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In der nachstehenden Ubersicht sind die im 1. Halbjahr 2021 veréffentlich-
ten und inhaltlich begriindeten Entscheidungen vornehmlich des II. Zivilse-
nats des Bundesgerichtshofes mit gesellschaftsrechtlichen Bezligen
zusammengefasst.! Die Gliederung der nachfolgenden Zusammenfassung
orientiert sich an den in 8§ 14i FAO aufgefuhrten gesellschaftsrechtlichen
Schwerpunkten, die fur die Erlangung der Fachanwaltsbezeichnung ,Fach-
anwalt fir Handels- und Gesellschaftsrecht® erforderlich und im Rahmen

der Fortbildung nachzuweisen sind.2

1.
Recht der Personenhandelsgesellschaft

Zum Recht der Personenhandelsgesellschaft ergingen die nachfolgenden

Entscheidungen:

a)

Im Fall der Herabsetzung der Haftsumme ist die Aul3enhaftung des Kom-
manditisten fir Altverbindlichkeiten im Umfang des die neue Haftsumme
Ubersteigenden Betrags entsprechend § 160 Abs. 1 und 2, § 161 Abs. 2

1 Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des BGH kdnnen hier auf dessen Internetseiten
kostenfrei im Volltext abgerufen werden. Zur Vereinfachung fur Sie haben wir in den Ful3noten
samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des BGH verlinkt.

2 Siehe auch unsere weiteren Rechtsprechungsubersichten, die unter dem Menupunkt ,Newslet-
ter* auf unserer Homepage abrufbar sind.
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HGB zeitlich begrenzt. Nach Ablauf der Nachhaftungsfrist von funf Jah-
ren haftet der Kommanditist auch gegentber Altglaubigern nur noch bis zur
Hohe der neuen verminderten Hafteinlage.3 Die zeitliche Begrenzung der
Nachhaftung findet auch bei einer Herabsetzung der Hafteinlage Anwen-
dung. Die Herabsetzung der Hafteinlage wirkt aus Sicht der Glaubiger wie
ein teilweises Ausscheiden des Kommanditisten. Wer teilweise ausschei-
det, haftet im Umfang seines Ausscheidens nicht strenger als ein Gesell-
schafter, der vollstdndig ausscheidet. Es sind keine Grunde dafir ersicht-
lich, dass bei grundsétzlicher Er6ffnung der Moglichkeit zur Enthaftung
derjenige, der in Zukunft als Kommanditist nur noch in geringerem Umfang
haften will, schlechter stehen soll als derjenige, der kinftig Gberhaupt nicht
mehr haften will. Der in 8 174 Halbsatz 2 HGB niedergelegte Grundsatz der
Unwirksamkeit der Herabsetzung der Hafteinlage gegentber Altglaubigern
wird deshalb durch die entsprechende Anwendung von 8§ 160 Abs. 1 und 2,
§ 161 Abs. 2 HGB zeitlich begrenzt.

Bei der entsprechenden Anwendung der § 160 Abs. 1 und 2, § 161 Abs. 2
HGB auf die Herabsetzung der Hafteinlage eines Kommanditisten beginnt
die funfjahrige Nachhaftungsfrist unabhangig von der Eintragung der Ka-
pitalherabsetzung in das Handelsregister bereits mit dem Ende des Tages,
an dem der Gesellschaftsglaubiger positive Kenntnis von dem Herabset-
zungshbeschluss erlangt. Die Registereintragung markiert nur den letzten
Tag des Fristbeginns.5> Eine Ungleichbehandlung der Statusveranderungen
im Hinblick auf den Beginn der Nachhaftung lasst sich nicht damit rechtfer-
tigen, dass die Eintragung in das Handelsregister im Aul3enverhaltnis kon-
stitutive Wirkung fur die Kapitalherabsetzung hat.6

Bei der Gesellschaft blurgerlichen Rechts beginnt die Finfjahresfrist
bei der in § 736 Abs. 2 BGB bestimmten sinngemafRen Anwendung des
§ 160 Abs. 1 HGB mit der positiven Kenntnis des jeweiligen Glaubigers

Urteil vom 04. Mai 2021 - 1l ZR 38/20 — juris, Rn. 13.
a.a.0., juris, Rn. 14.
a.a.0., juris, Rn. 15.
a.a.0., juris, Rn. 17.
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von dem Ausscheiden des Gesellschafters aus der Gesellschaft, da man
insoweit, anders als bei einer Personenhandelsgesellschaft, schon nicht an
die Publizitat durch Registereintragung des Ausscheidens ankntpfen kann.
Die Beweislast fur die fristauslésende positive Kenntnis tragt der ausge-

schiedene Gesellschafter.”

