren bzw.

95 Urteil vom 23. Januar 2018 — Il ZR 246/15 — juris, Rn. 14.
96 a.a.0., juris, Rn. 15.
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wiederaufnehmen zu konnen, sondern darauf, ob die GmbH sich den ste-

hengelassenen Kredit aus eigener Kraft hatte beschaffen kénnen.°7

Eine Kreditunwurdigkeit lasst sich auch nicht deshalb verneinen, well
letztlich der (stille) Gesellschafter mit seinem Vermdégen hinter der Ge-
sellschaft gestanden und zur Stellung von Sicherheiten bereit gewesen
sei. Eine Gleichsetzung der Kreditgewahrung durch einen Gesellschafter
mit der Kreditgewahrung durch einen auf3enstehenden Dritten ist rechtlich
unzulassig. Es kommt vielmehr darauf an, ob die GmbH ihren Kreditbedarf
aus eigener Kraft, also ohne die Leistung des Gesellschafters, decken

konnte, um ihre Kreditwirdigkeit annehmen zu konnen.98

Fur die Beurteilung der Kreditunwirdigkeit durch einen wirtschaftlich den-
kenden aul3enstehenden Kreditgeber ist u.a. eine bereits seit langerem
bestehende, ansteigende rechnerische Uberschuldung einer GmbH von
wesentlicher Bedeutung. Hingegen spricht es gegen die Kreditunwuirdig-
keit, wenn die Gesellschaft noch tUber Vermdgensgegenstande verflgt,

die ein auRenstehender Kreditgeber als Sicherheit akzeptieren wirde.°

Bei Anspriichen, die tatbestandlich auf einer Uberschuldung aufbauen,
ist der zweistufige Uberschuldungsbegriff maRgeblich, wenn die Haf-
tung an eine angebliche Uberschuldung vor dem Inkrafttreten der Insol-
venzordnung am 01. Januar 1999 anknipft. 190 Eine positive Fortfih-
rungsprognose setzt in subjektiver Hinsicht den Fortfiuhrungswillen
des Schuldners bzw. seiner Organe und in objektiver Hinsicht die sich
aus einem aussagekraftigen Unternehmenskonzept herzuleitende Le-
bensfahigkeit des Unternehmens voraus. Dem schlissigen und reali-
sierbaren Unternehmenskonzept muss grundsatzlich ein Ertrags- und
Finanzplan zugrunde liegen, der flr einen angemessenen Prognosezeit-

raum aufzustellen ist. Die objektive Uberlebensfahigkeit der Gesellschaft

97 a.a.0., juris, Rn. 16.
98 a.a.0., juris, Rn. 17.
99 a.a.0., juris, Rn. 19.
100 a.a.0., juris, Rn. 22.
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kann sich zwar auch aus den Ubrigen Umstanden ergeben. Es muss dann
aber zumindest erkennbar sein, dass sich die eine kinftige Ertragskraft
der Schuldnerin begriindenden Umstande, welche auf der Beurteilung von
Fakten und der Einschéatzung kinftiger Entwicklungen der Gesellschatft,
ihrer Absatz- und Gewinnchancen fir ihre Produkte und der allgemeinen
Wirtschafts- und Marktverhaltnisse beruhen missen, aus der entwickelten
Verwaltungsstrategie ergeben. Es ergibt sich auch noch keine positive
Fortfiihrungsprognose aus dem Umstand, dass es erst spater zur Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens tber das Vermodgen der GmbH gekommen

ist.101

d)

Die Regelung in § 73 Abs. 3 GmbHG, wonach Liquidatoren solidarisch
zum Ersatz verpflichtet sind, wenn sie die Vorschriften zur Liquidation
(insbes. Einhaltung des Sperrjahres nach 8 73 GmbHG) nicht einhalten,
ist kein Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB.102 Gegen die Einordung
als Schutzgesetzt spricht sowohl der Wille des historischen Gesetzge-
bers 103 als auch der Gesetzeszweck 194 sowie der in der Vorschrift
enthaltene Verweis auf 8§ 43 Abs. 3 bis Abs. 4 GmbHG.105

Zwar dienen die in 8 73 GmbHG normierte Ausschuttungssperre und
angeordnete Haftung der Liquidatoren auch dem Schutz der Glaubiger,
indem die Liquidatoren zum Ersatz der verteilten Betrage solidarisch ver-
pflichtet sind, wenn sie den § 73 Abs. 1 und Abs. 2 zuwider handelnd das
Vermogen der Gesellschaft vor Tilgung und Sicherstellung der Schulden
der Gesellschaft und vor Ablauf eines Sperrjahres verteilen oder den ge-
schuldeten Betrag eines bekannten Glaubigers nicht hinterlegen. Dies
macht § 73 GmbHG indes nicht zum Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2

101 3.a.0., juris, Rn. 23.

