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In der nachstehenden Ubersicht sind die im 1. Halbjahr 2019 ver6ffentlich-
ten und inhaltlich begriindeten Entscheidungen vornehmlich des II. Zivil-
senats des Bundesgerichtshofes mit gesellschaftsrechtlichen Beziigen zu-
sammengefasst.1 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 Rah-

men der Fortbildung nachzuweisen sind.2

1.
Recht der Gesellschaft burgerlichen Rechts

Zum Recht der Gesellschaft burgerlichen Rechts (im Folgenden auch:

GbR) ergingen die nachfolgenden Entscheidungen:

a)

Ein auf Feststellung einer Gewinnbeteiligung an einer GbR gerichteter
Antrag betrifft ein Rechtsverhaltnis i.S.v. § 256 Abs. 1 ZPO, an dessen
Feststellung nach der Auflosung der Gesellschaft ein schutzwirdiges

Interesse besteht, wenn die Voraussetzungen fur die Geltendmachung

1 Ale nachfolgend behandelten Entscheidungen des BGH kdnnen hier auf dessen Internetsei-
ten kostenfrei im Volltext abgerufen werden. Zur Vereinfachung fur Sie haben wir in den FuR3-
noten samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des BGH verlinkt.

2 Siehe auch unsere weiteren Rechtsprechungstibersichten, die unter dem Menulpunkt ,News-
letter auf unserer Homepage abrufbar sind.
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eines Zahlungsanspruchs mangels Auseinandersetzung und Erstellung

einer Schlussabrechnung (8§ 734 BGB) nicht vorliegen.3

b)

Bei einer Innengesellschaft biurgerlichen Rechts ohne gesamthanderisch
gebundenes Gesellschaftsvermdgen kommt eine actio pro socio nicht in
Betracht, da die Gesellschaft nicht Rechtstrager eines Schadens-
ersatzanspruchs sein kann. Ein gegen einen Mitgesellschafter bestehen-
der Schadensersatzanspruch wegen Schlechterfullung der Beitragspflicht
steht vielmehr in einer Zweipersonengesellschaft dem anderen Gesell-

schafter zu.4

Wenngleich eine kompensationslose Schlechterfillung der Beitrags-
pflicht zu einer geringeren Bewertung der Einlage fuhren kann und dies
bei der Auseinandersetzung der Gesellschaft zu bertcksichtigen ist, an-
dert dies nichts an dem Anspruch des Mitgesellschafters auf eine ver-
tragsgemale Beitragsleistung und dem im Fall der schuldhaften Schlecht-
erfillung in Betracht kommenden Schadensersatzanspruch. Die Durch-
setzung des Schadensersatzanspruchs fiihrt auch nicht zu einer unzulas-
sigen Nachschusspflicht des beitragspflichtigen Gesellschafters. Denn
der durch eine pflichtwidrige Beitragsleistung verursachte Schaden be-
grundet keinen erst bei Auflésung der Gesellschaft auszugleichenden Ver-
lust, sondern ist unabhangig von einer Gewinn- und Verlustrechnung zu
ersetzen. Andernfalls mussten die Mitgesellschafter fir die schuldhafte
Schlechterfiillung der gesellschaftsvertraglich Gbernommenen Beitrags-
pflicht eines Gesellschafters anteilig einstehen. Dies stiinde nicht im Ein-
klang mit der alleinigen Verantwortung des Gesellschafters fur die ord-
nungsgemalie Erflllung seiner Beitragspflicht.>

3 Urteil vom 22. Januar 2019 — |l ZR 59/18 — juris, Rn. 10.
4 Urteil vom 16. Oktober 2018 — |l ZR 70/16 — juris, Rn. 24.
5 aa.0. juris, Rn. 31.
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Der Grundsatz der Gesamtabrechnung greift ebenso wie die bei Aul3en-
gesellschaften zu beachtende Durchsetzungssperre erst ab Auflésung

der Gesellschaft ein.é

Ob die gesellschafterliche Treuepflicht die Geltendmachung des Scha-
densersatzanspruchs vor Auseinandersetzung der Gesellschaft aus-
schlie3en kann, ist eine Frage des vom Tatrichter zu wurdigenden Ein-
zelfalls. Eine unzuldssige Rechtsausiubung kann im Hinblick auf die per-
sonlichen Interessen der Mitgesellschafter aus der gesellschafterlichen
Treuepflicht nur in Ausnahmefallen abgeleitet werden, so etwa wenn eine
Rucksichtnahme im Hinblick auf die bisherige Zusammenarbeit der
Gesellschafter und im Interesse des Erfolgs ihrer gemeinsamen Arbeit

geboten ist.”

2.
Recht der
Personenhandelsgesellschaft

Zum Recht der Personenhandelsgesellschaft ergingen die nachfolgenden
Entscheidungen:

a)

Einem Anleger muss vor seiner Beteiligung an einer Fondsgesellschaft
ein zutreffendes Bild Uber das Beteiligungsobjekt vermittelt werden,
das heil3t er muss Uber alle Umstande, die fir seine Anlageentscheidung
von wesentlicher Bedeutung sind oder sein kbnnen, insbesondere Uber
die mit der angebotenen speziellen Beteiligungsform verbundenen Nach-
teile und Risiken zutreffend, verstandlich und vollstandig aufgeklart
werden. Als Mittel der Aufklarung kann es genigen, wenn dem Anlage-
interessenten statt einer mundlichen Aufklarung im Rahmen des Ver-

tragsanbahnungsgesprachs ein Prospekt Uber die Kapitalanlage tber-

6 aa.0., juris, Rn. 32.
7 aa.0. juris, Rn. 33.
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reicht wird, sofern dieser nach Form und Inhalt geeignet ist, die nétigen
Informationen wahrheitsgemanl und verstandlich zu vermitteln, und er dem
Interessenten so rechtzeitig vor dem Vertragsschluss tbergeben wird,

dass sein Inhalt zur Kenntnis genommen werden kann.8

Fehlt es an der rechtzeitigen Ubergabe eines zur Aufklarung geeigneten
Prospektes, bleibt die mundliche Aufklarung allein maf3gebend. Es ent-
spricht der Lebenserfahrung, dass etwaige Prospektfehler auch dann
fur die Anlageentscheidung ursachlich werden, wenn der Anlageinter-
essent den Prospekt selbst zwar nicht erhalten hat, der Prospekt aber
dem Anlagevermittler als Arbeitsgrundlage fur das mit dem Anlageinter-
essenten gefuhrte Beratungsgespréach gedient hatte. Denn wenn der
Prospekt gemald dem Vertriebskonzept der Fondsgesellschaft von ent-
sprechend geschulten Anlagevermittlern als Arbeitsgrundlage verwendet
wird, beschrénkt sich eine auf dieser Grundlage erteilte mindliche Auf-
klarung erfahrungsgemal auf die Umstande und Risiken, die im Prospekt
genannt werden. Hieraus kann indes nicht in einem umgekehrten Sinne
der Erfahrungssatz entnommen werden, dass ein anhand des Prospek-
tes geschulter Vermittler in den von ihm geflihrten Beratungsgespréchen
den fur eine Aufklarung wesentlichen Prospektinhalt stets vollstandig
und zutreffend wiedergeben werde. Es kommt ohne weiteres in Betracht,
dass ein Vermittler den fur die Aufklarung wesentlichen Prospektinhalt in
einem Beratungsgesprach nur eingeschrankt mundlich weitergibt. Dies
gilt insbesondere dann, wenn das Gesprach telefonisch gefuhrt wird und

auf einen knapp bemessenen Zeitraum beschrénkt ist.®

Die gegenuber einem Anleger vor dessen Beitritt zu einer Fondsgesell-
schaft bestehende Aufklarungspflicht beruht auf § 241 Abs. 2, § 311
Abs. 2 BGB und trifft bei einer KG grundsatzlich die zuvor schon beigetre-
tenen nicht rein kapitalistisch beteiligten Gesellschafter, namentlich die

Grindungs- bzw. Altgesellschafter. Deren Aufklarungspflicht und die

8  Teilversaumnis- und Schlussurteil vom 08. Januar 2019 — || ZR 139/17 — juris, Rn. 21.
9 aa.0, juris, Rn. 22.
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aus einer Verletzung dieser Pflicht ggf. resultierende Haftung auf Scha-
densersatz besteht auch gegentuber einem Uber einen Treuhander beitre-
tenden Anleger, wenn der Treugeber nach dem Gesellschaftsvertrag wie
ein unmittelbar beitretender Gesellschafter behandelt werden soll.10

Bedient sich der danach aufklarungspflichtige Gesellschafter fur die ver-
traglichen Verhandlungen lber einen Beitritt eines Vertriebs und uber-
lasst er diesem oder von diesen eingeschalteten Untervermittlern die ge-
schuldete Aufklarung der Beitrittsinteressenten, so haftet er Uber § 278
BGB fur deren unrichtige oder unzureichende Angaben. Er muss sich das
Fehlverhalten von Personen, die er mit den Verhandlungen zum Ab-
schluss des Beitrittsvertrages ermachtigt hat, zurechnen lassen. Einer
vom aufklarungspflichtigen Gesellschafter bis zum Vermittler fiihrenden
vertraglichen "Auftragskette" bedarf es hierbei nicht.11 Eine Haftung setzt
dabei nicht voraus, dass Vermittler fehlerhafte Angaben gemacht haben,
die den Gesellschaftern zuzurechnen sind. Es genugt vielmehr, dass die

gebotene Aufklarung unterblieben ist.12

Derjenige, der eine Aufklarungs- oder Beratungspflichtverletzung be-
hauptet, tragt dafur die Darlegungs- und Beweislast. Die mit dem Nach-
weis einer negativen Tatsache wie etwa dem Bestreiten einer Risikoauf-
klarung verbundenen Schwierigkeiten werden dadurch ausgeglichen, dass
die andere Partei im Rahmen ihrer sekundaren Darlegungslast die be-
hauptete Fehlberatung substantiiert bestreiten und darlegen muss, wie im
Einzelnen beraten beziehungsweise aufgeklart worden sein soll; dem An-
spruchsteller obliegt sodann der Nachweis, dass diese Darstellung nicht
zutrifft. Diese Grundsatze gelten auch fur Aufklarungs- und Beratungs-

mangel im Zusammenhang mit einer Kapitalanlage.13

10 a.a.0,, juris, Rn. 23.
11 a.a.0., juris, Rn. 24.
12 3.a.0., juris, Rn. 29.
13 a.a.0, juris, Rn. 31.
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Die Erfullung der im Fall des Bestreitens einer negativen Tatsache be-
stehenden sekundaren Darlegungslast muss zumutbar sein. Begegnet
die nicht beweispflichtige Partei im Hinblick auf eine ihr obliegende Sub-
stantiierungslast ebenfalls Schwierigkeiten, weil sie die entsprechenden
Tatsachen nicht kennt und auch nicht in Erfahrung zu bringen vermag,

kann von ihr eine solche Substantiierung nicht gefordert werden.14

b)

Der aufklarungspflichtige Altgesellschafter hat einem Beitrittsinteres-
senten vor dessen Beitrittsentscheidung ein zutreffendes Bild Uber das
Beteiligungsobjekt zu vermitteln und ihn Uber alle Umstande, die fur
seine Anlageentscheidung von wesentlicher Bedeutung sind oder sein
kénnen, insbesondere Uber die mit der angebotenen speziellen Betei-
ligung verbundenen Nachteile und Risiken verstandlich und vollstandig
aufzuklaren. Diese Pflicht trifft auch den Anlagevermittler. Der aufkla-
rungspflichtige Altgesellschafter, der sich fur die vertraglichen Verhandlun-
gen Uber einen Beitritt eines Vertriebs bedient und daher diesem oder
von diesem eingeschalteten Untervermittlern die von ihm geschuldete Auf-
klarung des Beitrittsinteressenten tberlasst, haftet tiber § 278 BGB fur de-
ren unrichtige oder unzureichende Angaben. Dabei begriindet nicht schon
jede unrichtige oder fehlende Angabe die Haftung des Vertragspartners. In
einem die Haftung ausschlieRenden Sinne richtig und vollstandig missen
die Angaben sein, die fur die Anlageentscheidung erheblich sind. Der An-
leger darf erwarten, dass er ein zutreffendes Bild Gber das Beteiligungs-
objekt erhalt, d.h., dass er Uber alle Umstande, die fur seine Entschlie-
Bung von wesentlicher Bedeutung sind oder sein kénnen, sachlich richtig
und vollstdndig unterrichtet wird, insbesondere Uber die Tatsachen, die
den Vertragszweck vereiteln kdnnen. Entscheidend ist dabei, nicht die ein-
zelne Tatsache fur sich genommen zu betrachten, sondern insbesondere
bei einer Aufklarung durch Prospekt, ob das Gesamtbild von den Ver-

haltnissen des Unternehmens vollstandig und richtig dargestellt wird.15

14 a.a.0, juris, Rn. 32.
15 Urteil vom 19. Februar 2019 — Il ZR 275/17 — juris, Rn. 12.
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Eine verminderte Aufklarungspflicht kann nicht deshalb angenommen
werden, weil die Anlage nicht gesetzlich prospektpflichtig ist. In diesen
Fallen ist gleichwohl eine hinreichende Aufklarung des Anlegers erforder-
lich.16

Sofern — wie bei einem Prospekt — ein Bedurfnis fur eine einheitliche
Auslegung besteht, kann der Bundesgerichtshof eine eigene Auslegung
der Investorenprasentation vornehmen, z.B. eines Flyers oder eines

Memorandums.1?

Das Verfehlen des Ziels der Einwerbung der angestrebten Zeichnungs-
summe ist fur sich genommen nicht aufklarungsbedurftig. Entschei-
dend ist die Darstellung des Gesamtbildes von den Verhéltnissen des
Unternehmens und von besonderer Bedeutung fur den Anleger die Risi-
ken und die Chancen. Wenn die angestrebte Zeichnungssumme nicht er-
reicht wird und dies auf Chancen oder Risiken des Projekts relevante Aus-
wirkungen hat, ist es aufklarungsbeduirftig. Ist dies jedoch nicht der Fall,
weil das Fondsprojekt mit weniger Anlegern bei geringerem Kapitaleinsatz
mit gleichwohl gleicher Rendite und ohne Erh6hung der Risiken durchge-
fuhrt werden kann, ist dieser Umstand fir den Anleger regelmé&Rig nicht

von Bedeutung fir die Anlageentscheidung.18

c)

Eine Prospektverantwortlichkeit trifft auch diejenigen, die aufgrund ihrer
besonderen beruflichen und wirtschaftlichen Stellung oder aufgrund
ihrer Fachkunde eine Garantenstellung einnehmen, weil sie in die Ge-
staltung des Prospekts oder in das Vertriebssystem einbezogen sind
und durch ihr nach auf3en in Erscheinung tretendes Mitwirken einen Ver-
trauenstatbestand schaffen und Erklarungen abgeben. Dient die Darstel-
lung in einem Prospekt dazu, den "guten Namen" eines Projektpartners

als Mittel der Werbung zu verwenden und gegebenenfalls auch zu

16 a.a.0., juris, Rn. 13.
17 a.a.0., juris, Rn. 22.
18 a.a.0, juris, Rn. 18.
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dessen eigener Prasentation, begrindet dies ohne Hinzutreten weiterer
Umsténde, aus denen sich eine Erklarung tUber das Fondsprojekt ergibt,

noch keine Vertrauenshaftung aufgrund einer Garantenstellung.1®

d)
Die vorformulierte Klausel in einem Kaufvertrag Gber einen Kommandit-

anteil an einer Fondsgesellschaft

,FUr Umstande, die die Kommanditistenhaftung vor dem
Stichtag begriinden, steht der Verkaufer ein, fir Umstan-
de, die die Kommanditistenhaftung ab dem Stichtag be-
grianden, steht der Kéufer ein. Die Parteien stellen sich in-
soweit wechselseitig frei.”