Bei der offenen Handelsgesellschaft und bei der Kommanditgesell-
schaft beginnt die Nachhaftungsfrist ebenfalls mit positiver Kenntnis des
Glaubigers vom Ausscheiden eines Gesellschafters aus der Gesellschaft
zu laufen, obwohl das Ausscheiden bei den Personenhandelsgesellschaf-
ten anmelde- und eintragungspflichtig ist (8 143 Abs. 2, § 162 Abs. 3 HGB).8

Der Il. Zivilsenat hat fir die offene Handelsgesellschaft bereits entschieden,
dass die Eintragung des Ausscheidens im Handelsregister fur den Beginn
der fuinfjahrigen Enthaftungsfrist des 8 160 Abs. 1 HGB nicht konstitutiv
ist. Der Lauf der Frist beginnt bereits mit der positiven Kenntnis des Gesell-
schaftsglaubigers vom Ausscheiden des Gesellschafters einer offenen
Handelsgesellschaft, wenn das Ausscheiden nicht oder spater in das Han-
delsregister eingetragen wird.® Flur den ausscheidenden Kommanditisten
gilt wegen der identischen Interessenlage nichts anderes. Die Nachhaf-
tungsbegrenzung kommt auch dem Kommanditisten im Fall seines Aus-
scheidens uber 8 161 Abs. 2 HGB zugute.10 Wird die Hafteinlage eines
Kommanditisten herabgesetzt, beginnt die Nachhaftungsfrist entspre-
chend 8 160 Abs. 1 HGB ebenfalls nicht erst mit der Eintragung der Kapi-
talherabsetzung in das Handelsregister, sondern bereits mit der positiven
Kenntnis des Altglaubigers von dem Herabsetzungsbeschluss.11

a.a.0., juris, Rn. 18.
8  aa.0., juris, Rn. 19.
9  a.a.0. juris, Rn. 20.

10 aao0, juris, Rn. 21 unter Verweis auf Regierungsentwurf eines Gesetzes zur zeitlichen
Begrenzung der Nachhaftung von Gesellschaftern (Nachhaftungsbegrenzungsgesetz —
NachhBG), BT-Drucks. 12/1868, S. 8.

11 a.a.0, juris, Rn. 22.
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Der Gesetzgeber hat mit der konzeptionellen Neuregelung des Enthaf-
tungsrechts der Personengesellschaften durch das Nachhaftungsbegren-
zungsgesetz vom 18. Marz 1994 in § 736 Abs. 2 BGB einerseits und in
§ 160 Abs. 1 Satz 2 HGB andererseits den Zweck verfolgt, eine einheitli-
che Haftungsbegrenzung im gesamten Personengesellschaftsrecht her-
zustellen.12 Dieses Regelungsziel verlangt es, den teilweisen Rickzug des
Kommanditisten aus der Gesellschaft durch Verminderung seiner Haftungs-
summe und den vollstandigen Rickzug des ausscheidenden Kommanditis-
ten aus der Gesellschaft im Hinblick auf die Nachhaftungsbegrenzung
gleich zu behandeln. Zu den vom Regelungsziel erfassten Personengesell-
schaften gehdrt auch die Kommanditgesellschaft und dabei nicht nur der
personlich haftende Gesellschafter, sondern auch die Kommanditisten,
etwa beim Ausscheiden eines Kommanditisten unter Riickgewéahr der Ein-

lagen.13

Im Innenverhaltnis der Gesellschaft wird eine Haftsummenherabsetzung
bereits mit der Anderung des Gesellschaftsvertrags wirksam. Die Ein-
tragung der Herabsetzung der Hafteinlage entfaltet konstitutive Wirkung
nur im AuBenverhaltnis. Gerade fur die Altglaubiger, um deren Anspru-
che es bei der hier zu beantwortenden Frage geht, hat die Eintragung der
Kapitalherabsetzung aber auch im Aul3enverhdltnis keine konstitutive
Wirkung. Fir die Altglaubiger &ndert sich allein durch die Eintragung nichts.
Nach § 174 Halbsatz 2 HGB mussen Glaubiger, deren Forderungen zur Zeit
der Eintragung begrindet waren, die Herabsetzung nicht gegen sich gelten
lassen. Bildet die konstitutive Wirkung der Eintragung der Haftkapitalherab-
setzung keine Haftungszasur gegeniber den Altglaubigern, spricht dies
dafur, die Eintragung auch nicht notwendig als Anknupfungspunkt fir den
Beginn der Nachhaftungsfrist heranzuziehen, sondern den Zeitpunkt des

Beginns der Nachhaftungsfrist auch im Fall der Herabsetzung der

12 BGBI. 1994 | 560 ff.
13 a.a.0, juris, Rn. 23 unter Verweis auf RegE BT-Drucks. 12/1868, S. 8.
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Haftsumme unabh&ngig von der in 8§ 174 Halbsatz 1 HGB festgelegten kon-

stitutiven Wirkung der Eintragung zu bestimmen.14

Entsprechend der gesetzgeberischen Wertung des 8 176 Abs. 1 Satz 1
HGB ist es gerechtfertigt, dass bei Kenntnis des Altglaubigers von der im
Innenverhaltnis beschlossenen Haftsummenherabsetzung diese schon mit
dem Zeitpunkt der Kenntnis dem Altglaubiger gegeniber Wirkung entfaltet
und nicht erst mit deren spateren Eintragung im Handelsregister. Die Ein-
tragung der Herabsetzung der Haftsumme ist danach nur wie bei der offe-
nen Handelsgesellschaft der spateste Zeitpunkt fir den Beginn der Nach-
haftung, wenn keine positive Kenntnis vorliegt. So wird dem Anliegen des
Gesetzgebers, eine einheitliche Haftungsbegrenzung im gesamten Perso-
nengesellschaftsrecht herzustellen, weitestgehend Rechnung getragen.
Bei diesem Verstandnis steht der Wortlaut des § 174 Halbsatz 1 HGB der