102 yrteil vom 13. Marz 2018 — 1l ZR 158/16 — juris, LS 1 und Rn. 13.
103 a.a.0., juris, Rn. 16 bis 20.

104 3.a.0., juris, Rn. 21 bis 25.

105 a.a.0., juris, Rn. 26 bis 28.
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BGB.106 Die Ausformung der Haftung nach 8§ 73 Abs. 3 GmbHG als reine
Innenhaftung gegentuber der Gesellschaft entspricht derjenigen der Kapi-
talerhaltungsvorschriften in 88 30, 31 GmbHG. Bei diesen handelt es sich
nicht um Schutzgesetze i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB. Der intendierte Glaubi-
gerschutz wird dadurch erreicht, dass die Glaubiger die sich aus der Ver-
letzung von 8 30 GmbHG ergebenden Erstattungs- und Schadensersatz-
anspriche der Gesellschaft pfanden und sich zur Einziehung tUberweisen

lassen kénnen.107

Die Regelung in 8 73 GmbHG geht auch nicht mit der von ihm normierten
JLotalen Ausschuttungssperre® tber den Schutz des 8§ 30 GmbHG hin-
aus, wenngleich die Vorschrift jegliche Ausschuttung verbietet, bevor die
Voraussetzungen von 8§ 73 Abs. 1 und 2 GmbHG erfiillt sind, selbst wenn
reichhaltige Rucklagen vorhanden sind. Im Ergebnis wird hierdurch ledig-
lich das Kapitalerhaltungsgebot strenger gefasst, nicht jedoch werden zu-
satzliche Pflichten gegentber auf3enstehenden Dritten begrindet. § 73
GmbHG regelt wie 88 30, 43 GmbHG oder § 93 AktG, fiir die bereits
hochstrichterlich geklart ist, dass sie keine Schutzgesetze i.S.d. § 823
Abs. 2 BGB sind, allein die Pflichten des Liquidators aus seinem durch die
Bestellung begriindeten Rechtsverhéltnis zur Gesellschaft. Deren Verlet-
zung ist ebenso wenig wie die Kapitalerhaltungsregel der Parallelnorm des
8§ 30 GmbHG geeignet, zugunsten aul3enstehender Dritter Anspriche zu

begrinden.108

Aufgrund der in 8 73 Abs. 3 Satz 2 GmbHG enthaltenen Verweisung auf
§ 43 Abs. 3 und Abs. 4 GmbHG ist insbesondere auch § 43 Abs. 3 Satz 2
GmbHG anzuwenden und damit gleichzeitig 8§ 9b Abs. 1 GmbHG. Die
darin normierten Vergleichs- und Verzichtsverbote der Gesellschaft auf
Ersatzanspriiche wéren entbehrlich, wenn den Glaubigern ein eigener

deliktischer Schadensersatzanspruch zustinde. 19° Daneben bestimmt

106 a.a.0., juris, Rn. 23.
107 a.a.0., juris, Rn. 24.
108 3.a.0., juris, Rn. 25.
109 a.a.0., juris, Rn. 26.
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8 43 Abs. 4 GmbHG eine spezielle Verjdhrungsregel. Durch die Annah-
me, 8 73 GmbHG stelle ein Schutzgesetz dar, wirde diese unterlaufen.
Denn die regelmallige Verjahrung (88 195, 199 BGB) eines Anspruchs
nach 8§ 823 Abs. 2 BGB kdnnte nach den Umstanden des Einzelfalles und
fur die einzelnen Glaubiger unterschiedlich kirzer, aber auch langer

ausfallen.110

Ein Liquidator einer GmbH, der bei der Verteilung des Gesellschaftsver-
mdogens an die Gesellschafter eine Verbindlichkeit der Gesellschaft ge-
genuber einem Glaubiger nicht beriicksichtigt hat, ist dem Glaubiger
analog 8 268 Abs. 2 Satz 1, § 93 Abs. 5 AktG unmittelbar zum Ersatz
bis zur Hohe der verteilten Betrage verpflichtet, wenn die Gesellschaft be-