ist nicht klar und verstandlich und deshalb gemald § 307 Abs. 1 Satz 2
i.V.m. Satz 1 BGB unwirksam.20 Die in der Klausel genannten ,Umstén-
de‘, die die Kommanditistenhaftung vor bzw. ab dem Stichtag ,begrin-
den® sollen, sind nicht hinreichend bestimmt. Mangels Konkretisierung,
was mit diesen haftungsbegrindenden Umstanden gemeint sein soll, ist
auch fir einen mit den Grundziigen der Kommanditistenhaftung vertrauten
durchschnittlichen Anleger nicht ersichtlich, in welchen Fallen er fir Lasten
aus seiner Kommanditbeteiligung noch nach deren VeraufRerung einzuste-
hen haben und zur Freistellung der Kauferin verpflichtet sein soll. Es kann
nicht davon ausgegangen werden, dass die Bestimmung der haftungsaus-
l6senden Umstande von Gesetzes wegen deshalb eindeutig sei, well
§ 172 Abs. 4 HGB fur das Wiederaufleben der Haftung ausschlaggebend
auf die haftungsschadliche Riickzahlung der Einlage bzw. Auszahlung von
Gewinnen abstelle. Denn die Inanspruchnahme eines aus der Gesell-
schaft bereits ausgeschiedenen Kommanditisten nach 8 172 Abs. 4, 8§ 171
Abs. 1 HGB ist gesetzlich durch 88 160, 161 HGB auf Gesellschaftsver-
bindlichkeiten beschrankt, die bis zu seinem Ausscheiden begrindet
worden sind, und unterliegt zudem zeitlich der in 88 160, 161 Abs. 2 HGB

geregelten funfjdhrigen Ausschlussfrist. Dementsprechend kdnnte der

19 Beschluss vom 22. Januar 2019 — |l ZB 18/17 — juris, Rn. 18.
20 Urteil vom 26. Marz 2019 — Il ZR 413/18 — juris.

Seite 8 von 57


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=8cd629f94a7454ff4d45f9c7507cb2e0&nr=93798&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=1d58e46a54d946b680929768ed05dc64&nr=95412&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Begriff der haftungsbegrindenden Umstande auch dahingehend zu ver-
stehen sein, dass nicht nur eine haftungsschadliche Auszahlung i.S.v.
§ 172 Abs. 4 HGB vor dem Ausscheiden an den Verkaufer der Beteiligung
erfolgt sein muss, sondern auch die weiteren Voraussetzungen des § 160
HGB erflllt sein missen und er demnach auch intern nur zur Freistellung
des Kaufers der Beteiligung von einer Inanspruchnahme fir Altverbindlich-
keiten gemal 88 160, 161 Abs. 2 HGB verpflichtet sein soll. Mangels Pra-
zisierung der haftungsbegrindenden Umstande kann der durch-
schnittliche Vertragspartner damit in keiner Weise erkennen oder ein-
schatzen, welche mdglicherweise erheblichen Nachteile und Belastungen

aufgrund dieser Vertragsregelung ggf. auf ihn zukommen.21

e)

Es ist zwischen vertraglichen Verpflichtungen und danebenstehenden
gesellschaftsrechtlichen Verpflichtungen zu unterscheiden und dem-
entsprechend sind verjahrungsverkiirzende Regelungen aus einem
Treuhandverhaltnis nicht ohne Weiteres auf ein zugleich bestehendes
vorvertragliches Schuldverhaltnis aus der Gesellschafterstellung des Treu-
handers und dem sich anbahnenden Beitritts des Treuh&nders anwend-
bar. Gegen eine Einbeziehung der verjahrungsverkiirzenden Abrede auch
in das gesellschaftsrechtliche Verhéltnis der Parteien spricht, wenn es um
eine vorvertragliche Aufklarungspflicht des Altgesellschafters geht, de-
ren Verletzung bereits mit dem Beitritt einen Schadensersatzanspruch be-
grundet hatte. Dagegen entstehen die Pflichten aus dem Treuhandverhalt-
nis erst in diesem Moment, was zu einer rickwirkenden Freizeichnung flr
bei Vertragsschluss schon verwirklichte Haftungstatbestande fihren wir-
de. Gegen eine solche Einbeziehung spricht auch, dass sich die Verjah-
rung fur Anspriiche aus der Verletzung von Aufklarungspflichten nur im

Hinblick auf einen Gesellschafter verkirzten, wahrend hingegen die

21 a.a.0., juris, Rn. 14.
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Anspriche gegen alle anderen Gesellschafter von der Treuhandvereinba-

rung nicht bertihrt waren.22

f)

Die Verjahrung von Schadensersatzanspriichen eines Anlegers wegen
Aufklarungs- oder Beratungspflichtverletzungen im Zusammenhang
mit dem Erwerb einer Beteiligung an einer Fondsgesellschaft geman
8 199 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB beginnt nicht bereits mit dem Zugang sei-
nes Beitrittsangebots bei der Fondsgesellschaft, sondern frihestens mit
dem Zustandekommen des Beteiligungsvertrags. Denn der Schaden
und damit der Schadensersatzanspruch des Anlegers entsteht in einem
solchen Fall im Zeitpunkt des (unwiderruflichen und vollzogenen) Erwerbs

der Anlage.?3

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 be-
zeichnet. Sie wurzelt im Gesellschaftsverhaltnis und ist Ausfluss des Mit-
gliedschaftsrechts des Gesellschafters. Das Recht des einzelnen Gesell-
schafters, im Wege der actio pro socio gegen einen Mitgesellschafter vor-
zugehen, ist beschrankt durch die Grundséatze der gesellschaftsrecht-
lichen Treuepflicht und kann sich unter diesem Blickwinkel nach den kon-
kreten Gesellschaftsverhéltnissen, zu denen auch das Verhalten des sich
auf die Befugnis berufenden Gesellschafters gehort, als rechtsmiss-

brauchlich darstellen.24

Der Gesellschaftsvertrag bildet die Grundlage der gesellschaftsrecht-
lichen Treuepflicht und bestimmt damit auch deren Inhalt und Umfang.

Sie ist jedem Gesellschaftsverhaltnis ohne ausdrtckliche Regelung imma-

22 Hinweisbeschluss vom 23. Oktober 2018 — || ZR 189/17 — juris, Rn. 24 und Zuriickweisungs-
beschluss vom 05. Marz 2019 — Il ZR 189/17.

23 Urteil vom 21. Mai 2019 — Il ZR 340/18 —juris, Rn. 11, 16.
24 Urteil vom 22. Januar 2019 — Il ZR 143/17 — juris, Rn. 10 f.
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nent. Mit der Begriindung des Gesellschaftsverhaltnisses unterliegen die
Gesellschafter der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht gegeniber der
Gesellschaft und den Mitgesellschaftern. Die gesellschaftsrechtliche
Treuepflicht schlie3t gegenuber der Gesellschaft die Pflicht ein, deren
Interessen wahrzunehmen und geschéaftsschadigende Handlungen zu
unterlassen. Gegenulber den einzelnen Mitgesellschaftern gebietet sie, in
dem durch den Gesellschaftszweck vorgegebenen mitgliedschaftlichen
Bereich bei der Verfolgung der eigenen Interessen an der Beteiligung auf

die Belange der Mitgesellschafter Rucksicht zu nehmen.25

Die eigene zeitgleiche Klagerhebung eines Gesellschafters einer KG zu-
sammen mit der Gesellschaft gegen einen Mitgesellschafter, die lediglich
die Kosten der Durchsetzung der Sozialverpflichtung erhéht, kann ge-

gen die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht verstoRen.26

h)

Nach 8§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO ist eine Rechtshandlung anfechtbar, die
fur die Forderung eines Gesellschafters auf Riickgewéhr eines Darlehens
1.S.d. 839 Abs. 1 Nr. 5 InsO oder fir eine gleichgestellte Forderung Be-
friedigung gewéhrt hat, wenn die Handlung im letzten Jahr vor dem Er-
offnungsantrag oder nach diesem Antrag vorgenommen worden ist. § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO bestimmt Forderungen auf Ruckgewahr eines Gesell-
schafterdarlehens oder Forderungen aus Rechtshandlungen, die einem
solchen Darlehen wirtschaftlich entsprechen, nach naherer Mal3gabe der
§ 39 Abs. 4 und Abs. 5 InsO als nachrangig. Die Ruckfuhrung des Darle-
hens eines nicht an der Gesellschaft (im Streitfall: GmbH & Co. KG) be-
teiligten Dritten kann ebenfalls anfechtbar sein, wenn sie der Darlehens-
gewahrung durch einen Gesellschafter wirtschaftlich entsprechen. Dies gilt
insbesondere fur Darlehen verbundener Unternehmen. Die Verbindung
kann vertikal in der Weise bestehen, dass der Dritte an einer Gesellschaf-

terin der Schuldnergesellschaft beteiligt ist. Sie kann aber auch horizontal

25 a.a.0., juris, Rn. 13.
26 a.a.0., juris, Rn. 14 f.

Seite 11 von 57



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

SO ausgestaltet sein, dass ein Gesellschafter an beiden Gesellschaften,
der das Darlehen annehmenden und der das Darlehen gewahrenden Ge-
sellschaft, beteiligt ist, und zwar an der letztgenannten in mafgeblicher
Weise. Eine mal3gebliche Beteiligung in diesem Sinne ist gegeben, wenn
der Gesellschafter auf die Entscheidungen des hilfeleistenden Unterneh-
mens, namlich auf die Gewahrung oder auf den Abzug der Leistung an

das andere Unternehmen, einen bestimmenden Einfluss ausiiben kann.2?

Mafl3geblich fir die Beurteilung, ob mit der angefochtenen Zahlung das
Darlehen eines Gesellschafters oder eines gleichzustellenden Dritten zu-
ruckgefihrt wurde, sind die Verhaltnisse im Zeitraum der Anfechtungs-
frist von einem Jahr vor dem Eroffnungsantrag bis zum Zeitpunkt der an-
gefochtenen Handlung. Nur wenn der Darlehensgeber in dieser Zeit Ge-
sellschafter oder einem solchen gleichzustellen war, unterliegt die Befrie-

digung seiner Rickzahlungsforderung der Anfechtung.28

)

Die in der Rickzahlung eines Gesellschafterdarlehens liegende Glau-
bigerbenachteiligung wird nicht beseitigt, indem der Gesellschafter die
empfangenen Darlehensmittel zwecks Erfiillung einer von ihm tbernom-
menen Kommanditeinlagepflicht an die Muttergesellschaft der Schuld-
nerin weiterleitet, welche der Schuldnerin anschlieRend Gelder in gleicher
Hohe auf der Grundlage einer von ihr tbernommenen Verlustdeckungs-

pflicht zur Verfigung stellt.29

Obwohl Rechtshandlungen Dritter in 839 Abs. 1 Nr.5, §135 Abs. 1
InsO nicht ausdrticklich erwahnt werden, sollte durch die tatbestandliche
Einbeziehung gleichgestellter Forderungen in diese Vorschriften der An-
wendungsbereich des § 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG a.F. auch in personel-
ler Hinsicht Gbernommen werden. Von der Regelung des 839 Abs. 1
Nr. 5, 8 135 Abs. 1 InsO werden folglich Rechtshandlungen Dritter erfasst,

27 Urteil vom 15. November 2018 — IX ZR 39/18 — juris, Rn. 7.
28 3.a.0., juris, Rn. 12.
29 Urteil vom 02. Mai 2019 — IX ZR 67/18 — juris.
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welche der Darlehensgewahrung durch einen Gesellschafter wirtschaft-
lich entsprechen. Der mittelbar an einer Gesellschaft Beteiligte ist hin-
sichtlich seiner Kredithilfen fir die Gesellschaft wie ein unmittelbarer Ge-

sellschafter zu behandeln.30

Eine zunachst eingetretene Glaubigerbenachteiligung kann nachtrag-
lich dadurch wieder behoben werden, dass der Anfechtungsgegner den
anfechtbar erhaltenen Gegenstand oder dessen vollen Wert in das Ver-
maogen des Schuldners zurtckfihrt.3! Dies setzt voraus, dass die ent-
sprechende Ruckgewéahr des Anfechtungsgegners eindeutig zu dem
Zweck erfolgt, dem Schuldner den entzogenen Vermodgenswert wieder-
zugeben und damit die Verkirzung der Haftungsmasse ungeschehen
zu machen. Von der Zweckbestimmung her muss es sich um eine vorweg-
genommene Befriedigung des individuellen Rickgewahranspruchs han-
deln. Eine solche Rickfihrung kann etwa anzunehmen sein, wenn ein
abgetretenes Recht an den Schuldner rickabgetreten oder eine erhal-
tene Zahlung an ihn zuriickgewahrt wird. Dem Anfechtungsgegner muss
die Anfechtbarkeit der an ihn bewirkten Zahlung nicht bewusst gewesen
sein. Vielmehr gentgt es, wenn der Anfechtungsgegner dem Schuldner
Vermogenswerte zukommen lasst, welche bestimmungsgemal die ange-
fochtene Leistung vollstandig ausgleichen und dem Glaubigerzugriff offen-
stehen.32 Eine Beseitigung der in der Darlehensriickzahlung liegenden
Glaubigerbenachteiligung scheidet aus, wenn der Gesellschafter mit
seiner Zahlung einen (anderen) gegen ihn gerichteten Anspruch der Ge-

sellschaft erfiillt.33

30 a.a.0., juris, Rn. 10.
31 a.a.0., juris, Rn. 13.
32 a.a.0., juris, Rn. 14.
33 a.a.0., juris, Rn. 15.

Seite 13 von 57



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

3.
Recht der Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Zum Recht der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (im Folgenden:

GmbH) ergingen die nachfolgenden Entscheidungen:

a)

Die Pflichten zur ordnungsgeméafRen Geschaftsfiuhrung, die dem Ge-
schaftsfuhrer gemalR § 43 Abs. 1 GmbHG obliegen, umfasst auch die
Verpflichtung, dafir zu sorgen, dass sich die Gesellschaft rechtmafiig
verhalt und ihren gesetzlichen Verpflichtungen nachkommt. Ob dies
auch fur privatvertragliche Verpflichtungen der GmbH gilt, ist umstrit-
ten. Eine solche Pflicht besteht indessen grundséatzlich nur gegentuber
der GmbH, nicht hingegen im Verhaltnis zu aul3enstehenden Dritten.34

b)

Die Eintragung einer inlandischen Zweigniederlassung einer auslan-
dischen Gesellschaft in das deutsche Handelsregister unterliegt dem
deutschen Registerverfahrensrecht als lex fori, d.h. insbesondere den
88 13d ff. HGB.3> Eine private company limited by shares ist der deut-
schen GmbH vergleichbar, so dass fur die Eintragung ihrer inl&andischen
Zweigniederlassung die fur diese Gesellschaften geltenden Vorschriften
entsprechend Anwendung finden. Anwendbar sind damit insbesondere
8§ 13g Abs. 1, Abs. 3 HGB. Danach hat die Eintragung der Zweignieder-
lassung auch die Angaben nach § 10 GmbHG zu enthalten. Zu diesen An-
gaben gehort die Hohe des Stammkapitals. Im Fall der Eintragung der
Zweigniederlassung einer auslandischen Gesellschaft bedarf es daher der
Angabe eines dem Stammkapital einer deutschen GmbH vergleichbaren
Kapitalwerts der auslandischen Gesellschaft nach dem insoweit auf sie

anwendbaren Sachrecht.36

34 Urteil vom 07. Mai 2019 — VI ZR 512/17 —juris, Rn. 10.
35 Beschluss vom 14. Mai 2019 — || ZB 25/17 — juris, Rn. 10.
36 a.a.0., juris, Rn. 11.
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Bei einer englischen private company limited by shares hat nach den
insoweit anwendbaren Regelungen des am 01. Oktober 2009 vollstandig
in Kraft getretenen Companies Act 2006 (CA 2006) das issued share
capital, d.h. das von den Gesellschaftern gezeichnete Kapital, eine dem
Stammkapital einer deutschen GmbH entsprechende Funktion, weil es fir
die Haftung der Gesellschaft und die englischen Kapitalerhaltungsvor-

schriften allein maf3geblich ist.37

Es stellt sich jedoch die dem EuGH nach Art. 267 AEUV zur Auslegung
der Richtlinie (EU) 2017/1132 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 14. Juni 2017 Uber bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts
(ABIl. L 169 vom 30.Juni 2017, S. 46) und von Art. 49, 54 AEUV zur
Vorabentscheidung vorzulegende Frage, ob die Verpflichtung der Be-
teiligten zur Angabe ihres issued share capital bei Anmeldung ihrer
Zweigniederlassung mit Art. 30 der Gesellschaftsrechtsrichtlinie
(EU 2017/1132) vereinbar ist.38

Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs neigt im Hinblick auf die Ent-
scheidung des Européischen Gerichtshofs in der Sache Innoventif Limited
(EuGH, Urteil vom 01. Juni 2006, C-453/04, Slg. 2006, 1-4929 Rn. 33 ff. =
ZIP 2006, 1293 Rn. 33 ff.) dazu, das Verlangen nach Offenlegung des
Stammkapitals bzw. eines dem vergleichbaren Kapitalwerts dann als
richtlinienkonform anzusehen, wenn diese Angabe auch Bestandteil
des Errichtungsakts der Gesellschaft ist, dessen vollstdndige Offenle-
gung nach Art. 30 Abs. 2 b) der Gesellschaftsrechtsrichtlinie verlangt wer-

den kann.39

Nach nationalem deutschen Recht setzt die Eintragung einer Zweignieder-
lassung gemalR 8§ 13g Abs.1, Abs.2 Satz2 HGB i.V.m. 88 Abs.3
GmbHG voraus, dass der Geschaftsfuhrer bei der Anmeldung versichert,

dass in seiner Person keines der in 8 8 Abs. 3 Satz1 i.V.m. § 6 Abs. 2

37 a.a.0., juris, Rn. 13.
38 a.a.0., juris, Rn. 15.
39 a.a.0., juris, Rn. 23.
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Satz 2 Nr. 2 und Nr. 3, sowie Satz 3 GmbHG genannten persénlichen
Bestellungshindernisse, die nach § 13e Abs. 3 Satz 2 HGB fur die ge-
setzlichen Vertreter einer GmbH mit Sitz im Ausland in Bezug auf die
Zweigniederlassung im Inland entsprechend anwendbar sind, besteht.
AulRRerdem hat er zu versichern, dass er Uber seine unbeschrankte Aus-
kunftspflicht gegeniiber dem Gericht durch einen Notar, einen Vertreter
eines vergleichbaren rechtsberatenden Berufs oder einen Konsularbeam-
ten belehrt worden ist.40 Die Erstreckung der Bestellungshindernisse des
8 6 Abs. 2 GmbHG auf Geschaftsfuhrer auslandischer Gesellschaften gilt
nur in Bezug auf die inlandische Zweigniederlassung. Sie lasst die Organ-
stellung des Geschéftsfuhrers nach dem fur ihn geltenden auslandischen
Gesellschaftsstatut als solche unberihrt und verwehrt ihm (nur), als Organ
dieser Gesellschaft in Deutschland eine Zweigniederlassung zur Eintra-

gung anzumelden.41

Durch die Verpflichtung des Geschéftsfuhrers zur Abgabe der Versi-
cherung gemafl § 13g Abs. 2 Satz 2 HGB i.V.m. § 8 Abs. 3 GmbHG soll
das Anmeldungs- und Priufungsverfahren fir das Registergericht er-
leichtert werden. Dem Registergericht sollen die zur Uberprufung von Be-
stellungshindernissen erforderlichen Informationen zur Verfiigung gestellt
und die ansonsten erforderlichen eigenen Recherchen des Gerichts ent-

behrlich gemacht werden.42

Insoweit hat der Il. Zivilsenat dem Europaischen Gerichtshof zur
Vorabentscheidung die Frage vorgelegt, ob Art. 30 der Richtlinie
(EU) 2017/1132 einer nationalen Regelung entgegensteht, nach welcher
der Geschaftsfuhrer der Gesellschaft bei Anmeldung der Eintragung
einer Zweigniederlassung einer GmbH mit Sitz in einem anderen Mit-
gliedstaat in das Handelsregister die Versicherung abgeben muss, dass
in seiner Person kein Bestellungshindernis nach nationalem Recht in

Form eines gerichtlichen oder behdrdlichen Berufs- oder Gewerbeverbots,

40 a.a.0., juris, Rn. 36.
41 a.a.0., juris, Rn. 37.
42 a.a.0., juris, Rn. 38.
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das mit dem Unternehmensgegenstand der Gesellschaft ganz oder teil-
weise Ubereinstimmt, oder in Form einer rechtskréaftigen Verurteilung we-
gen bestimmter Straftaten vorliegt und dass er insoweit Uber seine unbe-
schrankte Auskunftspflicht gegenliber dem Gericht durch einen Notar,
einen Vertreter eines vergleichbaren rechtsberatenden Berufs oder einen

Konsularbeamten belehrt worden ist.43

Sollte diese Frage zu verneinen sein, so hat der Il. Zivilsenat um Beant-
wortung gebeten, ob Art. 49, 54 AEUV einer nationalen Regelung entge-
genstehen, nach der der Geschaftsfihrer der Gesellschaft bei Anmeldung
der Eintragung einer Zweigniederlassung einer GmbH mit Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat in das Handelsregister eine solche Versicherung ab-

geben muss.44

c)

Der Fremd-Geschaftsfuhrer einer GmbH ist bei europarechtskonfor-
mer Auslegung jedenfalls insoweit als Arbeitnehmer i.S.v. 86 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 AGG anzusehen, wie bei einer Kiindigung seines Geschafts-
fuhrerdienstvertrags der sachliche Anwendungsbereich des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes Uber § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG erdoffnet ist.4>

Die Vorschriften des AGG sind auch auf Altersgrenzen anzuwenden, die
vor Inkrafttreten des AGG einzelvertraglich vereinbart wurden, wenn
die Altersgrenze im Einzelfall erst mit oder nach Inkrafttreten des AGG er-
reicht wird. Nur wenn die Altersgrenze bereits vor dem 18. August 2006
erreicht wurde, gilt nach 8 33 Abs. 1 AGG altes Recht.46

Die Vereinbarung der Mdglichkeit, mit Eintritt in das 61. Lebensjahr das
Dienstverhaltnis des Geschéftsfihrers durch eine einseitige Erklarung

mit einer Frist von sechs Monaten zum Jahresende zu beenden, ist eine

43 a.a.0., juris, Rn. 41.
44 a.a.0., juris, Rn. 49.
45 Urteil vom 26. Marz 2019 — |l ZR 244/17 — juris.
46 a.a.0., juris, Rn. 13.
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Entlassungsbedingung nach 8§ 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG. Entlassungsbedingun-
gen i.S.v. 82 Abs. 1 Nr. 2 AGG sind insbesondere Kindigungen.4? Die
Anwendung des AGG wird bei einer Kiindigung eines GmbH-Geschafts-
fuhrers nicht durch 8 2 Abs. 4 AGG ausgeschlossen. Danach gelten fur
Kindigungen ausschliel3lich die Bestimmungen zum allgemeinen und be-
sonderen Kundigungsschutz. Dieser Ausschluss findet auf Kindigungen,
die nicht dem Kindigungsschutzgesetz unterfallen, aber keine Anwen-
dung. Das Kundigungsschutzgesetz findet auf einen Geschéaftsfihrer-

dienstvertrag keine Anwendung.48

Die Anwendbarkeit des AGG auf die Vereinbarung einer Entlassungs-
bedingung zwischen einer GmbH und ihrem Fremdgeschéftsfihrer ergibt
sich nicht bereits aus 8 6 Abs. 3 AGG.4° Etwas anderes ergibt sich nicht
aus einer erweiternden europarechtskonformen Auslegung von 8 6 Abs. 3
AGG.50 Der Fremdgeschaftsfuhrer einer GmbH ist aber bei unionskon-
former Auslegung jedenfalls insoweit als Arbeitnehmer i.S.v. 8 6 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 AGG anzusehen, wie bei einer Kiindigung seines Geschafts-
fuhrerdienstvertrags der sachliche Anwendungsbereich des AGG uber § 2
Abs. 1 Nr. 2 AGG eroffnet ist.5?

Der Begriff des Arbeitnehmers in 8 6 Abs. 1 Nr. 1 AGG ist unter Bertick-
sichtigung der hierzu ergangenen Rechtsprechung des EuGH unions-
rechtlich auszulegen. 52 Danach ist ein Fremdgeschaftsfihrer einer
GmbH jedenfalls insoweit als Arbeithnehmer i.S.v. 8 6 Abs. 1 Satz1 Nr. 1
AGG anzusehen, wie der Anwendungsbereich des AGG Uber § 2 Abs. 1
Nr. 2 AGG wegen der Kindigung seines Geschaftsfiihrerdienstvertrags er-

offnet ist.53

47 a.a.0., juris, Rn. 15.
48 a.a.0., juris, Rn. 16.
49 a.a.0., juris, Rn. 18.
50 a.a.0., juris, Rn. 20.
51 a.a.0., juris, Rn. 22.
52 3.a.0., juris, Rn. 25.
53 a.a.0., juris, Rn. 30.
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Der Begriff des Arbeitnehmers ist nach der mittlerweile gefestigten
Rechtsprechung des EuGH anhand objektiver Kriterien zu definieren,
die das Arbeitsverhaltnis im Hinblick auf die Rechte und Pflichten der Be-
troffenen kennzeichnen. In diesem Kontext besteht das wesentliche Merk-
mal des Arbeitsverhaltnisses darin, dass eine Person wahrend einer be-
stimmten Zeit flr eine andere nach deren Weisung Leistungen erbringt, fir

die sie als Gegenleistung eine Vergutung erhalt.>+

Die Eigenschaft einer Person als Mitglied eines Leitungsorgans einer
Kapitalgesellschaft als solche schlief3t es nicht aus, dass sich diese Per-
son in einem Unterordnungsverhaltnis gegenuber der betreffenden Ge-
sellschaft befindet. Zu prufen sind namlich die Bedingungen, unter denen
das Mitglied des Leitungsorgans bestellt wurde, die Art der ihm Ubertrage-
nen Aufgaben, der Rahmen, in dem diese Aufgaben ausgefihrt werden,
der Umfang der Befugnisse des Mitglieds und die Kontrolle, der es inner-
halb der Gesellschaft unterliegt, sowie die Umstande, unter denen es ab-

berufen werden kann.55

Ein Mitglied der Unternehmensleitung einer Kapitalgesellschaft, das
gegen Entgelt Leistungen gegeniber der Gesellschaft erbringt, die es be-
stellt hat und in die es eingegliedert ist, das seine Téatigkeit nach der Wei-
sung oder unter der Aufsicht eines anderen Organs dieser Gesellschaft
ausubt und das jederzeit ohne Einschrankung von seinem Amt abberufen
werden kann, erfillt die Voraussetzungen, um als Arbeitnehmer im Sinne

des Unionsrechts zu gelten.s¢

Auf der Grundlage dieser Kriterien ist ein Fremdgeschéaftsfihrer einer
GmbH in aller Regel als Arbeitnehmer i.S.v. 8§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AGG
anzusehen, was das nationale Gericht selbststandig zu prufen hat. Er ist
Mitglied der Unternehmensleitung der GmbH und erbringt gegen Ent-

gelt Leistungen gegentber der Gesellschaft, die ihn bestellt hatte und in

54 a.a.0., juris, Rn. 31.
55 a.a.0., juris, Rn. 32.
56 a.a.0., juris, Rn. 33.
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die er als Fremdgeschaftsfiuihrer eingegliedert war. Als solcher befindet er
sich in einem Unterordnungsverhaltnis zur GmbH. Nicht der Geschéftsfih-
rer, sondern die Gesellschafterversammlung trifft die fir die Geschicke
der Gesellschaft wesentlichen Entscheidungen und setzt sie durch Wei-
sungen an die Geschaftsfuhrer um. Die Gesellschafterversammliung
nimmt zudem ein umfassendes Prifungs- und Uberwachungsrecht gegen-
Uber der Geschéftsfuhrung wahr (vgl. 88 37, 46 Nrn. 5, 6 und 8 GmbHG),
das durch die Uberwachung durch den Aufsichtsrat erganzt werden kann
(81 Abs.1 Nr.3 DritteloG, 8111 Abs.1 AktG). Die Bestellung des
(Fremd-) Geschéftsfuihrers kann gemalRl § 38 Abs. 1 GmbHG grundsatz-
lich jederzeit widerrufen werden. Ein solches Mitglied der Unternehmens-
leitung einer GmbH befindet sich unbeschadet der Tatsache, dass es bei
der Wahrnehmung seiner Aufgaben Uber einen Ermessensspielraum ver-
fugt, der Uber den eines Arbeitnehmers im Sinne des deutschen Rechts
hinausgeht zu der Gesellschaft in einem Unterordnungsverhaltnis.>?
Dieser Auslegung steht 8§ 6 Abs.3 AGG nicht entgegen. Sinn und
Zweck des 8§ 6 Abs. 3 AGG ist darauf gerichtet, den Schutz vor Benachtei-
ligungen aus den in 8 1 AGG genannten Griinden u.a. auf Geschéftsfuhrer

auszudehnen.58

Eine unmittelbare Benachteiligung des Fremdgeschaftsfiihrers i.S.v. § 7
Abs. 1, 83 Abs. 1 Satz 1, 8§ 1 AGG liegt vor, wenn der Gesellschaft ein
Kindigungsrecht fir den Fall des Erreichens einer bestimmten Altersgren-
ze durch den Fremdgeschaftsfuhrer eingerdumt wird. Damit ist das Kindi-
gungsrecht an einen der in 8 1 AGG genannten Grinde, nadmlich das
Alter, geknupft. Hierdurch wird der Geschaftsfuhrer wegen seines Alters
benachteiligt, weil ein solches Kindigungsrecht gegeniber einem jinge-
ren Geschéftsfuhrer nicht bestehen wirde.>°

Nach 8§10 Satz 1 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung wegen

des Alters zulassig, wenn sie objektiv und angemessen und durch ein

57 a.a.0., juris, Rn. 34.
58 a.a.0., juris, Rn. 35.
59 a.a.0., juris, Rn. 36.
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legitimes Ziel gerechtfertigt ist. Nach Satz 2 der Vorschrift missen die
Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sein.®0
Derjenige, der sich auf die Zulassigkeit einer unterschiedlichen Behand-
lung wegen des Alters in einer vertraglichen Vereinbarung nach 8 10 AGG
beruft, tragt die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass mit der Ungleich-
behandlung ein legitimes Ziel i.S.v. § 10 Satz 1 AGG angestrebt wird und
dass die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich
sind. Der Arbeitgeber genlgt seiner Darlegungslast nicht mit allgemei-
nen Ausfihrungen. Vielmehr hat er substantiierten Sachvortrag zu leis-

ten.61

Zur Rechtfertigung einer Benachteiligung des Fremdgeschaftsfihrers ge-
mal 8 10 AGG konnen zwar betriebs- und unternehmensbezogene
Interessen dienen. Der Vortrag darf sich aber nicht in einer pauschalen,
einer Uberprufung nicht zuganglichen Behauptung erschopfen.62 Es exis-
tiert kein Erfahrungssatz, dass das Anforderungsprofil fir Unterneh-
mensleiter regelméaRig besonders hoch ist und daher aufgrund von
betriebs- und unternehmensbezogenen Interessen ein Bedirfnis nach der
Vereinbarung von unterhalb des gesetzlichen Renteneintrittsalters liegen-
den Altersgrenzen besteht. Gerade Altere kénnen lber besondere Star-
ken, insbesondere Uber fachliche Erfahrung als Resultat langjahriger
Tatigkeit verfigen, die sie fur bestimmte anspruchsvolle Aufgaben in be-
sonderem MaRe geeignet machen.63 Es mag im Ubrigen ein legitimes
Interesse daran bestehen, frihzeitig einen Nachfolger in der Unterneh-
mensleitung zu installieren. Die allgemeine Uberlegung stiitzt aber nicht
ohne Weiteres die Annahme, es bestehe ein Bedtrfnis nach der Vereinba-
rung von unterhalb des gesetzlichen Renteneintrittsalters liegenden Alters-
grenzen, zumal schon kein konkreten Bezug zu der im Rede stehenden

Geschaftsfiihrertatigkeit besteht und deswegen eine Uberpriifung nicht

60 a.a.0., juris, Rn. 38.
61  a.a.0., juris, Rn. 39.
62 3.a.0., juris, Rn. 41.
63 a.a.0., juris, Rn. 43.
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maglich ist, ob mit der Ungleichbehandlung wegen des Alters ein legitimes
Ziel i.S.v. 8§ 10 Satz 1 AGG angestrebt wird.64

d)

Ein Vertrag, durch den sich eine Aktiengesellschaft zur Ubertragung
ihres gesamten Gesellschaftsvermdgens verpflichtet, ohne dass die
Ubertragung unter die Vorschriften des UmwG fallt, bedarf nach § 179a
Abs. 1 Satz 1 AktG auch dann eines Beschlusses der Hauptversamm-
lung nach § 179 AktG, wenn damit nicht eine Anderung des Unterneh-
mensgegenstands verbunden ist. Der Zustimmungsbeschluss der Haupt-
versammlung ist Wirksamkeitserfordernis des schuldrechtlichen Uber-
tragungsvertrags. Dementsprechend ist das Verpflichtungsgeschéaft ohne
Hauptversammlungsbeschluss zunachst schwebend unwirksam nach
8§ 177 BGB. Verweigert die Hauptversammlung ihre Zustimmung, ist der

Vertrag endgultig unwirksam.65

Entgegen der Uberwiegend im Schrifttum vertretenen Ansicht scheidet
eine analoge Anwendung des 8 179a AktG auf die GmbH aus.%¢ Die
Einflussmdglichkeiten von Gesellschaftern einer GmbH auf die Ge-
schaftsfihrung sind wesentlich starker ausgepréagt als diejenigen der Ak-
tionare. Im Hinblick auf die hieraus folgende geringere Schutzbedurftig-
keit der Gesellschafter einer GmbH vor Alleingangen der Geschaftsfuhrer
ist die systemfremde Beschrankung der Vertretungsmacht des Ge-
schaftsfihrers mit Auf3enwirkung und die damit einhergehende Beein-
trachtigung des redlichen Rechtsverkehrs, mit der Rechtsunsicherheit
hervorgerufen und Haftungsrisiken geschaffen werden, nicht gerechtfer-
tigt.6” Die Gesetzgebungsgeschichte gibt keinen Anhaltspunkt fur eine
analoge Anwendung von 8 179a AktG auf die GmbH.68

64 a.a.0., juris, Rn. 44.