hier vorgenommenen Gesetzesauslegung nicht entgegen.1s

Der im Handelsregister nicht eingetragene Kommanditist haftet gemaf
§ 176 Abs. 1 Satz 1 HGB denjenigen Glaubigern, die seine Beteiligung als
Kommanditist kannten, nur in Hohe der vereinbarten Haftsumme. Diese
gesetzgeberische Wertung wird auf 8 174 HGB Ubertragen. Soweit die Haft-
summe durch Anderung des Gesellschaftsvertrags herabgesetzt, aber
diese Herabsetzung noch nicht im Handelsregister eingetragen ist, muss
sich ein Glaubiger, der von der nicht eingetragenen Herabsetzung der Haft-
summe bei Begriindung seiner Forderung positive Kenntnis hat, diese trotz

der Konstitutivwirkung der Eintragung entgegenhalten lassen.16

Der Umstand, dass die Eintragung nach der gesetzlichen Konstruktion zwar
die Neu- von den Altglaubigern scheidet, dies aber nach einhelliger Auffas-
sung dann nicht gilt, wenn der Glaubiger die Kapitalherabsetzung kennt,

spricht dafur, dies bei der Nachhaftung =zur Vermeidung von

14 a.a.0, juris, Rn. 25.
15 a.a.0, juris, Rn. 27.
16 a.a.0., juris, Rn. 28.
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Wertungswidersprichen genauso zu handhaben. Entscheidend ist nicht
die Frage der konstitutiven oder deklaratorischen Wirkung der Handelsre-
gistereintragung, sondern die mit der Eintragung verbundene und
bezweckte Publizitatswirkung. Hinter der gesetzlichen Regelung zum
Fristbeginn bei der Nachhaftung steht der Gedanke der Kenntnisnahme-
maoglichkeit des Gesellschaftsglaubigers. Sinn des Abstellens des § 160
Abs. 1 Satz 1 HGB auf die Eintragung fur den Fristbeginn ist es, den
Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft der Notwendigkeit zu ent-
heben, alle Glaubiger einzeln von seinem Ausscheiden in Kenntnis zu set-
zen. Stattdessen lasst es der Gesetzgeber fur den Fristbeginn ausreichen,
dass die Glaubiger von dem Ausscheiden durch Einsichtnahme in das Han-
delsregister und die dortige Eintragung Kenntnis erlangen kénnen. Hat ein
Glaubiger allerdings auf andere Weise als durch die Handelsregistereintra-
gung schon Kenntnis vom Ausscheiden eines Gesellschafters oder von
einem vergleichbaren, dessen Haftung beschrankenden Umstand erlangt,
so ist der Zweck des § 160 Abs. 1 Satz 2 HGB bereits ohne eine solche
Eintragung erreicht. Zum Schutz des betreffenden Glaubigers ist eine
zusatzliche Eintragung nicht mehr erforderlich.1?

Zuzugeben ist, dass der Neuglaubiger, anders als der Altglaubiger, bei
positiver Kenntnis von der im Handelsregister noch nicht eingetragenen, im
Innenverhaltnis aber bereits wirksamen Haftungsreduzierung bewusst ein
Risiko in Kauf nimmt. Auf der anderen Seite erlangt der Altglaubiger mit der
positiven Kenntnis von der Kapitalherabsetzung auch positive Kenntnis von
der im Innenverhaltnis wirksamen Haftungsreduzierung und hat fiinf Jahre
Zeit, auf die veranderte Haftungslage zu reagieren. Eine unangemessene
Glaubigerbenachteiligung steht mithin nicht zu besorgen. Demgegen-
Uber wére es nicht sachgerecht, das Ausscheiden eines personlich haften-
den Gesellschafters aus einer offenen Handelsgesellschaft und das Teil-
ausscheiden eines ohnehin nur beschrankt personlich haftenden

Kommanditisten aus einer Kommanditgesellschaft unter Nachhaftungs-

17 a.a.0., juris, Rn. 29.
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gesichtspunkten unterschiedlich zu behandeln. Darin lage, weil mit dem
Erlangen der positiven Kenntnis von der im Innenverhaltnis wirksamen teil-
weisen Enthaftung die fristgebundene Moglichkeit der Anspruchsverfolgung
eroffnet ist und der gebotene Interessenausgleich hergestellt werden kann,
eine vor dem Hintergrund der mit dem Nachhaftungsbegrenzungsgesetz
beabsichtigten Einheitlichkeit der Haftungsbegrenzung im Personengesell-
schaftsrecht nicht vertretbare Besserstellung der Glaubiger einer Komman-
ditgesellschaft, bei der das Haftkapital herabgesetzt wird, gegeniber den
Glaubigern einer Personengesellschaft, bei denen ein haftender Gesell-
schafter ganz ausscheidet.18