reits im Handelsregister geldscht ist.111

Es besteht eine planwidrige Unvollstandigkeit des Gesetzes, die nachtrag-
lich dadurch entstanden ist, dass infolge der wirtschaftlichen Entwicklung
eine neue Frage aufgetaucht ist, die im Rahmen des Regelungszwecks
der 8 73 GmbHG nunmehr der Regelung bediirfen, die aber der Gesetz-

geber noch nicht gesehen hatte.112

Gemal § 73 Abs. 3 GmbHG haftet der Liquidator allein der Gesellschaft
gegenuber, wenn er bei der Liquidation gegen seine Pflichten nach § 73
Abs. 1 und 2 GmbHG versto3t. Das GmbHG enthalt indes keine Bestim-
mung, die den Glaubigern das Recht einraumt, diesen Anspruch der Ge-
sellschaft gegen den Liquidator aus 8 73 Abs. 3 GmbHG unmittelbar im
eigenen Namen geltend zu machen. Der Glaubiger hat lediglich die
Mdglichkeit, einen Titel gegen die Gesellschaft zu erwirken und sich im
Rahmen der Zwangsvollstreckung nach 88 829, 835 ZPO den Anspruch
der Gesellschaft gegen den Liquidator nach 8 73 Abs. 3 GmbHG pfanden

und Uberweisen zu lassen.113

110 a.a.0., juris, Rn. 28.

111 3.a.0,, juris, LS 2 und Rn. 30.
112 3.a.0., juris, Rn. 32 f.

113 a.a.0., juris, Rn. 35.
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Spéater hat der Gesetzgeber erkannt, dass es infolge der wirtschaftlichen
Entwicklungen Uber Jahrzehnte entgegen seiner urspriinglichen Rege-
lungsabsicht notwendig ist, dem Gesellschaftsglaubiger einen unmittelba-
ren Anspruch gegen den Abwickler im Falle der Verletzung seiner Pflich-
ten aus 8 73 GmbHG entsprechend den Regelungen im Aktienrecht zu
gewahren.114 Auch wenn die beabsichtigte Streichung des 8 73 Abs. 3
GmbHG letztlich nicht erfolgte, womit der Gesetzgeber tUber § 823 Abs. 2
BGB einen Direktanspruch begriinden wollte, so bleibt doch die Erkennt-
nis der Notwendigkeit eines Direktanspruchs infolge veranderter wirt-

schaftlicher Umstande durch den Gesetzgeber bestehen.115

Die planwidrige Regelungsliicke ist durch eine entsprechende Anwen-
dung der § 268 Abs. 2 i.V.m. § 93 Abs. 5 AktG zu schlie3en. Ein unmittel-
barer Anspruch des Glaubigers gegen den Liquidator besteht jedenfalls
dann, wenn die Liquidation der GmbH beendet und lediglich ein Glaubiger
vorhanden ist. Denn insoweit ist die bestehende Interessenlage bei § 73
Abs. 3 GmbHG mit der vergleichbar, die in den § 268 Abs. 2 i.V.m. § 93
Abs. 5 AktG geregelt ist. Davon ist der Gesetzgeber selbst ausgegangen,
der dem Glaubiger die Mdglichkeit zur Inanspruchnahme der Abwickler in

gleicher Weise wie im Aktienrecht eréffnen wollte.116

Der Liquidator der GmbH, der gegen das liquidationsspezifische Kapital-
erhaltungsgebot nach § 73 Abs. 1 GmbHG verstol3en hat, ist gemal3 § 73
Abs. 3 GmbHG der Gesellschaft gegeniber zum Schadensersatz ver-
pflichtet. Der Anspruch aus § 73 Abs. 3 GmbHG hat dieselbe Rechtsnatur
wie der Anspruch aus § 268 Abs. 2, § 93 Abs. 3 Nr. 5 AktG (pflichtwidrige
Verteilung von Gesellschaftsvermogen) fiir den der Direktanspruch nach