65  Urteil vom 08. Januar 2019 — Il ZR 364/18 — juris, Rn. 10.
66 a.a.0., juris, Rn. 11 f.

67  a.a.0., juris, Rn. 14.

68  a.a.0., juris, Rn. 16.
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Eine Sinn und Zweck der Vorschrift berlicksichtigende Interessenabwa-
gung zwischen dem Schutz des Gesellschafterinteresses und dem Schutz
des redlichen Rechtsverkehrs bei einer Gesamtvermdgensveraul3erung
fuhrt zu einem gegen die analoge Anwendung des § 179a AktG sprechen-
den Abwagungsergebnis.® Das Schutzanliegen des § 179a AktG, die
gesellschaftsinterne Kontrolle der Geschéftsfihrung bei Gesamtver-
maogensgeschaften durch die Beteiligung der Gesellschafter zu gewéhr-
leisten, ist im GmbH-Recht auch ohne entsprechende Anwendung des
§ 179a AktG verwirklicht. Die Verpflichtung zur Ubertragung des ge-
samten Gesellschaftsvermégens einer GmbH ist ein besonders be-
deutsames Geschaft, zu dessen Vornahme der Geschéftsfuihrer einen
zustimmenden Beschluss der Gesellschafterversammlung herbeifiihren
muss, selbst wenn der Gesellschaftsvertrag einen entsprechenden Zu-

stimmungsvorbehalt nicht enthalt.70

Das Beschlusserfordernis sichert nicht nur das Kontrollrecht der Ge-
sellschafterversammlung in ihrer Gesamtheit, sondern schitzt zudem den
Minderheitsgesellschafter vor einer unangemessenen Vertragsgestal-
tung oder einer Selbstbedienung des Mehrheitsgesellschafters. Der Min-
derheitsgesellschafter kann einen vom Mehrheitsgesellschafter dennoch
gefassten Beschluss durch Klage gerichtlich Gberprufen lassen und ver-

suchen, den Vollzug des Geschéfts zu verhindern.”?

8 179a AktG gewéhrt zwar einen weiter reichenden Schutz, weil in seinem
Anwendungsbereich die Verletzung der Kompetenz der Hauptversamm-
lung immer auf das Aul3enverhaltnis durchschlagt. Die im Interesse des
Verkehrsschutzes angeordnete rechtliche Unbeachtlichkeit von Beschran-
kungen der Vertretungsbefugnis gegeniber dem Vertragspartner in 8 37
Abs. 2 Satz 1 GmbHG gilt aber auch nicht ausnahmslos. Missachtet der
Geschéftsfiihrer bei der Verpflichtung zur Ubertragung des ganzen Gesell-

schaftsvermogens einer GmbH einen im Gesellschaftsvertrag geregelten

69 a.a.0., juris, Rn. 22.
70 a.a.0., juris, Rn. 36.
1 a.a.0. juris, Rn. 38.
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oder aus der besonderen Bedeutsamkeit des Geschafts abgeleiteten Zu-
stimmungsvorbehalt der Gesellschafterversammlung, kann der Vertrags-
partner der GmbH aus dem Geschéaft unter Umstanden wegen Miss-
brauchs der Vertretungsmacht keine vertraglichen Rechte oder Einwen-

dungen herleiten.?2

Das Vertrauen des Geschéaftspartners auf den Bestand des Geschéfts
ist dann nicht schutzwirdig, wenn er weild oder es sich ihm geradezu
aufdrangen muss, dass der Geschaftsfihrer seine Vertretungsmacht
missbraucht. In einem solchen Fall ist die von dem Geschéaftsfihrer ab-
gegebene Willenserklarung unwirksam. Der Vertragspartner kann aus
dem formal durch die Vertretungsmacht des Geschéftsfihrers gedeckten
Geschaft keine vertraglichen Rechte oder Einwendungen herleiten. Dabei
ergibt sich die Begrenzung des in 8§ 37 Abs. 2 Satz 1 GmbHG zum Aus-
druck kommenden Verkehrsschutzes allein aus der fehlenden Schutzbe-
durftigkeit des bosglaubigen Geschéftspartners.”3

Uber das Rechtsinstitut des Missbrauchs der Vertretungsmacht lasst
sich insbesondere die Gefahr der Vermdgensverlagerung auf den Mehr-
heitsgesellschafter im Zusammenwirken mit dem Geschaftsfihrer zu Las-
ten der Minderheit bannen. Bei besonders bedeutenden Geschéften ist
aber auch ein Dritter als Vertragspartner unterhalb der Schwelle des
kollusiven Zusammenwirkens nicht schutzwirdig, wenn es sich ihm
den Umstédnden nach aufdrangen muss, dass der Geschéftsfuhrer ohne
Zustimmungsbeschluss der Gesellschafterversammlung seine Vertre-
tungsmacht Uberschreitet. Dies wird man haufig annehmen kdénnen, wenn
das gesamte Unternehmen als solches Ubertragen werden soll. Einem
verstandigen Vertragspartner muss klar sein, dass der Geschéftsfihrer die
GmbH nicht ohne Zustimmung der Gesellschafter unternehmenslos stel-
len kann. Aber auch, wenn mit einer Immobilie nur ein einzelner Vermo-

gensgegenstand Ubertragen werden soll, kann es sich nach den Umstan-

72 3.a.0., juris, Rn. 39.
73 a.a.0., juris, Rn. 40.
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den des Einzelfalls aufdrangen, dass der Geschéftsfihrer das Geschaft
wegen seiner Bedeutung fir die Gesellschaft nicht ohne Rickversiche-

rung bei den Gesellschaftern vornehmen kann.74

Soweit der Schutz der Grundsatze Uber den Missbrauch der Vertretungs-
macht versagt, bleiben Schadensersatzanspriche gegen den Ge-
schaftsfihrer moglich. Der Gesellschafter einer GmbH kann zudem ein-
greifen, wenn er Kenntnis von einem bevorstehenden Geschaft erlangt
und versuchen, eine wirksame Vermoégensibertragung zu verhindern. Er
kann das Vertrauen des Vertragspartners auf die unbeschrankte Ver-
tretungsmacht des Geschaftsfihrers zerstéren, indem er den vorgesehe-
nen Vertragspartner dariber informiert, dass der fiir die Ubertragung er-

forderliche Gesellschafterbeschluss fehlt.7s

Letztlich sind die GmbH-Gesellschafter auf die besonderen Informatio-
nen, wie sie in 8§ 179a Abs. 2 AktG vorgesehen sind, nicht in gleicher
Weise angewiesen wie die Aktionare. Die Aktionare sind ohne Anspruch
auf Auslegung des Vertrags und auf Abschriften auf ihr nach MaRgabe
des § 131 AktG eingeschrénktes Fragerecht in der Hauptverhandlung
verwiesen. Insbesondere konnen sie weder die Erteilung einer schriftli-
chen Auskunft noch die Einsichtnahme in die Unterlagen der Gesellschaft
verlangen. Demgegentber ist das individuelle Informationsrecht des

Gesellschafters nach § 51a GmbHG umfassend ausgestaltet.”6

e)

Die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht ist als rechtsformibergrei-
fendes Verbandsprinzip anerkannt.”” Ihr Anwendungsbereich erstreckt
sich sowohl auf das Verhéltnis zwischen den Gesellschaftern und der
Gesellschaft ("vertikale Treuepflicht”) als auch auf das Verhéltnis der

Gesellschafter untereinander ("horizontale Treuepflicht"). Der Gesellschaf-

74 a.a.0., juris, Rn. 41.
75 a.a.0., juris, Rn. 43.
76 a.a.0., juris, Rn. 44.
77 Teilversaumnis- und Endurteil vom 14. Februar 2019 — IX ZR 149/16 —juris, Rn. 16.
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ter hat eine Forderpflicht gegeniiber der Gesellschaft und eine Ricksicht-

nahmepflicht gegeniber den Mitgesellschaftern.”8

Der Kern des Treuepflichtgedankens, soweit er im Kapitalgesellschafts-
recht allgemein Geltung beanspruchen kann, besteht darin, dass die Mog-
lichkeit, durch Einflussnahme die gesellschaftsbezogenen Interessen der
Mitgesellschafter zu beeintrachtigen, als Gegengewicht die gesellschafts-
rechtliche Pflicht verlangt, auf diese Interessen Rucksicht zu nehmen. Ziel-
richtung der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht ist demzufolge nicht die
allgemeine Ricksichtnahme auf die Belange des Mitgesellschafters, son-
dern die Forderung der Gesellschaftsinteressen und des Gesell-

schaftszwecks.”

Zur Bestimmung des Inhalts der Treuepflicht im konkreten Einzelfall ist
eine umfassende Interessenabwagung zu treffen. Zu den mafl3geblichen
Faktoren gehdrt, welche satzungsmafigen Zwecke die Gesellschaft ver-
folgt, wie sie gesellschaftsintern gestaltet ist und welchen Umfang die
Mitgliedschaft hat. Die Treuepflicht kann einerseits Handlungs- und
Unterlassungspflichten enthalten; zum anderen kann sie aber auch zur
Unbeachtlichkeit und Undurchsetzbarkeit ausgetbter Gesellschafter-

rechte fiihren.80

Die Treuepflicht der Gesellschafter wirkt im Insolvenzverfahren grund-
satzlich fort. Dies entspricht dem Willen des Gesetzgebers, der die Schaf-
fung der Aussonderungssperre fur von einem Gesellschafter zum Ge-
brauch Uberlassene Gegenstande nach § 135 Abs. 3 InsO ausdricklich
mit dem Hinweis auf die Treuepflicht des Gesellschafters begriindet hat
(vgl. BT-Drucks. 16/9737, S. 59).81 Da Grundlage der gesellschaftsrecht-
lichen Treuepflichten stets nur die auf dem konkreten Gesellschaftsver-

haltnis beruhende berechtigte Erwartungshaltung der tbrigen Gesell-

78 a.a.0., juris, Rn.17.
79 aa.0. juris, Rn. 18.
80  a.a.0., juris, Rn. 19.
81 a.a.0., juris, Rn. 20.
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schafter ist, richtet sich die Intensitat der Treuepflicht im Insolvenzverfah-
ren mal3geblich danach, ob die Fortfuhrung der Gesellschaft als wahr-
scheinlich zu bewerten ist. Ist sie es nicht, zielt das Insolvenzverfahren mit
einer entsprechenden Anderung des Gesellschaftszwecks auf die Liqui-
dation der Gesellschaft ab. Besteht hingegen eine Fortfihrungswahr-
scheinlichkeit der Gesellschaft, kommt eine (Wieder-) Ausrichtung der
Treuepflicht an das urspringlich bestehende Pflichtenprogramm der
vormals werbend tatigen Gesellschaft in Betracht.82 Hingegen sind von der
gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht weder der Erhalt der Insolvenzmas-

se noch der Schutz der tbrigen Glaubiger der Gesellschaft erfasst.83

f)

Dem Gesellschafter einer GmbH bleibt die Anfechtungsbefugnis fir die
Klage gegen seinen Ausschluss oder die Einziehung seines Geschafts-
anteils trotz sofortiger Wirksamkeit erhalten, um der verfassungsrechtlich
gebotenen Rechtsschutzmdglichkeit Geltung zu verschaffen. Dies gilt
auch dann, wenn schon vor Erhebung der Anfechtungsklage eine von der
Gesellschaft eingereichte geanderte Gesellschafterliste, in welcher der
betroffene Gesellschafter nicht mehr eingetragen ist, im Handelsregister

aufgenommen worden ist.84

g)
Wer als Gesellschafter einer GmbH als Inhaber eines Geschéaftsanteils in

der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste eingetragen
ist, ist hinsichtlich von Gesellschafterbeschliissen anfechtungsberech-
tigt. Uber diese Anfechtungsbefugnis hinaus ist ein besonderes Rechts-
schutzinteresse in Bezug auf die beanstandeten Beschlisse nicht erfor-
derlich. Jeder Gesellschafter hat ein Recht darauf, dass die Gesellschaf-
terversammlung nur solche Beschlisse fasst, die mit Gesetz und der Sat-

zung bzw. dem Gesellschaftsvertrag im Einklang stehen.8 Der von einem

82 a.a.0., juris, Rn. 21.

83 a.a.0., juris, Rn. 25.

84 Beschluss vom 29. Januar 2019 — || ZR 234/18.

85 Urteil vom 20. November 2018 — || ZR 12/17 — juris, Rn. 20 f.
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Einziehungsbeschluss betroffene Gesellschafter ist nach 8 16 Abs. 1
GmbHG nicht nur anfechtungsbefugt, vielmehr sind die von ihm in Bezug
auf diesen Anteil abgegebenen Stimmen bei der Uberpriifung der Wirk-
samkeit des Einziehungsbeschlusses zu bertucksichtigen.86

Nach § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG gilt im Verhaltnis zur Gesellschaft im
Fall einer Veranderung in den Personen der Gesellschafter oder des Um-
fangs ihrer Beteiligungen als Inhaber eines Geschéftsanteils nur, wer als
solcher in der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste ein-
getragen ist. Greift die Vermutung des 8 16 Abs. 1 GmbHG, stehen dem
betreffenden Gesellschafter sdmtliche Mitgliedschaftsrechte, d.h. auch das
Stimmrecht, gegentber der Gesellschaft zu, ohne dass es auf seine

wahre Berechtigung ankommt.87

Die Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG greift auch bei
eingezogenen Geschaftsanteilen. Dass die Einziehung den Untergang
bzw. die Vernichtung des betroffenen Geschaftsanteils zur Folge hat und
bereits mit der Mitteilung des Beschlusses an den Gesellschafter wirksam
wird, wenn er weder nichtig ist noch fur nichtig erklart wird, steht dem nicht
entgegen. 88 Die Legitimationswirkung des § 16 Abs.1 Satz1 GmbHG
wirde unterlaufen, wirde man ihre Geltendmachung bei nachtraglich fest-
gestellter Wirksamkeit der Einziehung und damit der Unrichtigkeit der
fortbestehenden Eintragung generell als treuwidrig ansehen. Eine Rlck-
wirkung der Listendnderung ist nur in 8 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG fur
Handlungen des Erwerbers bei einer nicht erfolgten unverziglichen Auf-
nahme der neuen Liste in das Register vorgesehen. Daher sind Gesell-
schafterbeschliusse, die unter Mitwirkung des unrichtig noch eingetra-
genen Gesellschafters gefasst wurden, auch nach der Anderung oder
Korrektur der Gesellschafterliste nicht wegen dessen Mitwirkung an-

fechtbar bzw. bleiben wirksam.89

86 a.a.0., juris, Rn. 40 f.
87 a.a.0., juris, Rn. 23.
88  a.a.0., juris, Rn. 25.
89 a.a.0., juris, Rn. 45.
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Aus den gleichen Grinden kann auch die Auslibung der Stimmrechte
durch den von der Einziehung betroffenen Gesellschafer nicht als Ver-
stol3 gegen die gesellschafterliche Treuepflicht gewertet werden. Die
Berufung auf § 16 Abs. 1 GmbHG und die darauf gestutzte Austibung der
Stimmrechte kdnnte wenn tberhaupt nur dann als Treuepflichtverletzung
gewertet werden, wenn der betroffene Gesellschafter positiv um die Wirk-

samkeit der Einziehung weil3 oder sie sich ihm aufdrangen muss.90

h)

Unter Entlastung i.S.v. 8§ 47 Abs. 4 Satz 1 GmbHG ist nicht nur die Billi-
gung der Geschéftsfilhrung eines Gesellschafters im positiven Sinne zu
verstehen, sondern auch ihre Missbilligung. Das an den in § 47 Abs. 4
Satz 1 GmbHG genannten Fall der Interessenkollision geknipfte Stimm-
verbot ist Uber den Gesetzeswortlaut hinaus fur alle Gesellschafter-
beschlisse verallgemeinerungsfahig, die darauf abzielen, das Verhalten
eines Gesellschafters zu billigen oder zu missbilligen. In dem Stimmver-
bot kommt der Grundgedanke zu Ausdruck, dass ein Gesellschafter nicht

Richter in eigener Sache sein soll.91

Allein die unberechtigte, weil nicht satzungsgemafle Ubernahme der Ver-
sammlungsleitung als solche stellt bei der GmbH keinen relevanten Ver-
fahrensmangel dar, der zur Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit samtlicher
unter dieser Versammlungsleitung gefassten Beschlisse fiuhrt. Vielmehr
bedarf es hierflr auch in diesem Fall eines fur die Beschlussfassung ur-
sachlichen oder relevanten Durchfiihrungsfehlers bei der Versammlungs-
leitung. 92 Eine unrichtige Beschlussfeststellung aufgrund unrichtiger
Stimmzahlung liegt nur dann vor, wenn der Fehler fur das festgestellte

Beschlussergebnis ursachlich ist.93

90  a.a.0., juris, Rn. 46.