Ob eine Forderung eine ,bis dahin begrindete Verbindlichkeit*i.S.v. 8 160
Abs. 1 Satz 1 HGB, also einen Altverbindlichkeit, darstellt, hAngt weder
von dem Zeitpunkt ihres Entstehens noch von dem Eintritt ihrer Falligkeit
ab. Altverbindlichkeiten in diesem Sinn sind vielmehr alle Schuldverpflich-
tungen, deren Rechtsgrundlage bis zum Ausscheiden des Gesellschafters
gelegt worden ist, auch wenn die einzelnen Verpflichtungen erst spater ent-
stehen und fallig werden.19 Stellt man fur den Beginn der Nachhaftungsfrist
bei der entsprechenden Anwendung des § 160 Abs. 1 HGB auf die Herab-
setzung der Hafteinlage eines Kommanditisten auf einen vor der Eintragung
der Herabsetzung in das Handelsregister liegenden Zeitpunkt der positiven
Kenntnis eines Glaubigers von dem Beschluss uber die Haftkapitalherab-
setzung ab, kommt es fur die Abgrenzung zwischen Alt- und Neuglaubigern
darauf an, ob die Rechtsgrundlage flr die Verbindlichkeit bis zum Zeitpunkt
der Kenntniserlangung gelegt wurde. Wird die Forderung nach Kenntnis
von der Kapitalherabsetzung begrindet, ist der Glaubiger ohnehin Neuglau-
biger i.S.d. 8 174 HGB und muss die Herabsetzung gegen sich gelten las-

sen. Dann kommt es auf 8§ 160 HGB nicht an.20

18 a.a.0,, juris, Rn. 30.
19 a.a.0, juris, Rn. 32.
20 3.a.0., juris, Rn. 33.
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§ 217 BGB findet auf die funfjahrige Nachhaftungsfrist des 8§ 160 Abs. 1
Satz 1 HGB entsprechende Anwendung.?! Bei der Nachhaftungsfrist des
§ 160 Abs. 1 Satz 1 HGB handelt es sich um keine Verjdhrungsvor-
schrift, sondern um eine Ausschlussfrist (RegE BT-Drucks. 12/1868,
S. 2).22 Einzelne Verjahrungsvorschriften kénnen auf Ausschlussfristen ent-
sprechend angewendet werden, auch wenn nicht ausdrucklich auf sie ver-
wiesen wird. Das ist im Einzelfall nach Sinn und Zweck der jeweiligen ein-
zelnen Bestimmung zu entscheiden. Anders als fir Verjahrungsfristen gibt
es fur gesetzliche Ausschlussfristen keine allgemein geltenden Bestimmun-
gen. Die getroffenen Regelungen sind verschieden je nach der Art und dem
Inhalt des Rechts, das nach Fristablauf erldschen soll. Hiernach richtet sich,
welcher Zweck mit einer Ausschlussfrist verfolgt wird und welche Interessen

dabei zu beriicksichtigen sind.23

Ob die fur Verjahrungsfristen geltende Koppelung der Verjahrung der von
dem Hauptanspruch abhangenden Nebenleistungen an die Verjahrung des
Hauptanspruchs in 8 217 BGB auf die Ausschlussfrist des § 160 Abs. 1
Satz 1 HGB entsprechend anzuwenden ist, hangt mithin vom Sinn dieser
Vorschrift ab.24 Der Gesetzgeber hat mit § 160 HGB nicht lediglich eine zeit-
liche Obergrenze festgelegt. Er hat vielmehr eine umfassende Regelung
des Problems der Nachhaftungsbegrenzung vorgenommen und im Inte-
resse der Rechtssicherheit fur alle Verbindlichkeiten einheitlich den Weg
einer klar festgelegten Ausschlussfrist gewahlt. Sinn dieser Regelung ist es
in erster Linie zu vermeiden, dass ein ausgeschiedener Gesellschafter zu
lange Zeit mit einer Haftung fur Verbindlichkeiten belastet wird, obwohl er
wegen seines Ausscheidens weder weiteren Einfluss auf die Gesellschaft
nehmen noch von den Gegenleistungen und sonstigen Ertragen profitieren
kann. Dieses Regelungsziel wirde verfehlt, wenn der ausgeschiedene
Gesellschafter zwar nicht mehr fur die Altglaubigerforderung, aber flr von

ihr abhangige Verzugszinsen oder Schadensersatzanspriiche wegen

21 a.a.0., juris, Rn. 38.
22 3.a.0., juris, Rn. 39.
23 a.a.0., juris, Rn. 40.
24 3.a.0., juris, Rn. 41.
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Verzdgerung der Leistung nach § 280 Abs. 2, § 286 BGB, insbesondere fur
die vom Klager verlangten vorgerichtlichen Anwaltskosten weiterhaften
misste. Dass diese Verzogerungsschaden nicht wegen der Verfolgung der
Altforderung gegen die Gesellschaft, sondern aus der Geltendmachung der
Aulenhaftung gegentber dem Gesellschafter entstanden sind, rechtfertigt
im Hinblick auf das Ziel der umfanglichen Enthaftung des ausgeschiedenen
Gesellschafters fir alle An-spriche zu einem Kklar festgelegten Zeitpunkt
keine andere Wertung. Es ware widersinnig, den ausgeschiedenen Gesell-
schafter einerseits davor zu schitzen, sich nach Ablauf der Ausschlussfrist
inhaltlich gegen den Hauptanspruch verteidigen zu muassen, ihm aber
genau dies aufzuerlegen, um einen fortbestehenden Anspruch auf Ersatz