114 BT-Drucks. VI/3088 S. 207; BT-Drucks. 7/253 S. 207 jeweils zu § 224 GmbHG-E.
115 BGH, a.a.0., juris, Rn. 36.

116 a.a.0., juris, Rn. 46 unter Verweis auf BT-Drucks. VI/3088, S. 207; BT-Drucks. 7/253, S. 207
zu § 224 GmbHG-E.
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8 93 Abs. 5 AktG besteht. Genauso wie § 73 GmbHG handelt es sich bei
8§ 93 Abs. 3 Nr. 5 AktG um eine Kapitalerhaltungsvorschrift.117

Der Direktanspruch nach 8 93 Abs. 5 AktG setzt voraus, dass der Glau-
biger von der Gesellschaft keine Befriedigung erlangen kann. Diese Situa-
tion liegt regelmaRig dann vor, wenn bereits Gesellschaftsvermégen unter
Verstol3 gegen Glaubigerschutzvorschriften verteilt worden ist und das Ub-
rige Vermogen der juristischen Person keine Aussicht auf Befriedung

mehr bietet oder die Liquidation bereits beendet ist.118

Nach dem Recht der GmbH mussten die Glaubiger in derselben Situation
zunachst die Gesellschaft verklagen und dann die Zwangsvollstreckung in
ihren Schadensersatzanspruch gegen den Liquidator aus 8 73 Abs. 3
GmbHG betreiben. Diesen unnétigen Umweg vermeidet die entspre-
chende Anwendung der § 268 Abs. 2, 8 93 Abs. 5 AktG und vereinfacht so
die Glaubigerbefriedigung. Mit dem Direktanspruch werden die Gefahren
ausgeschaltet, die bei einem nur mittelbaren verbandsinternen Schutz die
Befriedigung der Glaubiger vereiteln kénnen. Ein sachlicher Grund, der
eine Ubertragung dieses Schutzes auf das Recht der GmbH verbietet, ist
nicht ersichtlich.119

e)

Ein Eingriff in das Unternehmerpersodnlichkeitsrecht wird nicht dadurch
ausgeschlossen, dass ein kritisierendes Schreiben eines Mitgesellschaf-
ters an die Ubrigen Gesellschafter gerichtet ist und vorrangig Kritik an
diesen enthalt. So wie sich eine Kapitalgesellschaft gegen ehrverletzende
Kritik an einem Gesellschafter wenden kann, die wenn — auch in der Per-
son des kritisierten Gesellschafters — die Gesellschaft selbst betrifft, kann
der sozialer Geltungsanspruch beeintrachtigt sein, wenn ihre Gesellschaf-
ter in dieser Eigenschaft oder wegen Tatigkeiten angegriffen werden, mit

denen die Verkehrsauffassung auch die Gesellschaft selbst identifiziert.

117 a.a.0., juris, Rn. 47.
118 3.a.0., juris, Rn. 48.
119 a.a.0., juris, Rn. 49.
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So liegt ein Eingriff insbesondere dann, wenn die in einem Schreiben ge-  Seite 37 von 42
aulRerte Kritik an Mitgesellschaftern diese als Gesellschafter der GmbH

betrifft und damit auch unmittelbar auf die Gesellschaft zurtickwirkt.120

4,
Recht der Aktiengesellschaft

Zum Recht der Aktiengesellschaft (im Folgenden: AG) ist die nachfolgen-
de Entscheidung ergangen.

Die Vertretung der AG richtet sich nach den Vorschriften des burgerli-
chen Rechts (8 51 Abs. 1 ZP0O).121 Die AG wird in einem Passivprozess
entsprechend der Regel des 8§ 78 Abs. 1 Satz 1 AktG grundsatzlich
durch ihren Vorstand als dem zu ihrer AuR3envertretung berufenen Organ
vertreten. Dies gilt jedoch nicht, wenn und soweit das AktG die Vertretung
der Gesellschaft einem anderen Organ zuweist. Dies ist in Bezug auf die
mit der Beauftragung eines Sachverstandigen nach § 111 Abs. 2
Satz 2 AktG verbundenen Hilfsgeschafte der Fall.122