91 Urteil vom 20. November 2018 — || ZR 12/17 — juris, Rn. 55.
92 a.a.0., juris, Rn. 61 ff.

93 a.a.0., juris, Rn. 48.
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j)

Die Erfullung der sich aus 8 64 GmbHG a.F. ergebenden Pflichten ob-
liegt allen Geschaftsfuhrern einer GmbH persdnlich. Sie kann nicht im
Wege der Geschaftsverteilung auf einen einzelnen Geschéftsfuhrer tber-
tragen werden. Der Geschaftsfuhrer, der die Vermutung schuldhaften Ver-
haltens widerlegen will, muss daher die Griinde vortragen und erlautern,
die ihn gehindert haben, eine tatsachlich bestehende Insolvenzreife der
Gesellschaft zu erkennen. Bei der Bewertung dieses Vorbringens ist zu
berticksichtigen, dass der Geschaftsfuhrer fir eine Organisation sorgen
muss, die ihm die zur Wahrnehmung seiner Pflichten erforderliche Uber-
sicht Gber die wirtschaftliche und finanzielle Situation der Gesellschatft je-
derzeit ermdglicht. Ob der Geschaftsfuhrer seiner Pflicht zur laufenden
Beobachtung der wirtschaftlichen Lage des Unternehmens und naheren
Uberprifung im Falle krisenhafter Anzeichen hinreichend nachgekommen
ist, ist unter umfassender Beriicksichtigung der fur die Gesellschaft wirt-

schaftlich relevanten Umstande zu beurteilen.%4

Die persdnliche Verantwortung des Geschaftsfuhrers fur die Erfillung
der Insolvenzantragspflicht schliel3t ein arbeitsteiliges Handeln bzw.
eine Ressortverteilung auf der Ebene der Geschéftsfihrung nicht aus,
wenn mehrere Personen als Geschéaftsfiuhrer bestellt wurden. Eine fir sich
genommen zulassige Verteilung der Geschéftsfihrungsaufgaben entbin-
det denjenigen, dem hiernach nur bestimmte Aufgaben zur Erledigung zu-
gewiesen sind, nicht von seiner eigenen Verantwortung fur die ordnungs-
gemale Fuhrung der Geschéfte der Gesellschaft. Soweit es um die Wahr-
nehmung der nicht Ubertragbaren Aufgaben geht, wie die Einstandspflicht
des Geschaftsfuhrers fir die Gesetzmaligkeit der Unternehmensleitung,
ist ein strenger Maf3stab an die Erfillung der in einem solchen Falle be-
sonders weitgehenden Kontroll- und Uberwachungspflichten gegeniber

einem Mitgeschaftsfihrer anzulegen.®s

94 Urteil vom 06. November 2018 — Il ZR 11/17 —juris, Rn. 14.
95 a.a.0., juris, Rn. 15.
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Eine Geschaftsverteilung oder Ressortaufteilung auf der Ebene der
Geschaftsfuhrung setzt eine klare und eindeutige Abgrenzung der
Geschaftsfuhrungsaufgaben auf Grund einer von allen Mitgliedern des
Organs mitgetragenen Aufgabenzuweisung voraus, die die vollstandige
Wahrnehmung der Geschaftsfihrungsaufgaben durch hierfir fachlich
und personlich geeignete Personen sicherstellt und ungeachtet der Res-
sortzustandigkeit eines einzelnen Geschéftsfihrers die Zustandigkeit des
Gesamtorgans insbesondere fur nicht delegierbare Angelegenheiten
der Geschaftsfuhrung wahrt. Eine Geschafts- oder Ressortverteilung be-
darf nicht zwingend der Schriftform oder einer ausdricklichen Ab-
sprache, wenngleich die schriftiche Dokumentation regelméfig das nahe-
liegende und geeignete Mittel fir eine klare und eindeutige Aufgaben-
abgrenzung darstellt. Ob und ggf. in welchem Umfang eine solche Doku-
mentation erforderlich ist, muss unter Berlcksichtigung der konkreten Ver-

haltnisse im Einzelfall bestimmt werden.9%

Die Organisation der Aufgaben auf Geschaftsfihrungsebene — ggf. im
Rahmen der Vorgaben der Satzung oder von Beschliissen der Gesell-
schafter — ist, wie die Aufgabenwahrnehmung selbst, Teil der Unterneh-
mensleitung, die mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmanns zu
erfillen ist.97 Eine diesen Anforderungen genlgende Organisation setzt
eine klare und eindeutige Aufteilung aller Geschaftsfihrungsauf-
gaben voraus. Bei dieser Zuordnung durfen weder Zweifel tUber die Ab-
grenzung einzelner Aufgaben entstehen noch tber die Person des fur die

Erledigung Verantwortlichen .8

Eine ordnungsgemalle Erledigung von Geschéftsfihrungsaufgaben durch
einen Mitgeschéftsfuhrer ist ferner nur dann gewahrleistet, wenn die Ge-
schéaftsverteilung oder Ressortaufteilung von allen Geschéftsfihrern ein-
vernehmlich mitgetragen wird und die jeweiligen Aufgaben Personen zu-

geordnet werden, die fur die Erledigung fachlich und personlich geeignet

96 a.a.0., juris, Rn. 17.
97  a.a.0., juris, Rn. 19.
98 a.a.0., juris, Rn. 20.
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sind. Dieser Eignung mussen sich die Geschaftsfiihrer bei der Aufgaben-
zuweisung vergewissern. Konnen die Geschéftsfihrer auf Grund dieser
Vergewisserung von einer ordnungsgemalen Aufgabenerledigung aus-
gehen, ist die Zuweisung der Zustandigkeit fur bestimmte Aufgaben regel-
mafig so zu verstehen, dass die Pflicht des zustandigen Geschaftsflih-
rers zur laufenden Unterrichtung der weiteren Geschaftsfuihrer Gber die

wesentlichen Angelegenheiten der Gesellschaft unberihrt bleibt.%®

Eine wirksame Begrenzung des Verantwortungsbereichs setzt nicht stets
eine schriftlich fixierte Verteilung der Aufgaben voraus,1% wenngleich
die schriftliche Dokumentation der Geschéaftsverteilung bzw. Ressortauftei-
lung innerhalb der Geschéftsfihrung regelmafig das naheliegende und
geeignete Mittel fur eine klare Aufgabenzuweisung und sorgféltige Unter-
nehmensorganisation darstellt.101 Ein Schriftformerfordernis lasst sich
auch nicht daraus ableiten, dass ohne schriftiche Dokumentation der Auf-
gabenverteilung die Gefahr droht, dass jeder Geschéftsfuhrer auf die Ver-
antwortlichkeit eines anderen verweist. Mit dieser Erwagung ist nicht die
Frage einer klaren Zustandigkeitsverteilung, sondern das Risiko ange-
sprochen, dass die Mitglieder der Geschaftsfihrung sich im Streitfall unge-
achtet einer solchen wechselseitig auf ihre Unzustandigkeit berufen kénn-
ten. Fur den Bereich der zivilrechtlichen Haftung der Geschéaftsfuhrer ge-
nigt es, diese mit dem Risiko zu belasten, dass sie im Streitfall den Nach-
weis einer nur eingeschrankten, namlich auf Uberwachung des Mit-
geschaftsfuhrers gerichteten Verantwortung fihren missen. Die aus dem
Gebot einer sorgfaltigen Unternehmensfiihrung gemall § 43 Abs. 1
GmbHG abgeleiteten Organisationspflichten dienen weder dem Schutz
der Gesellschaftsglaubiger noch den Beweisinteressen des Rechtsver-

kehrs.102

9 a.a.0., juris, Rn. 21.
100 3.a.0., juris, Rn. 22.
101 3.a.0,, juris, Rn. 23.
102 3.a.0., juris, Rn. 24.

Seite 32 von 57



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Eine Aufgabenverteilung muss auch nicht zwingend ausdrucklich ver-
einbart werden. Zwar birgt eine blol3 faktische oder stillschweigend
vorgenommene Aufteilung im Hinblick auf die Gefahr von Missverstand-
nissen uber die konkrete Abgrenzung der Geschaftsfihrungsaufgaben
typischerweise das Risiko von Missverstandnissen in sich, die den vor-
stehend aufgezeigten Geboten der Klarheit und Eindeutigkeit widerspre-
chen. Es erscheint aber nicht ausgeschlossen, dass eine auf einer fakti-
schen Arbeitsteilung oder einer stillschweigenden Ubereinkunft beruhende
Geschaftsverteilung oder Ressortaufteilung durch ihre tatsachliche Hand-
habung zu einer den oben beschriebenen Anforderungen genitigenden

Aufgabenzuweisung erstarkt.103

Ob eine ausreichende Kontrolle und Uberwachung vorlag und hieran an-
knupfend die Insolvenzreife der Gesellschaft fir den verklagten Ge-
schéaftsfuhrer erkennbar war, ist revisionsrechtlich nur daraufhin zu Uber-
prufen, ob der Tatrichter insoweit alle maf3geblichen Umstande beriick-
sichtigt und nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungsséatze verstol3en

hat.104

An der Erkennbarkeit der Insolvenzreife kann es fehlen, wenn der fur
die Uberwachung des laufenden Geschéftsverkehrs zustandige Ge-
schéftsfuhrer seiner Informationspflicht gegentber dem in Anspruch ge-
nommen Mitgeschéaftsfuhrer nicht nachkommt, weil dieser die fir die Be-
urteilung der Insolvenzreife erforderlichen Informationen schon nicht er-
halt. Die Erkennbarkeit wird fir den Mitgeschaftsfihrer in diesen Fallen
typischerweise zusatzlich erschwert, wenn diesem entsprechende Infor-

mationen bewusst vorenthalten werden.105

Die Erkennbarkeit der Insolvenzreife fehlt auch bei einem bewussten
Vorenthalten von Informationen Uber die wirtschaftliche Lage nur dann,

wenn diese dem Geschéftsfiihrer auch bei ordnungsgeméaRer Uberwa-

103 3.a.0., juris, Rn. 26.
104 3.a.0., juris, Rn. 30.
105 a.a.0,, juris, Rn. 31.
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chung des Mitgeschéftsfuhrers nicht aufgefallen wére. Diesbeziglich ist
ein Uberpriifen lediglich der Kontostande der GmbH nicht ausreichend,
weil dies keinen Aufschluss Uber die tatsachliche Liquiditat und die
wirtschaftliche Lage der GmbH gibt.106 Die Durchfuhrung wdchentlicher
bzw. 14-tagiger Besprechungen innerhalb eines Geschéftsjahres ist
selbst ohne besondere Hinweise fir die Notwendigkeit verscharfter Kon-
trollen keine ausreichende Organisation.107 Erforderlich ist, dass der
Geschaftsfuhrer sich auf der Basis der konkreten Besprechungsinhalte
und mit gezielten Nachfragen ein eigenes Bild Uber den Geschaftsbe-
reich macht. Dies wird regelmaRig nur mdglich sein, wenn solche mind-
lichen Auskinfte zumindest im Rahmen einer Plausibilitatsprafung mit
den wesentlichen betriebswirtschaftlichen Kennzahlen des Unterneh-
mens abgeglichen werden, die — typischerweise auch in kleineren Unter-
nehmen — beispielsweise in Form von betriebswirtschaftlichen Auswertun-

gen vorliegen.108

Die Frage nach der gebotenen Kontrolldichte, ob und mit welchen kon-
kreten Mallnahmen eine Kontrolle innerhalb eines Geschaftsjahres statt-
zufinden hat, lasst sich nur unter Wirdigung der aus den Jahresabschlis-
sen ersichtlichen Geschéaftszahlen der Gesellschaft und dem konkreten
Vorbringen des Geschaftsfihrers dazu ableiten, dass er im Hinblick auf
die zurtickliegenden Geschéftszahlen und die Erkenntnisse von den ak-
tuellen Geschaftsablaufen keinen Anlass hatte, weitergehende Kontrollen
durchzufihren. Eine lediglich jahrliche Kontrolle der Geschaftszahlen wird
bei der Zustandigkeit eines Mitgeschaftsfihrers im kaufmannischen Be-

reich der Gesellschaft regelmafiig nicht gentigen.109

Ein Geschéftsfihrer kann sich nicht darauf berufen, eigene Kenntnisse
zu den behaupteten Verbindlichkeiten der GmbH lagen ihm im Hinblick auf

die Ressortzustandigkeit seines Mitgeschaftsfiihrers nicht vor. Als Ge-

106 3.a.0., juris, Rn. 32.
107 a.a.0., juris, Rn. 33.
108 3.a.0., juris, Rn. 34.
109 a.a.0., juris, Rn. 35.
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schaftsfihrer ist er zwar nach § 41 GmbHG nicht zur eigenhandigen
Buchfuhrung verpflichtet. Die Zustandigkeit fir die Buchfihrung kann
unter den zuvor oben dargestellten Voraussetzungen auch auf den Mit-
geschaftsfuhrer Ubertragen werden. Das enthebt den Geschaftsfihrer
aber nicht von seiner grundsatzlichen Verantwortlichkeit, fur eine ord-
nungsgemalfe Buchfiihrung zu sorgen. Mit der Auferlegung der Last eines
substantiierten Bestreitens im Prozess wird vom ihm auch nichts Un-
maogliches verlangt, denn er ist berechtigt, Einsicht in die Buchhaltung der

Gesellschaft zu nehmen.110

k)
8§ 64 Satz 1 GmbHG ist kein Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB zu
Gunsten der GmbH, sondern begriindet eine eigenstandige Anspruchs-

grundlage der Gesellschaft bzw. einen ,Ersatzanspruch eigener Art“, 111

Dass der Geschaftsfuhrer durch das Zahlungsverbot daran gehindert
wird, das Unternehmen nach Insolvenzreife fortzufihren, ist ein Reflex
von 8 64 GmbHG. Der Normzweck verbietet es ihm, das Unternehmen auf
Kosten und Gefahr der Glaubigergesamtheit mit dem Risiko weiterer
Masseminderungen fortzufihren. Allenfalls soweit ausnahmsweise eine
konkrete Chance auf Sanierung und Fortfihrung im Insolvenzverfahren
zunichte gemacht werden wirde, kénnen Zahlungen zur Vermeidung noch
groRerer Nachteile mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmanns
vereinbar sein und damit das Verschulden entfallen lassen (8 64 Satz 2
GmbHG). Um dies darzulegen, reicht allein ein Hinweis auf Bilanzen der
Schuldnerin und eine daraus ersichtliche positive wirtschaftliche Entwick-
lung nicht aus. Denn daraus lasst sich nicht schlieBen, dass die einzel-
nen Zahlungen zur Erhaltung einer konkreten Chance auf Sanierung und

Fortfihrung der Schuldnerin im Insolvenzverfahren erforderlich waren.112

110 3.a.0,, juris, Rn. 38.
111 Beschluss vom 21. Mai 2019 — Il ZR 337/17 — juris, Rn. 16.
112 3.a.0., juris, Rn. 18.
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Die Vermutung schuldhaften Verhaltens des Geschaftsfihrers wird
nicht durch den Vortrag widerlegt, er habe sich bereits Jahre vor dem
hier fraglichen Zeitraum von der Schuldnerin innerlich gel6st, die Ge-
schaftsfuhrertatigkeit faktisch niedergelegt und keine Kontrollmdg-
lichkeiten in Bezug auf die Geschafte der Gesellschaft mehr gehabt. Im
Gegenteil offenbart sich in einem solchen Sachverhalt gerade ein schuld-
haftes Verhalten des Geschaftsfiihrers. Denn der bestellte Geschaftsfuh-
rer einer GmbH muss fiir eine Organisation sorgen, die ihm die zur Wahr-
nehmung seiner Pflichten erforderliche Ubersicht tiber die wirtschaftliche
und finanzielle Situation der Gesellschaft jederzeit erméglicht. Will er sich
haftungsbefreiend von der Gesellschaft trennen, muss er sein Amt nieder-

legen.113

1)

Die Liquidatoren vertreten die GmbH nach 870 Satz1 Halbsatz 2
GmbHG gerichtlich und auf3ergerichtlich. Diese Vertretungsmacht ist
— wie die der Geschaftsfihrer — grundsatzlich unbeschrankt und unbe-
schréankbar (8 70 Abs. 4, 8 37 Abs. 2 GmbHG). Schranken ergeben sich
aber auch hier bei Missbrauch der Vertretungsmacht nach den fur die
Geschaftsfuhrer entwickelten Regeln.114

Nach § 70 Satz 1 GmbHG haben die Liquidatoren das Vermodgen der Ge-
sellschaft in Geld umzusetzen. Die Art und Weise der Verwertung steht im
pflichtgeméaflRen Ermessen der Liquidatoren. Auch in der aufgelosten Ge-
sellschaft bleibt die hierarchische Organisation der GmbH aber im We-
sentlichen bestehen. Die Gesellschafter konnen fur den Liquidator binden-
de Beschlusse uber die Liquidation, insbesondere tber die Art der Umset-
zung des Vermdgens der Gesellschaft in Geld fassen. Die Gesellschafter-
versammlung kann Verwertungsvorgaben in einem Liquidationsplan be-
schliel3en oder eine Verwertungsanweisung fur den Einzelfall erteilen. Vor

der Durchflihrung einzelner VerwertungsmalRnahmen kann der Liquidator,

113 3.a.0,, juris, Rn. 19.
114" Urteil vom 08. Januar 2019 — |l ZR 364/18 — juris, Rn. 46.
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ahnlich wie der Geschéftsfuhrer der werbenden GmbH bei Vornahme be-
sonders bedeutsamer Geschafte, verpflichtet sein, eine Entscheidung der

Gesellschafterversammlung herbeizufiihren.115

m)

Sofern fir die Berechnung des Endvermdgens i.S.v. § 1376 Abs. 2
BGB der Wert einer Unternehmensbeteiligung (an einer GmbH) von
Relevanz ist, ist dieser mit dem "vollen, wirklichen" Wert am Bewertungs-
stichtag anzusetzen. Grundsatze dartber, nach welcher Methode das zu
geschehen hat, enthalt das Gesetz nicht. Die sachverhaltsspezifische
Auswahl aus der Vielzahl der zur Verfigung stehenden Methoden und
deren sachgerechte Anwendung ist Aufgabe des — sachverstandig bera-
tenen — Tatrichters. Seine Entscheidung kann vom Revisionsgericht nur
daraufhin Gberpruft werden, ob sie gegen Denkgesetze oder Erfahrungs-

sétze verstol3t oder sonst auf rechtsfehlerhaften Erwagungen beruht.116

Gemessen hieran ist es im Ausgangspunkt revisionsrechtlich nicht zu be-
anstanden, wenn das sachverstandig beratene Berufungsgericht den Wert
einer Unternehmensbeteiligung wegen der Besonderheiten des zu ent-
scheidenden Falls nicht nach der Ertragswertmethode ermittelt hat, die
immanent auch den ideellen Wert (Goodwill) des Unternehmens abbildet
und im Regelfall geeignet ist, um zur Bemessungsgrundlage fur den

Wert einer Unternehmensbeteiligung zu gelangen.11?