eines Verzogerungsschadens abzuwehren.25

Der entsprechenden Anwendung des § 217 BGB steht nicht entgegen, dass
8 160 Abs. 1 Satz 3 HGB zwar auf einige Verjahrungsvorschriften, nicht
aber auf § 217 BGB verweist. § 160 Abs. 1 Satz 3 HGB befasst sich lediglich
mit der Hemmung der Ausschlussfrist. Dies schliel3t die entsprechende
Anwendung weiterer, in den 88 214 ff. BGB geregelter Vorschriften tiber die

Rechtsfolgen der Verjahrung nicht aus.26

b)

Gesellschaftsvertrage von Publikumsgesellschaften sind nach ihrem
objektiven Erklarungsbefund nur anhand des schriftlichen Vertrags aus-
zulegen. 8 167 Abs. 3 HGB, wonach an dem Verlust der Gesellschaft der
Kommanditist nur bis zum Betrage seines Kapitalanteils und seiner noch
rackstandigen Einlage teilnimmt, ist dispositiv.2” Sollen Kommanditisten
dartber hinaus verpflichtet sein, ein aufgrund von (gesellschaftsvertraglich
vorgesehenen) Verlustzuschreibungen negatives Kapitalkonto durch
Nachzahlungen wéahrend der bestehenden Gesellschaft oder nach ihrer

Beendigung auszugleichen, bedarf eine solche Nachschussverpflichtung

25 a.a.0., juris, Rn. 42 unter Verweis auf RegE BT-Drucks. 12/1868, S. 2.
26 a.a.0., juris, Rn. 43.

27 Urteil vom 23. Februar 2021 — |l ZR 200/19 — juris, Rn. 17, ebenso Urteile vom 23. Februar
2021 - 11 ZR 201/19 —, — 1l ZR 255/19 —und — Il ZR 48/20 —.
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einer klaren und eindeutigen Regelung, um nicht gegen 8 707 BGB zu ver-
stolRen. Eine blof3e Verlustbeteiligungsklausel entsprechend fester Kapital-

konten reicht dafiir nicht aus.28

Eine im Zeitpunkt des Ausscheidens des Gesellschafters noch offene Ein-
lageverpflichtung stellt grundsatzlich unabhéangig von ihrer Falligkeit eine
Juckstandige Einlage“i.S.v. § 167 Abs. 3 HGB dar.2®

Wird die Falligkeit von einer entsprechenden Beschlussfassung der
Gesellschafter tUber die Einforderung der restlichen Einlageforderung
abhéangig gemacht, kann damit ein Schutz der Gesellschafter bezweckt
sein. Diese sollen dann nicht allein aufgrund einer weiteren Zahlungsauffor-
derung durch die Geschaftsfiihrung auf Leistung ihrer restlichen Pflichtein-
lage in Anspruch genommen werden kdnnen, sondern nur dann, wenn die
Gesellschafter dies zuvor durch einen Beschluss fir notwendig erachtet
hatten. Dieser Schutz kommt zwar bei einem ausscheidenden Gesellschaf-
ter nicht mehr zum Tragen, wenn seine gesamte noch offene Pflichteinlage
auch ohne entsprechenden Gesellschafterbeschluss in die Berechnung sei-
nes Abfindungsguthabens zu Gunsten der Gesellschaft eingestellt werden
kann und er bis zur Hohe dieser noch offenen Einlageforderung nach § 167
Abs. 3 HGB haftet, obwohl sie durch die Gesellschafter noch nicht einge-

fordert worden ist.30

Den Interessen der Gesellschaft und der in der Gesellschaft verbleibenden
Gesellschafter widersprache es aber, wenn der Ausscheidende durch eine
Einschrénkung von § 167 Abs. 3 HGB mit dem Zeitpunkt seines Ausschei-
dens von seiner gesamten restlichen, noch nicht durch Gesellschafterbe-
schluss fallig gestellten Einlageverpflichtung befreit wirde. Weshalb ihn die
verbleibenden Gesellschafter derart von seiner urspringlichen Leistungs-

zusage entbinden sollten, ist nicht ersichtlich, zumal der Ausscheidende

28 3.a.0., juris, Rn. 18.
29 a.a.0., juris, Rn. 28.
30 a.a.0., juris, Rn. 37.
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sich selbst dafur entschieden hat, am weiteren Schicksal der Gesellschaft
nicht teilzunehmen und stattdessen eine Abrechnung zum Zeitpunkt seines
Ausscheidens zu verlangen. Dies fuhrt auch zu keiner Schlechterstellung
des Ausscheidenden gegenuber den in der Gesellschaft verbleibenden
Gesellschaftern, da diese ebenfalls grundsatzlich weiterhin zur Leistung der
restlichen Einlage verpflichtet sind und der entsprechende Betrag auch bei
ihnen im Fall der Liquidation der Gesellschaft oder bei ihrem Ausscheiden
ohne vorherige Beschlussfassung in der noch offenen Héhe zu ihren Lasten