Ausgehend von dem auslegungsbedurftigen Wortlaut der Vorschrift ist im
Hinblick auf ihre Stellung im Geflige der aktienrechtlichen Organkompe-
tenzen davon auszugehen, dass sich die Aufsichtsratszustandigkeit auch
auf die Vertretung der Gesellschaft bei den mit der Beauftragung des
Sachverstandigen in Zusammenhang stehenden Hilfsgeschéften erstreckt.
Dem widerspricht weder die allgemein dem Vorstand durch § 78 Abs. 1
Satz 1 AktG zu gewiesene Vertretungsbefugnis noch die Regelung des
§ 112 Satz 1 AktG uber die Vertretung der Gesellschaft durch den Auf-
sichtsrat gegentber Vorstandsmitgliedern.123 Soweit § 112 Satz 1 AktG
eine explizite aulRergerichtliche und gerichtliche Vertretungsermachtigung
fur den Aufsichtsrat gegenuber Vorstandsmitgliedern vorsieht, lasst sich

120 yrteil vom 16. Januar 2018 — VI ZR 498/16 — juris, Rn. 30.
121 Urteil vom 20. Marz 2018 — |1 ZR 359/16 — juris, Rn. 10.
122 3.a.0., juris, Rn. 11.

123 3.a.0., juris, Rn. 13.
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dem nicht entnehmen, dass es sich um eine abschliel3ende Regelung

zur Vertretung der Gesellschaft durch den Aufsichtsrat handelt.124

Hat der Aufsichtsrat in Austibung seiner Einsichts- und Prifungsrechte ge-
mafl § 111 Abs. 2 Satz 2 AktG einen besonderen Sachverstandigen im
Namen der Gesellschaft beauftragt, hat er auch die Befugnis zur gericht-
lichen Vertretung der Gesellschaft gegeniiber dem Sachverstandigen in
einem Erkenntnisverfahren, das im Hinblick auf eine Streitigkeit aus dem

Auftragsverhaltnis gefuhrt wird.125

5.
Besonderheiten der Verfahrens- und Prozessfiuhrung

Zum Verfahrens- und Prozessrecht ist auf die folgenden Entscheidungen

hinzuweisen:

a)

Die Beantwortung der Frage, ob sich aus einem Gesellschafter-
beschluss fir eine Zahlungsverpflichtung des jeweiligen Anlegers ein
hinreichender Anhalt ergibt, hangt von den besonderen Umstanden des
jeweiligen Einzelfalles ab und ist einer Verallgemeinerung nicht zugang-
lich.126 Dies gilt auch fur die Frage, ob sich bei der Annahme eines hin-
reichenden Anhalts durch Auslegung des Beschlusses diesem eine Zah-
lungspflicht des Anlegers entnehmen lasst. Der Umstand, dass eine ein-
heitliche Entscheidung des Revisionsgerichts in mehreren denselben
Sachverhalt betreffenden Parallelverfahren angestrebt wird, gibt der
Sache keine allgemeine, mithin grundséatzliche Bedeutung i.S.d. 88§ 522
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO. Dies gilt auch dann,
wenn es sich zwar um eine grof3e Anzahl denselben Fonds betreffende
Einzelverfahren handelt, es aber nicht ersichtlich ist, dass deren tatséach-

124 3.a.0., juris, Rn. 15.
125 3.a.0., juris, Rn. 18.

126 Beschliisse vom 23. Januar 2018 — Il ZR 73/16 —, — Il ZR 75/16 — und — Il ZR 76/16 — juris,
Rn. 13 ff.
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liches oder wirtschaftliches Gewicht Allgemeininteressen in besonderem
MaRe berihrt. Die Grundsatze, nach denen Gesellschafterbeschliisse
auszulegen sind, sind in Literatur und Rechtsprechung hinreichend ge-
klart.

b)

Die internationale Zustandigkeit, die ohne Einschrankung durch 8§ 545
Abs. 2 ZPO auch im Revisionsrechtzug zu prifen ist, richtet sich nach der
EuGVVO.12/

Nach Art. 4 Abs. 1 EuGVVO n.F. bzw. Art. 2 Abs. 1 EuGVVO a.F. sind
Personen, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
haben, ohne Rucksicht auf ihre Staatsangehdrigkeit grundsatzlich vor den
Gerichten dieses Mitgliedstaats zu verklagen. GemaR Art. 63 Abs. 1
EuGVVO n.F. bzw. Art. 60 Abs. 1 EuGVVO a.F. haben fir die Anwendung
der Verordnung Gesellschaften und juristische Personen ihren Wohn-
sitz an dem Ort, an dem sich ihr satzungsmaRiger Sitz, ihre Hauptver-
waltung oder ihre Hauptniederlassung befindet.128 Falls sich aus diesen
Anknupfungspunkten unterschiedliche Gerichtsstande ergeben, bestehen
diese alternativ und er6ffnen dem Klager ein Wahlrecht.129