Im Rahmen der Ertragswertmethode wird die Summe aller zukinftigen
Ertrage des fortgefihrten Unternehmens ermittelt (Zukunftserfolgswert),
und zwar durch eine Rickschau auf die Ertrage des Unternehmens in den
letzten Jahren. Auf dieser Grundlage wird eine Prognose zur Ertragslage
der nachsten Jahre erstellt. Damit wird das Unternehmen in seiner Ge-
samtheit bewertet. Der Ertragswert eines Unternehmens ist nach be-

triebswirtschaftlichen Grundsatzen allein aus seiner Eigenschaft abzulei-

115 a.a.0,, juris, Rn. 47.
116 yrteil vom 05. Dezember 2018 — XII ZR 116/17 — juris, Rn. 19.
117 a.a.0., juris, Rn. 20.
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ten, nachhaltig ausschittbare Uberschiisse zu produzieren; diese wer-

den kapitalisiert und auf den Bewertungsstichtag bezogen.118

Der Substanzwert eines Unternehmens ist grundsatzlich mit dem Betrag
zu bemessen, mit dem die Gesamtheit aller materiellen Wirtschafts-
guter im Falle eines Unternehmensverkaufs auf den gedachten Erwer-
ber Ubergeht. Der Substanzbewertung liegt die Vorstellung zugrunde,
dass das Unternehmen durch Erwerb aller selbstandig veraufRerbaren und
betriebsnotwendigen Vermdgensgegenstidnde "nachgebaut” wird; daher
sind fUr den Substanzwert bzw. Reproduktionswert grundsatzlich Wieder-
beschaffungspreise maldgeblich. Kann der zu bewertende Vermogens-
gegenstand nicht ohne weiteres wiederbeschafft werden, weil es fur ihn
keinen relevanten Gebrauchtgitermarkt gibt, kann der Wert hilfsweise
durch Abschreibung aus dem Neupreis entwickelt werden.11® Die Heran-
ziehung des Substanzwerts bzw. Reproduktionswerts fir die Bemessung
des Unternehmenswerts beruht allerdings auf der Grundannahme, dass
das Unternehmen Uber den Bewertungsstichtag hinaus fortgefuhrt

wird.120

Der Liquidationswert (Zerschlagungswert) gilt in der Regel als unterste
Grenze des Unternehmenswerts. Sein Ansatz kommt grundsatzlich dann
in Betracht, wenn das Unternehmen zur Mobilisierung des Vermoégens
"versilbert" werden muss, um den Zugewinnausgleich zahlen zu kénnen,
oder wenn dem Unternehmen wegen schlechter Ertragslage oder aus
sonstigen Griinden keine gunstige Fortfiihrungsprognose gestellt werden

kann.121

Dabei folgt aus dem Stichtagsprinzip des § 1384 BGB, dass fir die Be-
wertung eines in die Zugewinnberechnung fallenden Vermdgensgegen-

standes grundsatzlich auf die Erkenntnismaglichkeiten an diesem Stich-

118 3.a.0., juris, Rn. 21.
119 3.a.0,, juris, Rn. 24.
120 3.3.0., juris, Rn. 25.
121 a.a.0., juris, Rn. 26.
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tag abzustellen ist. Nach dem Stichtag eintretende Entwicklungen sind nur
zu bericksichtigen, wenn sie am Stichtag schon angelegt waren. Wird ein
Unternehmen freilich in keinem zu grof3en zeitlichen Abstand nach dem
Bewertungsstichtag tatsachlich liquidiert, kann hierin ein Indiz daflir zu
sehen sein, dass die Fortflhrungsprognose schon am Bewertungsstichtag
ungulnstig gewesen ist. In diesen Fallen kann sich der Liquidationswert an
dem kurz nach dem Stichtag erzielten realen Verkaufserlos orientieren,
sofern wesentliche Veranderungen auf dem Markt zwischen dem Stichtag

und dem VerauRRerungszeitpunkt nicht ersichtlich sind.122

n)

Die Grundséatze uber die Differenzhaftung des Sacheinlegers sind im
Fall einer Verschmelzung von Aktiengesellschaften mit Kapitalerh6-
hung der Ubernehmenden Gesellschaft (8§ 69 UmwG) nicht anwendbar.
Dies beruht im Wesentlichen darauf, dass die Vorschriften des AktG, aus
denen die Differenzhaftung des Sacheinlegers abgeleitet wird, nach 8§ 69
Abs. 1 Satz 1 UmwG keine Anwendung finden. Sachinferent ist der tber-
tragende Rechtstrager, dessen Gesellschafter mit der Zustimmung zum
Verschmelzungsvertrag nach 8§ 13 Abs.1 Satz1 UmwG keine Kapital-
deckungszusage abgeben und deren Kapitaldeckungshaftung sich auch
nicht mit dem Erwerb der Aktien des Ubernehmenden Rechtstragers (8 20
Abs. 1 Nr. 3 UmwG) begriinden lasst.123

Der Gesellschafter einer GmbH unterliegt gemaf 88 9, 56 Abs. 2 GmbHG
einer Differenzhaftung, wenn der Wert der von ihm versprochenen Sach-
einlage den Betrag der daflr Ubernommenen Stammeinlage nicht er-
reicht. Die Differenzhaftung rechtfertigt sich aus der mit der Ubernahme
des Geschéftsanteils zwangslaufig verbundenen Kapitaldeckungs-
zusage. Die Differenzhaftung fallt daher nicht nur im Regelfall mit der

122 3.a.0., juris, Rn. 28.
123 Teilversaumnis- und Teilendurteil vom 06. November 2018 — || ZR 199/17 — juris, Rn. 10.
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Griinder- bzw. Ubernehmerhaftung zusammen, sondern ist mit ihr unmit-

telbar verkntipft.124

§ 55 Abs. 1 UmwG schliel3t die Anwendung von 8 56 Abs. 2, 8§ 9 GmbHG
bei der Kapitalerhéhung zur Durchfliihrung einer Verschmelzung zwar
nicht ausdrticklich aus. Es kann aber nicht davon ausgegangen werden,
dass die Anwendung der Grundsatze Uber die Differenzhaftung bei der
GmbH durch 855 Abs. 1 UmwG vorgesehen ist.125 Die Anteilsinhaber
des Ubertragenden Rechtstragers kommen als Adressaten einer Diffe-
renzhaftung nur in Betracht, wenn diese auf Grund einer Kapital-
deckungszusage fir den Wert des Ubertragenden Rechtstragers einzu-
stehen haben. Denn es geht um die Anwendung eines im Recht der
GmbH verankerten Haftungsinstituts, dessen malRgeblicher Verpflich-
tungsgrund in der rechtsgeschéftlichen Ubernahme eines Geschéfts-
anteils zu sehen ist. Die Regelung in 8§ 24 GmbHG spricht zudem dafr,
dass die Haftung fur fremde Einlageverpflichtungen ohne eigene Mitwir-

kung einer gesetzlichen Grundlage bedarf.126

Die Gesellschafter des Ubertragenden Rechtstradgers geben auch im Fall
der GmbH-Verschmelzung keine Kapitaldeckungszusage. Diese lasst
sich weder aus dem Verschmelzungsvertrag (8 4 Abs. 1 Satz 1 UmwG)
noch aus dem Verschmelzungsbeschluss gemall § 13 Abs.1 Satz 1
UmwG ableiten. Inferent und Bezugsberechtigter fallen in der Regelungs-
technik des UmwG auseinander. Besonders deutlich wird dies im Falle der
Verschmelzung durch Neugrindung, bei der § 36 Abs. 2 Satz 2 UmwG
bestimmt, dass die Ubertragenden Rechtstrager den Griindern gleich-
stehen. Fur eine unterschiedliche Behandlung der Verschmelzung durch
Neugrindung und derjenigen durch Aufnahme besteht kein sachlicher
Grund. Durch den Verschmelzungsvertrag verpflichtet sich der Uber-
tragende Rechtstrager zur Ubertragung seines Vermogens, § 4 Abs. 1

Satz 1, 8 5 Abs. 1 Nr. 2 UmwG. Damit ist gerade ein materieller Bezug fir

124 3.a.0., juris, Rn. 15.
125 3.a.0., juris, Rn. 16.
126 3.a.0., juris, Rn. 17.
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die Grinder- bzw. Ubernehmereigenschaft des ibertragenden Rechtstra-
gers vorhanden.127 § 55 Abs. 1 UmwG schliet im Ubrigen explizit die
Anwendung von 8 55 Abs. 1 GmbHG aus, der bei einer Kapitalerhbhung
eine Ubernahmeerklarung des neuen Gesellschafters fordert. An die
Stelle der Ubernahmeerklarung tritt daher die Verpflichtung des ubertra-
genden Rechtstragers aus dem Verschmelzungsvertrag. Damit fehit
aber der mal3gebliche Anknupfungspunkt fir eine Kapitaldeckungszusa-
ge des bezugsberechtigten Gesellschafters.128

Fur eine Erstreckung der Differenzhaftung auf die Gesellschafter des
Ubertragenden Rechtstragers ist weder im Hinblick auf deren Anteils-
erwerb noch deswegen Raum, weil der Gibertragende Rechtstrager mit der
Eintragung im Handelsregister erlischt. Das GmbH-Recht kennt wie das
Recht der AG keinen zwingenden Zusammenhang zwischen origindrem
Anteilserwerb und einer Differenzhaftung, weil auch im Falle einer Kapital-
erhohung aus Gesellschaftsmitteln (8 57¢ GmbHG) keine haftungsbe-
grindende Ubernahmeverpflichtung besteht.12? Es ist ferner zu beriick-
sichtigen, dass die Gesellschafter des Ubertragenden Rechtstragers nur
im Rahmen der diesem gegeniiber abgegebenen Kapitaldeckungszusage
einzustehen haben und nicht durch Mehrheitsbeschluss (8 50 Abs. 1
Satz 1 UmwG) zu weiteren Leistungen verpflichtet werden kénnen.130 Ej-
ne Differenzhaftung der Gesellschafter des lUbertragenden Rechtstragers
kann auch nicht damit begrindet werden, dass die Gesellschafter des
ubernehmenden Rechtstragers im Falle der Uberbewertung des ubertra-

genden Rechtstragers nicht ausreichend geschitzt seien.131

Die Differenzhaftung nach 8§ 56 Abs. 2, 8 9 Abs. 1 GmbHG sichert das
Gebot der realen Kapitalaufbringung in erster Linie im Interesse der
Gesellschaftsglaubiger und des Rechtsverkehrs. Die Anteilseigner des

127 a.a.0., juris, Rn. 18.
128 3.a.0., juris, Rn. 19.
129 3.a.0., juris, Rn. 20.
130 a.a.0,, juris, Rn. 21.
131 a.a.0,, juris, Rn. 22.
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Ubertragenden Rechtstragers erhalten keineswegs stets einen ihrer Diffe-
renzhaftung entsprechenden Wertzuwachs. Entsprechend ist der Diffe-
renzhaftungsanspruch nur bedingt geeignet, das Aquivalenzinteresse der
Anteilseigner der beteiligten Rechtstrager zu schutzen.132

Die Anteilseigner des Glbernehmenden Rechtstragers kdénnen sich vor
einer Uberbewertung des Vermdgens des ubertragenden Rechtstragers
praventiv dadurch schitzen, dass sie gemald 88 48, 9 ff. UmwG die
Durchfihrung einer Verschmelzungsprifung verlangen. Daneben kén-
nen sie innerhalb der Frist nach § 14 Abs. 1 UmwG den Verschmel-
zungsbeschluss mit der Begrindung anfechten, dass der Verschmel-
zung infolge einer Unterbewertung des lbertragenden Rechtstragers ein
fehlerhaftes Umtauschverhaltnis zu Grunde liegt. Zwar stehen ihnen ge-
genuber den Organen des Ubernehmenden Rechtstragers keine Anspri-
che nach § 43 Abs. 2 GmbHG zu. Ihnen sind bei einer fehlerhaften Be-
wertung des Vermébgens der Ubertragenden Rechtstrager aber die Ver-
schmelzungsprifer nach § 11 Abs. 2 UmwG, § 323 Abs. 1 Satz 3 HGB
verantwortlich. Dartber hinaus werden die Anteilseigner bei Pflichtverlet-
zungen der Organe im Zusammenhang mit der Bewertung des tberneh-
menden Rechtstragers durch den der Gesellschaft nach 8 43 Abs. 2
GmbHG zustehenden Anspruch mittelbar geschutzt. Die unterschied-
liche Ausgestaltung des Rechtschutzes der Anteilseigner der an einer Ver-
schmelzung beteiligten Rechtstrager beruht — wie § 25 UmwG zeigt — zu-
dem auf einer bewussten Entscheidung des Gesetzgebers.133

0)

Ein zum Schadensersatz nach 8 826 BGB verpflichtender existenzver-
nichtender Eingriff liegt dann vor, wenn der Gesellschaft von ihren Ge-
sellschaftern in sittenwidriger Weise das zur Tilgung ihrer Schulden erfor-
derliche Verméogen entzogen und damit eine Insolvenz verursacht oder

vertieft wird. Dabei missen die Gesellschafter mit zumindest bedingtem

132 3.a.0,, juris, Rn. 23.
133 a.a.0,, juris, Rn. 24.
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Vorsatz handeln. Die Darlegungs- und Beweislast tragt die Gesell-
schaft bzw. der Insolvenzverwalter. Ob im Einzelfall diese Vorausset-
zungen erfullt sind, hat der Tatrichter festzustellen. Das Revisionsge-
richt kann nur Gberprifen, ob der Tatrichter von unzutreffenden Rechtsbe-
griffen ausgegangen ist, ob er den Sachvortrag der Parteien nicht umfas-
send bericksichtigt hat oder ob seine Wertung gegen Denkgesetze oder

Erfahrungssétze verstol3t.134

Der Rechtsbegriff des Vermogensentzugs setzt keinen Abfluss von Ver-
mogenswerten aus dem Gesellschaftsvermégen voraus. Der Entzug des
Gesellschaftsvermdgens kann auch durch die Erhéhung der Verbind-
lichkeiten bewirkt werden, wenn hierdurch zielgerichtet und betriebsfrem-
den Zwecken dienend die den Gesellschaftsglaubigern zur Verfligung ste-
hende Haftungsmasse verkiirzt wird.135 Die Ubernahme von Verbind-
lichkeiten im Rahmen einer Haftungsubernahme kann als moglicher An-
knUpfungspunkt fur eine Haftung wegen eines objektiven Missbrauchs
einer beherrschenden Gesellschafterstellung angesehen werden. Die
Mehrung von Schulden stellt einen Entzug von Gesellschaftsvermégen
dar. Der Tatbestand des existenzvernichtenden Eingriffs wird in Fallen die-
ser Art durch die Merkmale der Finalitat und der Betriebsfremdheit des
Vermdgensentzugs eingegrenzt und auf diese Weise von unternehmer-
ischen Fehlleistungen, die den Eingriffstatbestand nicht erfillen, abge-

grenzt.136

Die Gleichstellung der Ubertragung von Verbindlichkeiten bzw. der
Einbringung eines nicht Uberlebensfahigen Unternehmens mit einem
Entzug von Aktivvermdgen wird auch dadurch gestitzt, dass die Meh-
rung von Schulden sich aus der Sicht der betroffenen Glaubiger nicht an-
ders darstellt als der Entzug von Aktivwvermdgen und es gerade bei