in die Auseinandersetzungsrechnung einzustellen ist.31

Enthalt eine Schiedsgutachterklausel keine ausdrickliche Regelung
dazu, wer bei Streit Giber die Abfindungshéhe zur Einholung des Gutach-
tens verpflichtet sein soll, ist mangels anderweitiger vertraglicher Regelung
in erganzender Vertragsauslegung davon auszugehen, dass in diesem Fall
grundsétzlich beide Seiten gleichermalRen verpflichtet sind, die zur Einho-
lung eines Schiedsgutachtens erforderlichen Schritte einzuleiten bzw.
daran mitzuwirken. Aus dieser beiderseitigen Mitwirkungsverpflichtung
folgt aber auch, dass derjenige, der sich eines Anspruchs aus dem zu
ermittelnden Abfindungsguthaben bertihmte und diesen Anspruch geltend
machen wollte, bei Streit Uber dessen Hohe die Initiative zur gemeinsamen
Einholung eines Schiedsgutachtens zu ergreifen hat und nicht einer spater
erhobenen Schiedsgutachtereinrede der anderen Seite entgegen halten
kann, diese sei treuwidrig (8 242 BGB), weil diese vorgerichtlich weder
selbst Anstrengungen zur Einholung eines Gutachtens unternommen noch
die Einholung eines Gutachtens gefordert, sondern sich erst lange nach
Klageerhebung auf die Schiedsgutachtereinrede berufen habe.32

c)

Dem Kommanditisten steht gegentber dem Insolvenzverwalter der Ein-
wand zu, dass das von ihm Geforderte zur Tilgung der Gesellschafts-
schulden, fur die er haftet, nicht erforderlich ist. Die Darlegungs- und

31 a.a.0., juris, Rn. 38.
32 a.a.0., juris, Rn. 44.
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Beweislast hierfir hat der in Anspruch genommene Gesellschafter; jedoch
hat der Insolvenzverwalter die fur die Befriedigung der Glaubiger bedeutsa-
men Verhaltnisse der Gesellschafter darzulegen, sofern nur er dazu
imstande ist.33 Die Erforderlichkeit der Inanspruchnahme des Komman-
ditisten ist nicht allein davon abhé&ngig, ob die von der Haftung erfassten
Gesellschaftsschulden aus der aktuell zur Verfligung stehenden Insolvenz-
masse gedeckt werden kdnnen. Vielmehr kann der Kommanditist gegen
seine Inanspruchnahme entsprechend 8 422 Abs. 1 Satz 1, § 362 Abs. 1
BGB einwenden, dass durch Zahlungen anderer Kommanditisten der zur
Deckung dieser Gesellschaftsschulden nétige Betrag bereits ganz oder teil-
weise aufgebracht wurde. Die Erforderlichkeit der Inanspruchnahme des
Kommanditisten hangt damit zum einen davon ab, in welchem Umfang die
Forderungen, fur die er haftet, bereits durch Zahlungen anderer Gesell-
schafter auf ihre Haftungsschuld gedeckt sind, und zum anderen, ob die zur
Verfligung stehende Insolvenzmasse voraussichtlich gentigt, einen danach
verbleibenden Restbetrag zu decken. Dabei ist die Hohe der bis zur letzten
mundlichen Verhandlung eingegangenen Rickzahlungen der Komman-
ditisten ein fur die Glaubigerbefriedigung bedeutsamer Umstand, dessen

Darlegung typischerweise nur dem Insolvenzverwalter moglich ist.34

Die Frage, ob der Insolvenzverwalter berechtigt war, mit den von den Kom-
manditisten eingezogenen Geldern Masseverbindlichkeiten und -kosten
zu tilgen, betrifft dagegen nicht den Einwand des Kommanditisten, der
Betrag der von seiner Haftung umfassten Gesellschaftsschulden sei bereits
durch Zahlungen anderer Kommanditisten gedeckt, sondern die davon zu
unterscheidende Frage der Verwendung der eingezogenen Gelder.3>

d)
Wird vom Insolvenzverwalter Gber das Vermdgen einer KG (im Streitfall:

Publikumsfondsgesellschaft) eine  Zahlungsklage gegen einen

33 Beschluss vom 17. November 2020 - || ZR 182/19 — juris, Rn. 13.
34 a.a.0., juris, Rn. 14.
35 a.a.0., juris, Rn. 15.
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Kommanditisten sowohl auf dessen Auf3enhaftung nach 8§ 171, 172
HGB als auch auf eine Zahlungspflicht zum Zweck des Ausgleichs unter
den Gesellschaftern gestiutzt, werden prozessual zwei verschiedene
Streitgegenstande geltend gemacht.3¢ Eine solche Klage ist zulassig,
wenn der Klager die zwei Streitgegenstande nicht in unzuléassiger alterna-

tiver, sondern in zulassiger eventueller Klagehaufung geltend macht.3?