Die Anknupfungspunkte satzungsmafRiger Sitz, Hauptverwaltung und
Hauptniederlassung sind verordnungsautonom in Anlehnung an die
entsprechenden Begriffe in Art. 54 Abs. 1 AEUV bzw. Art. 48 Abs. 1 EGV
auszulegen. 130 "Satzungsmaliger Sitz" i.S.v. Art. 63 Abs. 1 lit. a)
EuGVVO n.F. bzw. Art. 60 Abs. 1 lit. a) EuGVVO a.F. ist der in der Gesell-
schaftssatzung genannte. Geltung und zulassigen Inhalt der Gesell-
schaftssatzung regelt insoweit das nationale Recht.131

127 yrteil vom 14. November 2017 — VI ZR 73/17 — juris, Rn. 6 f., NZG 2018, 259.
128 3.a.0., juris, Rn. 10.
129 3.a.0., juris, Rn. 11.
130 a.a.0., juris, Rn. 12.
131 a.a.0., juris, Rn. 13.
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Fur die Bestimmung des satzungsmalligen Sitzes einer GmbH ist es
unerheblich, ob der Verwaltungssitz in das Ausland verlegt wurde und
ob diese Verlegung zuldssig war. Es kann daher insbesondere offen blei-
ben, ob die Verlegung des Verwaltungssitzes in das Ausland und Tren-
nung vom inlandischen Satzungssitz seit der durch das Gesetz zur Moder-
nisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen
(MoMiG) vom 23. Oktober 2008 (BGBI. | S. 2026) erfolgten Neufassung
des 8§ 4a GmbHG und Streichung des bisherigen Absatzes 2 dieser Vor-
schrift zulassig ist. 132 Unerheblich ist ferner, ob die Gesellschaft in
Deutschland unternehmerische Tatigkeit ausibt, BlUroraume oder
einen in irgendeiner Weise eingerichteten Gewerbebetrieb unterhalt.
Art. 63 Abs. 1 lit. a) EuGVVO n.F. bzw. Art. 60 Abs. 1 lit. a) EuGVVO a.F.
ist nicht einschrankend auszulegen. 133 Es ist unbedenklich, den Sat-
zungssitz unabhangig von einer dort ausgelbten Verwaltungs- oder
Geschaftstatigkeit zum Anknupfungspunkt fur einen Gerichtsstand zu
machen. Es bedarf keines tUber den Registertatbestand hinausgehenden

realwirtschaftlichen Bezugs.134

c)

Der Notar muss als Ausfluss des durch § 17 Abs. 1 BeurkG festgelegten
Pflichtenkreises bei der Beurkundung von Willenserklarungen eines
Vertreters die Existenz des Vertretenen und grundsatzlich auch die Ver-
tretungsmacht des Vertreters zu prufen. Materiell leitet sich diese Pri-
fungspflicht aus dem allgemein mit § 17 Abs. 1 BeurkG verfolgten Zweck
ab. Die dort enthaltene Belehrungspflicht soll die Errichtung einer dem
Willen der Beteiligten entsprechenden, rechtswirksamen Urkunde ge-
wéhrleisten. Dies schliel3t die Verpflichtung ein, die Vertretungsmacht
eines Beteiligten zu prifen, der eine zu beurkundende Erklarung als Ver-
treter eines anderen abgeben will. Denn durch eine solche Erklarung wird

der Vertretene grundsétzlich lediglich dann im Sinne von § 164 Abs. 1

132 3.a.0,, juris, Rn. 15.
133 a.a.0,, juris, Rn. 16.
134 3.a.0., juris, Rn. 26.
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BGB gebunden, wenn der Vertreter mit Vertretungsmacht handelt:135> Das
aus dem Zweck der Vorschrift abgeleitete Auslegungsergebnis wird durch