Unternehmenstransaktionen eine Frage der Gestaltung ist, ob ein rentab-

134 Teilversaumnis- und Teilendurteil vom 06. November 2018 — I ZR 199/17 — juris, Rn. 26.
135 a.a.0,, juris, Rn. 27.
136 a.a.0., juris, Rn. 30.
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ler Geschéaftsbereich entzogen oder ein unrentabler Geschéaftsbereich

ausgelagert wird.137

Der Tatbestand des existenzvernichtenden Eingriffs kann als typisier-
ter Fall einer sittenwidrigen vorsatzlichen Schadigung gemafl § 826
BGB durch eine bloRRe Schadigung des Gesellschaftsvermégens nicht
verwirklicht werden.138 Denn durch eine blofRe Schadigung des Gesell-
schaftsvermégens kann das den spezifischen Eingriffstatbestand
kennzeichnende Merkmal der Sittenwidrigkeit nicht erfillt sein.13° Die
Existenzvernichtungshaftung erklart sich aus der Missachtung des
Prinzips der Trennung des Gesellschaftsvermodgens vom Gesellschaf-
tervermogen und der strikten Bindung des ersteren zur — vorrangigen —
Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger, wie dies auch den 88 30, 31
GmbHG zu Grunde liegt. Die Existenzvernichtungshaftung stellt daher
eine das Kapitalschutzsystem der GmbH ergadnzende Fallgruppe des
§ 826 BGB dar. Entsprechend lasst sich der Vorwurf der Sittenwidrigkeit
des Vermdgensentzugs nur aus solchen Umstanden ableiten, die Aus-
druck einer Missachtung des Prinzips der Vermdgenstrennung und der
Kapitalbindung sind. Diese Voraussetzungen liegen bei einer bloRen
Schéadigung des Gesellschaftsvermdgens nicht vor. In solchen Fallen ist
allenfalls der allgemeine Tatbestand des § 826 BGB in Betracht zu ziehen,
dessen Voraussetzungen unabhangig vom Vorliegen eines existenzver-

nichtenden Eingriffs erfillt sein kdnnen.140

Die verschmelzungsbedingte Vermdgensverlagerung wird nicht voll-
standig erfasst, wenn die Annahme einer Vermdgensverschiebung von
der Gesellschaft auf den Gesellschafter durch den Erwerb von Gesell-
schaftsanteilen mit der Begriindung abgelehnt wird, dass es fur das Ver-
maogen der Gesellschaft, die keine eigenen Geschaftsanteile halte, keine

Rolle spiele, mit welchem Anteil welcher Gesellschafter beteiligt sei, sich

137 a.a.0., juris, Rn. 31.
138 a.a.0., juris, Rn. 36.
139 a.a.0,, juris, Rn. 38.
140 3.a.0., juris, Rn. 39.
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durch die Verschmelzung aber nur das Verhaltnis der Beteiligung auf Ge-
sellschafterebene verschoben habe. Richtig an der Argumentation ist
zwar, dass die Anteilsgewéahrung an die Gesellschafter des Ubertragenden
Rechtstragers in dem Fall, in dem der Wert der gewahrten Anteile nicht
dem Wert der untergegangenen Anteile am Ubertragenden Rechtstrager
entspricht, im Ergebnis zu einer Vermégensverlagerung auf der Ebene der
Gesellschafter fuhrt. Dies rechtfertigt aber nicht die Schlussfolgerung,
dass etwaige Vermdogensvorteile der Gesellschafter nicht auf einer durch
die Gesamtrechtsnachfolge bewirkten Vermdgensminderung des tberneh-
menden Rechtstragers beruhen. Die Anteilsgewdhrung an die Gesell-
schafter des Ubertragenden Rechtstragers erfolgt nach 8 5 Abs. 1 Nr. 2
UmwG als Ausgleich fiir die Ubertragung seines Vermogens. Eine etwaige
Vermogensverschiebung auf Gesellschafterebene wird daher aus dem
Vermogen der an der Verschmelzung beteiligten Rechtstrager finanziert.
Entspricht das auf den tGbernehmenden Rechtstréager Ubergehende Ver-
mogen daher nicht dem Wert der hierflir gewahrten Anteile, stammt ein
daraus resultierender Vermdgensvorteil aus dem Vermdgen der Gberneh-

menden Gesellschaft.141

Ein die Sittenwidrigkeit des Eingriffs kennzeichnendes Element liegt zu-
dem darin, wenn unter Missachtung des Prinzips der Vermdgens-
trennung die Verbindlichkeiten der zu Ubertragenden GmbH auf3erhalb
eines geordneten Liquidationsverfahrens auf die Schuldnerin verlagert
werden und hierdurch deren Insolvenz herbeigefuhrt haben. Wird die Ver-
schmelzung nur mit der Zielsetzung vorgenommen, sich der Anteile an der
zu Ubertragenden GmbH zu entledigen, weil deren Geschéaftszweck end-
gultig gescheitert gewesen ist, und wird hierdurch die Zahlungsunfahigkeit
und Uberschuldung der tbernehmenden Schuldnerin herbeigefiihrt, ist
das Prinzip der Vermdgenstrennung und die Bindung des Vermdégens der
Schuldnerin zur vorrangigen Befriedung ihrer Glaubiger dadurch missach-

tet worden, dass die Verschmelzung als Gestaltungsmittel eingesetzt wur-

141 a.a.0., juris, Rn. 41.
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de, um die Verbindlichkeiten der GmbH als Ubertragenden Rechtstrager

auf die Schuldnerin zu verlagern.142

Fur die Liquidation der zahlungsunfahigen und/oder tGberschuldeten
juristischen Person sieht das Gesetz das Insolvenzverfahren vor
(8 15a Abs. 1 Satz 1 InsO). Dies hindert zwar die Durchfiihrung einer
(sanierenden) Verschmelzung nicht, wenn der Fortbestand des uber-
nehmenden Rechtstragers hierdurch nicht in Frage gestellt wird. Ebenso
wie die Gesellschafter den Fortbestand der Gesellschaft dadurch sicher-
stellen kénnen, dass sie ihr in der Krise neues Kapital zuftihren, kann
auch die Verschmelzung eines in die Krise geratenen Rechtstragers dazu
dienen, einen zur Befriedigung der Glaubiger ausreichenden Haftungs-

fonds bereitzustellen.143

Fuhrt aber die verschmelzungsbedingte Vereinigung der Vermdgens-
massen praktisch unausweichlich zur Insolvenz des tUbernehmenden
Rechtstragers, ist die Verschmelzung nicht nur aus der Perspektive des
Ubertragenden Rechtstragers eine Umgehung des vom Gesetz vorgese-
hen Liquidationsverfahrens. Eine solche Umgehung liegt vor, wenn der
Gesellschafter und Geschéftsfihrer einer GmbH seine beherrschende
Stellung im Ubernehmenden Rechtstrager fur eine liquidationslose Ab-
wicklung des insolventen Rechtstragers ausnutzt. Daneben wird das Prin-
zip der Vermdgenstrennung beim Gbernehmenden Rechtstrager verletzt,
wenn dessen Gesellschafter ihr Interesse an der liquidationslosen Abwick-
lung des Ubertragenden Rechtstragers zu Lasten des zweckgebundenen

Vermogens des Ubernehmenden Rechtstragers durchsetzen.144

Ein existenzvernichtender Eingriff kann nicht mit der Begriindung verneint
werden, dass mit der Eintragung der Verschmelzung nur ein Rechts-
trager vorhanden ist, dessen Haftungsfonds den Glaubigern beider vor-

maligen Rechtstrager gleichermal3en diene und dieser (gemeinsame) Haf-

142 3.a.0., juris, Rn. 42.
143 3.a.0,, juris, Rn. 43.
144" 3.a.0., juris, Rn. 44.
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tungsfonds sei nicht beeintrachtigt. Diese Sicht blendet aus, dass der  Seite 47 von 57
Eingriff durch die Wirkungen der Verschmelzung beim tbernehmenden

Rechtstrager, namentlich der Gesamtrechtsnachfolge gemaR § 20 Abs. 1

Satz 1 UmwG, begrindet ist.145

4.
Recht der Aktiengesellschaft

Zum Recht der Aktiengesellschaft (im Folgenden: AG) sind die nachfol-

genden Entscheidungen ergangen:

a)

Nach 8§ 112 Satz 1 AktG vertritt der Aufsichtsrat die AG gegenuber
Vorstandsmitgliedern gerichtlich und aul3ergerichtlich. Die Regelung ist
nicht nur bei Rechtsgeschaften der Gesellschaft anwendbar, die mit dem
Vorstandsmitglied selbst geschlossen werden, sondern auch bei
Rechtsgeschéften mit einer Gesellschaft, deren alleiniger Gesellschaf-
ter ein Vorstandsmitglied ist. Ob die Vorschrift darlber hinaus eingreift,
wenn das Vorstandsmitglied nicht Alleingesellschafter der anderen Gesell-
schatft ist, sondern nur maf3geblichen Einfluss in ihr hat, hat der Bundes-
gerichtshof offen gelassen.146

Dem Wortlaut nach gilt § 112 Satz 1 AktG nur fur die Vertretung der AG
gegenuber dem Vorstandsmitglied selbst.14”7 Den Gesetzesmaterialien
lassen sich weder Anhaltspunkte flr noch gegen eine erweiternde Ausle-
gung des Begriffs des "Vorstandsmitglieds" i.S.v. von 8§ 112 AktG entneh-
men.148 Fir eine analoge Erweiterung des Anwendungsbereichs spricht
insbesondere der Schutzzweck der Norm. 8 112 Satz 1 AktG soll Inter-

essenkollisionen vorbeugen und eine unbefangene, von sachfremden

145 a.a.0,, juris, Rn. 47.

146 yrteile vom 15. Januar 2019 — Il ZR 392/17 —, — Il ZR 393/17 — und — Il ZR 394/17 — juris,
Rn. 10, 18.

147 a.a.0., juris, Rn. 17.
148 3.a.0., juris, Rn. 18.
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Erwagungen unbeeinflusste Vertretung der AG gegentber Vorstandsmit-
gliedern sicherstellen. Es ist im Interesse der Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit ausreichend, dass aufgrund der gebotenen und typisie-
renden Betrachtung in den von der Norm geregelten Fallen regelméalRig die

abstrakte Gefahr einer nicht unbefangenen Vertretung der AG besteht.149

Es macht keinen entscheidenden Unterschied, ob das Vorstandsmit-
glied einen Vertrag im eigenen Namen mit der AG abschliel3t oder ob
Vertragspartner der AG eine Gesellschaft ist, deren alleiniger Gesell-
schafter das Vorstandsmitglied ist. In diesem Fall wirtschaftlicher Identitat
sind das Vorstandsmitglied und die ihm gehérende Gesellschatft, die letzt-
lich nur einen organisatorisch verselbstandigten Teil seines Vermbégens
darstellt, gleichzusetzen. Wirtschaftlich unterscheidet sich die Situation
nicht von dem von § 112 Satz 1 AktG eindeutig erfassten Fall, dass das
Vorstandsmitglied fir eine ihm gehorende Einzelfirma auftritt. In beiden
Fallen besteht gleichermal3en die Gefahr der Befangenheit des Vorstands,
da jede Entscheidung automatisch ersichtlich direkt auch die personlichen
wirtschaftlichen Interessen eines der Vorstandsmitglieder betrifft. Ohne
Einbeziehung der Ein-Personen-Gesellschaft eines Vorstandsmitglieds
ware dagegen einer Umgehung des 8 112 Satz 1 AktG und des von ihm
bezweckten Schutzes der Interessen der Gesellschaft durch Einschaltung

einer solchen Gesellschaft Tur und Tor gedffnet.150

b)

Das Gleichbehandlungsgebot (8 53a AktG) ist verletzt, wenn Aktionére
nach Ablauf der Anmelde- und Nachweisfrist (§ 123 AktG) zugelassen
werden, obwohl die Einladung ausdriicklich darauf hinweist, dass sich ein
Aktionar in der Anmeldefrist anmelden und in der Nachweisfrist legitimie-

ren muss.1s?!

149 3.0, juris, Rn. 22.
150 3.a.0., juris, Rn. 23.
151 Urteil vom 09. Oktober 2018 — Il ZR 78/17 — juris, Rn. 12 ff.
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Werden bei der Feststellung des Abstimmungsergebnisses Stimmen
berticksichtigt, die nicht hatten bertcksichtigt werden durfen, fuhrt dies zur
Nichtigerklarung des Beschlusses, wenn die zu Unrecht mitgezahlten
Stimmen das Abstimmungsergebnis rechnerisch beeinflusst haben. Das
gilt nicht nur bei der Missachtung von Stimmverboten oder Stimmrechts-
verlusten, sondern auch bei der Berlcksichtigung der Stimmen von Aktio-

naren, die nicht hatten zugelassen werden durfen.152

Der Beschluss des Aufsichtsrats tUber einen Wahlvorschlag und seine
Bekanntmachung sind nicht unwirksam, wenn der vorgeschlagene Kan-
didat nicht den Empfehlungen des Deutschen Corporate Governance
Kodex entspricht.153 Das Abweichen von Anregungen oder Empfehlungen
des Deutschen Corporate Governance Kodex selbst ist kein Verstol3 ge-
gen Gesetz oder Satzung, da der Deutsche Corporate Governance Kodex
weder ein Gesetz noch ein Bestandteil der Satzung ist. Ein Gesetzesver-
stol3 (8 243 Abs. 1 AktG), der Entlastungsbeschlisse anfechtbar machen
kann, kann vorliegen, wenn die Entsprechenserklarung nach § 161
Abs. 1 Satz 1 AktG in einem nicht unwesentlichen Punkt unrichtig ist oder
bei einer spater eintretenden Abweichung von den DCGK-Empfehlungen
in einem solchen Punkt nicht umgehend berichtigt wird.154

5.
Besonderheiten der Verfahrens- und Prozessfiihrung

Zum Verfahrens- und Prozessrecht ist auf die folgenden Entscheidungen

hinzuweisen:

a)
Zu den parteifdhigen Vereinigungen i.S.v. 8 116 Satz 1 Nr. 2 ZPO zah-

len sowohl die offene Handelsgesellschaft als auch die Gesellschaft

152 3.a.0., juris, Rn. 18.
153 a.a.0,, juris, Rn. 23 ff.
154 a.a.0., juris, Rn. 25.
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burgerlichen Rechts, wenn sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr eige-

ne Rechte und Pflichten begriindet haben.155

Nach 8 116 Satz 1 Nr. 2 ZPO setzt die Bewilligung von Prozesskostenhilfe
fur eine parteifahige Vereinigung voraus, dass die Kosten weder von ihr
noch von den am Gegenstand des Rechtsstreits wirtschaftlich Beteiligten
aufgebracht werden kénnen und die Unterlassung der Rechtsverfolgung
oder -verteidigung allgemeinen Interessen zuwiderlaufen wirde. 56 Die
Unterlassung der Rechtsverfolgung lauft allgemeinen Interessen zu-
widerlaufen, wenn die antragstellende Vereinigung Aufgaben im allgemei-
nen Interesse wahrnimmt oder die Entscheidung gréRere Kreise des Wirt-
schaftslebens oder der Bevolkerung anspricht und soziale Wirkungen wie
den Verlust einer groReren Zahl von Arbeitsplatzen oder die Schadigung
einer groReren Zahl von Glaubigern nach sich ziehen kénnte. Dass im
Rechtsstreit allgemein interessierende Rechtsfragen beantwortet wirden,
begriindet dagegen ebenso wenig ein allgemeines Interesse wie das Ein-

zelinteresse Beteiligter an einer richtigen Entscheidung des Prozesses.157

b)

Der Geschéaftsanteil an einer Limited Liability Partnership (LLP)
britischen Rechts kann gemal § 857 Abs. 1, § 835 Abs. 1 Alt. 1, § 836
Abs. 1 ZPO gepfandet und an den Glaubiger zur Einziehung Uberwie-
sen werden.1%8 Die Pfandung des Gesellschaftsanteils als solchem lasst
sich von der Pfandung von Ansprichen gegen die Gesellschaft sowie
gegen Mitgesellschafter tatsachlich und rechtlich hinreichend trennen.
Die gepfandeten (angeblichen) weiteren Anspriiche setzen eine wirksame

Pfandung des Gesellschaftsanteils nicht voraus.159

155 Beschluss vom 21. Mai 2019 — |1 ZA 12/18 — juris, Rn. 6.
156 a.a.0., juris, Rn. 8.

157 a.a.0., juris, Rn. 9.