Eine urspriinglich durch die Leistung der Einlage gemaR § 171 Abs. 1 HGB
erloschene AuRenhaftung lebt durch Ausschittungen wieder auf.38 Der
Insolvenzverwalter kann die wiederaufgelebte Haftung nach § 172 Abs. 2
HGB nur insoweit geltend machen, als die Inanspruchnahme des verklag-
ten Kommanditisten zur Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger, denen er
nach 88 171, 172 HGB hatftet, erforderlich ist.3° Der Beklagte kann dage-
gen entsprechend § 422 Abs. 1 Satz 1, § 362 Abs. 1 BGB einwenden, dass
der zur Befriedigung dieser Glaubiger erforderliche Betrag bereits durch

Zahlungen anderer Kommanditisten aufgebracht wurde.40

Der Kommanditist haftet nicht fur die im Insolvenzverfahren angemelde-
ten Forderungen anderer Kommanditisten auf Auszahlung ihrer Ein-
lage oder Riickzahlung von vor der Insolvenz zurtickgezahlter Ausschiit-
tungen. Diese Anspriche sind entweder unmittelbar oder der Sache nach
auf Rickzahlung der Kommanditeinlage gerichtet, die im Insolvenzfall
jedoch zur Befriedigung der Glaubiger als Haftungsmasse zur Verfligung
stehen muss. Die diesbeziglichen Forderungen sind daher keine Insol-
venzforderungen i.S.v. § 38 InsO, sondern erst im Rahmen des sich an
die Schlussverteilung anschliel3enden Innenausgleichs der Gesellschaf-
ter zu bertcksichtigen.4! Entsprechendes gilt fur die von Kommanditisten

angemeldeten Schadensersatz- und Zinsforderungen aufgrund der

36 Urteil vom 15. Dezember 2020 — |1 ZR 108/19 — juris, Rn. 11 ff.; Beschluss vom 16. Méarz 2021
—11ZB 17/19 —juris, Rn. 7.

37 a.a.0., juris, Rn. 15.
38 a.a.0., juris, Rn. 17.
39 a.a.0., juris, Rn. 55.
40 a.a.0., juris, Rn. 20.
41 a.a.0., juris, Rn. 22.
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Verfolgung ihrer Anspriche auf Rickgewahr der geleisteten Einlage oder
von ihnen zurlckgezahlter Ausschittungen. Aus dem Rechtsgedanken
von § 39 Abs. 3 InsO folgt, dass die mit solchen Forderungen zusammen-
hangenden Zinsen und Kosten den gleichen Rang teilen wie die Forderung
selbst. Dies lasst sich auf den Fall, dass die Hauptforderung nicht als Insol-
venzforderung im Verfahren angemeldet werden kann, tbertragen. Die auf
die wiederaufgefillte Einlage entfallenden Zinsen sind ebenso wie die
Rechtsverfolgungskosten, die aus Streitigkeiten tber die Einlagepflicht ent-
standen sind, der Einlage und dem Innenverhéltnis der Gesellschaft zuzu-

ordnen.42

Der Kommanditist haftet nach 88 171, 172 Abs. 4, 8§ 161 Abs. 2, § 128
HGB fur Gewerbesteuerforderungen jedenfalls insoweit, als sie auf der
Hinzurechnung des Unterschiedsbetrags nach 8§ 5a Abs. 4 EStG zum
Gewinn der Schuldnerin beruht. Die insolvenzrechtliche Einordnung die-
ser Forderung als Masseverbindlichkeit i.S.v. 8 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO steht
dem nicht entgegen.43 Die Gewerbesteuerforderung ist eine Verbindlich-
keit der Gesellschaft. Bei der Gewerbesteuer handelt es sich — anders als
bei der gemaR § 43 Abs. 1 Satz 1 EStG durch Abzug auf Kapitalertrage des
Gesellschafters erhobenen Kapitalertragsteuer — nicht um eine Steuer-
schuld der Gesellschafter, sondern der Gesellschaft.44 Die Gesellschafter
sind lediglich Haftungsschuldner (8 191 Abs. 1 und Abs. 4 AO) fur die
Steuerschuld der Gesellschaft. 4> Eine Steuerpflicht der KG ergibt sich
zudem auch aus dem gegen sie ergangenen Steuerbescheid, der, solange
er nicht aufgehoben ist, im Zivilprozess grundsatzlich ohne eigenstandige
Uberpriifung als verbindlich zu berticksichtigen ist.46

Ein Kommanditist haftet im Rahmen der 8 171 Abs. 1 Halbsatz 1, § 172
Abs. 4,8 161 Abs. 2, 8 128 HGB grundsatzlich persdnlich unbeschréankt

42 a.a.0., juris, Rn. 23.
43 a.a.0., juris, Rn. 24.
44 a.a.0., juris, Rn. 25.
45 a.a.0., juris, Rn. 26.
46 a.a.0., juris, Rn. 27.
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fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft. In der Insolvenz der Gesell-
schaft ist der Umfang dieser Haftung jedoch aus gesellschaftsrechtlichen
Erwégungen zu beschranken. Insoweit ist eine teleologische Reduktion
der Haftung aus § 128 HGB geboten.4?