die Gesetzesgeschichte bestatigt.136

Die Erfullung der auf die Existenz und die Vertretungsmacht als Vertreter
handelnder Urkundsbeteiligter bezogenen Prufungspflicht ist auch hin-
sichtlich juristischer Personen auslandischen Rechts nicht unzumut-
bar. Soweit eine rechtsgeschaftlich eingerdumte Vollmacht geltend ge-
macht wird, ist die Vorlage einer entsprechenden Vollmachtsurkunde
(ggf. mit weiteren Nachweisen wie z.B. Apostille) grundsatzlich ebenso
wie bei reinen Inlandssachverhalten mdglich. Unterbleibt die Vorlage einer
solchen Urkunde oder kbnnen die Voraussetzungen der gesetzlichen Ver-
tretung auslandischer juristischer Personen vor der Vornahme der Beur-
kundung nicht geklart werden und ergeben sich deshalb Zweifel am Be-
stehen der Vertretungsmacht bzw. der Existenz der Vertretenen, hat der
Notar die sich daraus ergebenden Bedenken mit den Beteiligten zu eror-
tern (8 17 Abs. 2 Satz 1 BeurkG). Verlangen diese dennoch die Beurkun-
dung, kann der Notar das Geschéft trotz seiner Zweifel an dessen Wirk-
samkeit beurkunden, hat dann allerdings gemal3 § 17 Abs. 2 Satz 2
BeurkG einen darauf bezogenen Vorbehalt in die Niederschrift aufzu-

nehmen.137

d)

Die Reisekosten eines nicht im Bezirk des Prozessgerichts niedergelas-
senen Rechtsanwalts, der fur einen Insolvenzverwalter Anspriiche gemali
8§ 172 Abs. 2 HGB gegeniber einer Vielzahl von Kommanditisten ver-
folgt, sind bis zur Hohe der Kosten, die im Falle der Beauftragung eines
am Sitz des Insolvenzverwalters ansassigen Rechtsanwalts entstanden

waren, zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig.138

135 Beschluss vom 13. November 2017 — NotSt (Brfq) 4/17 — juris, Rn. 8.
136 a.a.0., juris, Rn. 9.

137 a.a.0., juris, Rn. 12.

138 Beschluss vom 27. Februar 2018 — 1l ZB 23/16 — juris, LS. 1.

Seite 41 von 42


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=6d548b3310b209f8fdf16f99d01c5d9e&nr=80727&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=4e9d9b5dff1543cc623e0292cdbde1e3&nr=82397&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Es entspricht bei der gebotenen typisierenden Betrachtung einer
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung, die Geltendmachung recht-
lich gleichgelagerter Anspriche auf Rickzahlung von Ausschittungen
in einer Publikumskommanditgesellschaft vor verschieden Gerichten in die
Hande eines Rechtsanwalts zu geben, damit dieser einen Gesamtiber-
blick Uber die Verfahren gewinnen und gegebenenfalls auf Entwicklungen
in Parallelverfahren reagieren kann. Dies gilt in besonderem Mal3e flr
Falle, in denen ein Insolvenzverwalter Anspriche gemall 8 171 Abs. 2
HGB gegen Kommanditisten verfolgt, weil der jeweilige Anspruch des
Insolvenzverwalters davon abhangt, dass die jeweilige Zahlung noch zur
Befriedigung der Insolvenzglaubiger benétigt wird, denen die Kommandi-
tisten nach 88 128, 171, 172 HGB haften. Eine vernlnftig handelnde Par-
tei wird um dieser Vorteile willen im wohlverstandenen eigenen Interesse
etwaige durch die Beauftragung nur eines Rechtsanwalts entstehende

Mehrkosten in Kauf nehmen.139

e)

Nach 8§ 116 Satz 1 Nr. 2 ZPO kann einer juristischen Person, mithin
auch einer GmbH, Prozesskostenhilfe nur bewilligt werden, wenn die
Kosten weder von ihr noch von den am Gegenstand des Rechtsstreits
wirtschaftlich Beteiligten aufgebracht werden kénnen und wenn die Unter-
lassung der Rechtsverfolgung allgemeinen Interessen zuwiderlaufen wiar-
de.140 Die Unterlassung der Rechtsverfolgung lauft allgemeinen Interes-
sen regelmaRig nur dann zuwider, wenn es sich um eine Entscheidung
handelt, die groRere Kreise der Bevolkerung oder des Wirtschaftslebens

anspricht und soziale Wirkungen nach sich ziehen kann.141

Karlsruhe, den 06. August 2018

Dr. Peter Radler Dr. Christoph Hilsmann

139 a.a.0,, juris, Rn. 13.
140 Beschluss vom 21. Marz 2018 — VII ZA 1/18 — juris, Rn. 1.
141 3.a.0,, juris, Rn. 2.
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