158 Beschluss vom 03. April 2019 — VII ZB 24/17 — juris, Rn. 37.
159 a.a.0,, juris, Rn. 18.
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Die Pfandbarkeit eines Vermdgensgegenstands, mithin auch eines An-
teils an einer auslandischen Gesellschaft, ist grundsatzlich nach dem
gemal der lex fori mafdgeblichen innerstaatlichen Zivilprozess- und
Zwangsvollstreckungsrecht zu beurteilen.18 Das deutsche Zwangsvoll-
streckungsrecht enthalt keine Regelung Uber die Pfandung des Anteils an
einer auslandischen Gesellschaft, namentlich einer LLP. Deshalb ist die-
jenige Vorschrift hierauf entsprechend anzuwenden, die ihrem Inhalt nach
die Rechtsnatur und Struktur der LLP am ehesten erfasst. Das ist die
ihrem Wortlaut nach fur die Pfandung von Gesamthandanteilen, insbeson-
dere an einer Gesellschaft burgerlichen Rechts (8 705 BGB), geltende Be-
stimmung des 8§ 859 Abs. 1 Satz 1 ZP0O.161

Nach deutschem Recht kénnen grundsatzlich nur Vermégensrechte des
Schuldners gepfandet werden, welche tbertragbar sind oder einem an-
deren zumindest zur Austbung Uberlassen werden kénnen (vgl. § 851
Abs. 1, § 857 Abs. 1 und Abs. 3 ZPO). Hierzu z&hlen frei veraul3erliche
Geschéftsanteile an Gesellschaften wie der GmbH (8 15 Abs. 1 GmbHG),
nicht jedoch Anteile, die einer gesamthanderischen Bindung unterliegen,

wie regelmaRig an einer Gesellschaft birgerlichen Rechts, § 719 BGB.162

Das deutsche Recht ermdglicht mit § 859 Abs. 1 Satz 1 ZPO jedoch die
Pfandung des Anteils an dem Gesellschaftsvermégen einer GbR. Der An-
wendungsbereich der Vorschrift erstreckt sich auch auf andere Personen-
gesellschaften wie die OHG oder die KG. Die Pfandung des Gesell-
schaftsanteils erfasst danach die Gesamtheit der aus dem Gesellschafts-
verhaltnis folgenden abtretbaren und pfandbaren wirtschaftlichen Rechte
und Anspriiche des Gesellschafter-Schuldners gegen die Gesellschatft.
Pfandung und Uberweisung erméachtigen den Glaubiger zudem zu allen im
Recht des Schuldners begriindeten, der Befriedigung dienenden Mal3nah-
men, etwa zur Kindigung nach § 725 BGB, § 135 HGB oder 8 9 Abs. 2

PartGG zwecks Realisierung des Auseinandersetzungsguthabens.

160 3.a.0., juris, Rn. 28.
161 3.a.0., juris, Rn. 29.
162 3.a.0., juris, Rn. 30.
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§ 859 Abs. 1 Satz 1 ZPO regelt mithin das typisch personengesellschafts-
rechtliche Problem, dass einerseits eine Vollstreckung in den im Ge-
sellschaftsanteil verkodrperten Vermoégenswert zu Gunsten des Voll-
streckungsglaubigers grundsatzlich mdglich sein muss, die Glaubiger des
Gesellschafters also nicht darauf beschrankt sein dirfen, die laufenden
Gewinn- und ahnliche Anspriche aus dem Gesellschaftsverhaltnis zu ver-
werten, andererseits die Gesellschafter in der Regel ein schiitzenswertes
Interesse daran haben, dass Dritte sich nicht als Gesellschafter aufdran-
gen. Die Vorschrift ermdglicht deshalb eine Vollstreckung, ohne dass eine
Ubertragung des Gesellschaftsanteils auf den Glaubiger oder — wie bei
der GmbH — im Wege der VerdulR3erung des Gesellschaftsanteils nach
8§ 857 Abs. 1 und Abs. 5, 8§ 844 ZPO auf Dritte stattfinden muss, was bei

einer Personengesellschaft nur ausnahmsweise in Frage kommt.163

Bei der LLP handelt es sich nach der Konzeption des britischen Rechts
zwar um eine eigenstandige juristische Person und eine Art Kapital-
gesellschaft. Sie ist allerdings, was flr das Verhaltnis der Gesellschafter
untereinander und zu ihren Glaubigern mafR3geblich ist, im Innenverhaltnis
weitgehend als Personengesellschaft ausgestaltet.164 Diese Gesellschafts-
form hat im deutschen Recht keine Entsprechung. lhre einer Personen-
gesellschaft vergleichbare pragende Struktur rechtfertigt es aber, § 859
Abs. 1 Satz1 ZPO entsprechend anzuwenden.165 Der Anwendung von
8 859 Abs. 1 ZPO steht Art. 49 und Art. 54 AEUV nicht entgegen.166

Die internationale Zustandigkeit des fur den Erlass des Pfandungs- und
Uberweisungsbeschlusses zustandigen Gerichts folgt grundsatzlich der
ortlichen Zustandigkeit, die sich gemald § 857 Abs. 1, § 828 Abs. 2 ZPO
aus dem allgemeinem Gerichtsstand des Schuldners ergeben kann.167 Die
internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte fiur die Pfandung und

163 a.a.0., juris, Rn. 31.
164 3.a.0., juris, Rn. 32.
165 a.a.0., juris, Rn. 33.
166 3.a.0., juris, Rn. 36.
167 a.a.0., juris, Rn. 22.
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Uberweisung einer Forderung oder eines anderen Vermogensrechts setzt
voraus, dass die Zwangsvollstreckung in Vermogen erfolgen soll, das sich
im Inland befindet. Denn nur darauf kann in volkerrechtlich zul&ssiger

Weise staatliche Zwangsgewalt ausgetbt werden ("Territorialprinzip™).168

Die Frage, ob ein Gegenstand in diesem Sinne im Inland belegen ist, ist
nach nationalem Recht (lex fori) zu beantworten. Hierbei ist darauf abzu-
stellen, ob ein hinreichender Anknipfungspunkt fur den Inlandsbezug be-
steht. Ein solcher ist jedenfalls dann gegeben, wenn alle Beteiligten, also
der Schuldner, die betroffene Gesellschaft und der einzige Mitgesellschaf-
ter als Drittschuldner, ihnren Wohnsitz beziehungsweise ihre Zweignieder-

lassung im Inland haben (sogenannte doppelte Belegenheit).169

Die Belegenheit des Gesellschaftsanteils des Schuldners an der Dritt-
schuldnerin ist nicht deshalb abweichend zu beurteilen, weil der Hauptsitz
der Drittschuldnerin in England liegt. Selbst wenn eine Verwertung des
gepfandeten Vermégensrechts deshalb nicht nach deutschem Zwangs-
vollstreckungsrecht erfolgen koénnte, berthrt dies die Zustandigkeit fur die
der Verwertung vorangehenden MaRnahmen der Pfandung und Uberwei-

sung nicht.170

Die Frage der Belegenheit des Vollstreckungsgegenstands ist auch nicht
wegen der unionsrechtlich garantierten Niederlassungsfreiheit geman
Artt. 49 und 54 AEUV abweichend zu beantworten. Die Niederlassungs-
freiheit wird etwa tangiert bei der Entscheidung Uber die Eintragung einer
Zweigniederlassung, Uber die Anerkennung der Rechts- und Parteifahig-
keit einer Gesellschaft oder tber die Voraussetzungen fur die Errichtung
einer Zweigniederlassung. Hingegen ist sie nicht berthrt bei der Frage, in
welchem Staat der in einem Gesellschaftsanteil verkorperte Vermégens-
gegenstand belegen ist und ob deswegen dieser Staat Vollstreckungs-

gewalt ausuben kann. Diese Frage betrifft nicht die nach dem Gesell-

168 3.a.0., juris, Rn. 23.
169 a.a.0., juris, Rn. 24.
170 a.a.0., juris, Rn. 25.
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schaftsstatut (sog. Grindungstheorie) zu beurteilenden Voraussetzungen,
unter denen eine im EU-Ausland gegrindete Gesellschaft im Inland tétig
werden darf, sondern die Zustandigkeit inlandischer Gerichte und ist daher
als Frage des Prozessrechts nach der lex fori zu beantworten.171

c)

Eine Gesellschaft in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG wird gemaf
§ 164 Abs.1 Satz1l HGB durch die Komplementar-GmbH vertreten.
Diese wiederum wird nach 8 35 Abs. 1 Satz1 GmbHG durch den oder
die Geschaftsfuhrer gerichtlich und aulRergerichtlich vertreten. Verliert die
GmbH ihren (Allein-) Geschéftsfuhrer und gesetzlichen Vertreter (durch
Tod) wird sie fuhrungslos i.S.v. § 35 Abs. 1 Satz 2 GmbHG. Das hat zur
Folge, dass die GmbH ihre Prozessfahigkeit verliert. Fur eine GmbH
& Co. KG, deren Komplementar-GmbH flhrungslos wird, gilt Entsprechen-

des.172

Fur die zulassige Einlegung eines Rechtsmittels durch eine Gesellschaft
ohne gesetzlichen Vertreter reicht es aus, wenn sie noch als prozessfa-
hige Gesellschaft einen Rechtsanwalt mit ihrer Vertretung beauftragt
und Auftrag zur Einlegung des Rechtmittels erteilt hat. Eine solche Voll-
macht wird gemal 8 86 ZPO durch den Verlust der Prozessfahigkeit des
Vollmachtgebers nicht berihrt, und zwar unabhangig davon, ob diese
Veréanderung vor oder nach dem Eintritt der Rechtshangigkeit stattgefun-
den hat. Deshalb ist § 86 ZPO auch dann anzuwenden, wenn der Wegfall
nach Erteilung der Vollmacht, aber noch vor Einleitung des Rechtsstreits
eingetreten ist. Der Prozessbevollmachtigte kann auch in diesem Fall wirk-
sam Klage erheben, ein Rechtsmittel einlegen und einen postulationsfahi-
gen Rechtsanwalt fiir die Revisionsinstanz beauftragen. Voraussetzung

fur die Anwendung des 8§ 86 ZPO ist, dass der Wegfall der Prozessfahig-

171 a.a.0., juris, Rn. 26.
172 Beschluss vom 06. Februar 2019 — VII ZB 78/17 — juris, Rn. 21.
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keit des Vollmachtgebers nach der Erteilung der Vollmacht eingetreten

ist.173

Nach 8§ 161 Abs. 2 i.V.m. § 131 Abs. 3 Satz 1 Nr.1 HGB fuhrt der Tod
eines Gesellschafters einer Kommanditgesellschaft zu dessen Aus-
scheiden, falls nicht im Gesellschaftsvertrag Abweichendes bestimmt ist.
Verstirbt der einzige Kommanditist und scheidet mit seinem Tod aus der
Gesellschaft aus, verbleibt als Gesellschafterin nur die Komplementar-
GmbH mit der Folge, dass eine liquidationslose Vollbeendigung der
Gesellschaft unter Gesamtrechtsnachfolge der einzig verbliebenen Ge-
sellschafterin eintritt. In diesem Fall erlischt eine einem Prokuristen erteilte
Prokura nicht, weil der Rechtstrager des Unternehmens durch die etwaige
liquidationslose Vollbeendigung unter Gesamtrechtsnachfolge der Kom-
plementar-GmbH —wenn auch in anderer Form — fortbesteht. Die im
Namen der Gesellschaft abgegebenen Prozesshandlungen kénnen in die-
sem Fall ggf. als Prozesshandlungen im Namen der Gesamtrechtsnach-
folgerin auszulegen sein, wobei dann ggf. das Rubrum zu berichtigen

ist.174

Sofern eine liquidationslose Vollbeendigung der Gesellschaft durch die
Léschung der Komplementar-GmbH im Handelsregister unter Gesamt-
rechtsnachfolge des einzig verbliebenen Gesellschafters (Kommanditisten
oder Kommanditistin) eingetreten ist und damit ein gesetzlicher Partei-
wechsel wéhrend des gerichtlichen Verfahrens stattgefunden hat, bevor
die Loschung der Gesellschaft Klagerin im Handelsregister erfolgte, waren
auf diesen Rechtsiibergang die 88 239, 246 ZPO sinngemal} anzuwen-

den.175

d)
Hinsichtlich der Frage der insolvenzrechtlichen Einordnung der Abfin-

dungsforderung eines vor der Insolvenz der Gesellschaft (im Streitfall:

173 a.a.0., juris, Rn. 23.
174 3.a.0., juris, Rn. 29.
175 a.a.0., juris, Rn. 30.
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GmbH & Co. KG) ausgeschiedenen Gesellschafters ist der Zulassungs-
grund der Rechtsfortbildung gemaR § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO
gegeben. Die Frage ist hochstrichterlich noch nicht entschieden und wird
in der bisherigen instanzgerichtlichen Rechtsprechung und Literatur nicht

einheitlich beantwortet.176

e)

Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage (im Streitfall gegen eine GmbH)
verfolgen dasselbe materielle Ziel, namlich die richterliche Klarung der
Nichtigkeit des Gesellschafterbeschlusses mit Wirkung fur und gegen
jedermann. Soweit diesen Klagen derselbe Lebenssachverhalt zugrunde
liegt, ist es eine vom Gericht durch Subsumtion zu beantwortende, revi-
sible Rechtsfrage, ob § 248 AktG oder § 249 AktG (analog) Anwendung
findet. Insoweit liegt derselbe Streitgegenstand vor. Dementsprechend
erstreckt sich die Rechtskraft eines auf eine Nichtigkeits- oder Anfech-
tungsklage hin ergehenden Urteils auch unabhangig von der Formulierung
des Klageantrags sowohl auf die Beurteilung von Nichtigkeits- als auch
von Anfechtungsgrinden aufgrund des vorgetragenen Sachverhalts. Wird
eine dieser Klagen rechtskraftig abgewiesen, ist die Erhebung einer
weiteren Klage mit identischem Streitgegenstand gleichgultig in welcher
Form unzuldssig. Wird einer solchen Klage stattgegeben, so ist die Erhe-
bung einer erneuten derartigen Klage auch bei Wechsel der Klageart
ebenfalls ausgeschlossen. Das gilt nicht nur in Féllen, in denen die Fest-
stellung der Nichtigkeit beantragt wurde, weil der Nichtigkeitsantrag als
weitergehender Antrag den Anfechtungsantrag einschlief3t. Vielmehr kann
auch einen Antrag auf Nichtigerklarung in einen Antrag auf Feststellung

der Unwirksamkeit bzw. Nichtigkeit umgedeutet werden.177

f)
Enthélt sowohl der Gesellschaftsvertrag der klagenden GmbH als auch

der Anstellungsvertrag des auf Schadensersatz wegen nicht genehmig-

176 Beschluss vom 20. November 2018 — |l ZA 8/18 — juris, Rn. 12.
177 Urteil vom 20. November 2018 — |l ZR 12/17 — juris, Rn. 68.
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ter Nebentatigkeit (als Steuerberater) verklagten Geschéaftsfiihrers eine
Schiedsklausel, so ist die Klage nach § 1032 Abs. 1 ZPO unzulassig,
wenn der Beklagte die an keine Form gebundene Einrede des Schieds-
vertrags erhebt. Hierflir genigt es, dass er seinen Willen hinreichend zum
Ausdruck bringt, dass die Sachentscheidung nicht von dem angerufenen
staatlichen Gericht, sondern von einem Schiedsgericht getroffen werden
soll. Erforderlich ist aber, dass der Beklagte bei Erhebung der Schiedsein-
rede die Schiedsvereinbarung, auf die er die Einrede stitzen will, konkret
bezeichnet. Sodann kann das staatliche Gericht entsprechend dem Rege-
lungszweck des § 1032 Abs. 1 ZPO vor der Befassung mit der Begrindet-
heit der Klage prifen, ob die Schiedsvereinbarung seiner Zustandigkeit
entgegensteht oder ob sie nichtig, unwirksam oder undurchfihrbar i.S.d.
§ 1032 Abs. 1 ZPO ist. Ist die Vorinstanz der Riige nicht gefolgt, muss sie

im Rechtsmittelverfahren wiederholt werden.178

Karlsruhe, den 28. August 2019

Dr. Peter Radler Dr. Christoph Hilsmann

178 Urteil vom 20. November 2018 — Il ZR 328/17 — juris, Rn. 13.

Seite 57 von 57


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=10caeaa44af6f479ac975517c760dffe&nr=91497&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