Im Regelinsolvenzverfahren verliert der Gesellschafter mit dem Uber-
gang der Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter
die Moglichkeit, Einfluss auf die weitere Entwicklung der Gesellschaft zu
nehmen, an einen Gesellschaftsfremden. Dessen Verwaltung hat zudem
vorrangig im Interesse der Gesellschaftsglaubiger und nicht der Gesell-
schafter zu erfolgen. Die Stellung des Gesellschafters weist nach der Eroff-
nung des Regelinsolvenzverfahrens insoweit eine gewisse Ahnlichkeit mit
derjenigen eines aus der Gesellschaft ausgeschiedenen Gesellschafters
auf, der ebenfalls keinen weiteren Einfluss auf die Gesellschaft nehmen und
nicht von den Gegenleistungen oder sonstigen Ertrdgen profitieren kann.
Fur den ausgeschiedenen Gesellschafter hat der Gesetzgeber mit 8§ 160
HGB aus diesem Grund eine gesetzliche Haftungsbeschrénkung auf Alt-
verbindlichkeiten, zudem noch mit zeitlicher Beschrankung auf funf
Jahre, eingefuhrt. Die insoweit vergleichbare Situation des Gesellschafters
bei Insolvenz der Gesellschaft spricht dafir, den Umfang seiner Haftung
ebenfalls durch eine teleologische Reduktion des § 128 HGB zu
beschranken. Andernfalls wirde man den Gesellschafter unbeschrankt,
d.h. mdglicherweise auch bei einer jahrelangen FirmenfortfiUhrung, fur
samtliche durch den Insolvenzverwalter begrindete Verbindlichkeiten haf-
ten lassen, auf deren Entstehung er keinen Einfluss mehr nehmen konnte
und die nicht in seinem, sondern im Glaubigerinteresse eingegangen wur-

den.48

Diese Einschrankung der persodnlichen Haftung nach § 128 HGB ist
nicht danach vorzunehmen, wie die betreffende Glaubigerforderung

insolvenzrechtlich einzuordnen ist. Die Einordnung eines Anspruchs als

47 a.a.0., juris, Rn. 28.
48 a.a.0., juris, Rn. 29.
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Masseverbindlichkeit folgt keinem einheitlichen Wertungsgedanken, son-
dern beruht auf unterschiedlichen Griinden.4? In welchem Umfang aus
gesellschaftsrechtlichen Griinden die Haftung der Gesellschafter im Insol-
venzverfahren zu beschréanken ist, bedarf keiner abschliel3enden Entschei-
dung. Jedenfalls haften die Gesellschafter fur Verbindlichkeiten unabhéangig
von ihrer insolvenzrechtlichen Einordnung, die bis zur Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens begrindet worden sind. Da die Beschrankung der person-
lichen Gesellschafterhaftung in der Regelinsolvenz der Gesellschaft auch
auf der einem ausgeschiedenen Gesellschafter dhnlichen Interessenlage
beruht, muss die persdnliche Haftung auch in der Insolvenz jedenfalls die
Verbindlichkeiten umfassen, fur die auch ein ausgeschiedener Gesell-
schafter nach 8 160 HGB noch haften musste.50 Insoweit kbénnen die fur
die Haftung des ausgeschiedenen Gesellschafters nach § 160 HGB entwi-

ckelten Kriterien herangezogen werden.>51

Danach ist eine Gewerbesteuerforderung, jedenfalls soweit sie auf der
Hinzurechnung des Unterschiedsbetrags nach § 5a Abs. 4 EStG beruht,
noch von der personlichen Haftung nach 88 171, 172, § 161 Abs. 2, § 128
HGB umfasst, wenn der verklagte Kommanditist hierflir auch als ausge-
schiedener Gesellschafter nach 8 160 HGB personlich haften misste. Die
Einordnung der Gewerbesteuerforderung als Masseverbindlichkeit i.S.v.
8§ 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO und die Verwirklichung des gesetzlichen Besteue-
rungstatbestands des 8 5a Abs. 4 EStG ist insoweit ohne Belang. Die
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zur Abgrenzung zwischen bei
der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bereits begriindeten Insolvenzfor-
derungen (8 38 InsO) und sonstigen Masseverbindlichkeiten (8 55 InsO) ist

hier nicht anwendbar.52

Eine "bis dahin begriindete Verbindlichkeit"i.S.v. 8§ 160 Abs. 1 HGB liegt

vor, wenn die Rechtsgrundlage der Verpflichtung bis zum Ausscheiden

49 a.a.0., juris, Rn. 36.
S0 a.a.0., juris, Rn. 37.
51 a.a.0, juris, Rn. 42.
52 a.a.0., juris, Rn. 38.
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des Gesellschafters gelegt worden ist, auch wenn die daraus resultieren-
den einzelnen Verpflichtungen erst spater entstehen und fallig werden.
Bei einem gesetzlichen Schuldverhaltnis kommt es fur die Abgrenzung von
Alt- und Neuverbindlichkeiten darauf an, ob der das Schuldverhaltnis
begrindende Tatbestand bereits vor dem Ausscheiden des Gesellschafters
erfullt war. So liegt etwa bei einem Anspruch aus ungerechtfertigter Berei-
cherung gemal § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB grundséatzlich eine Altver-
bindlichkeit vor, wenn der vermeintliche Rechtsgrund, auf den geleistet
wurde, bereits beim Ausscheiden bestand; der Zeitpunkt der Leistungs-

handlung des Glaubigers dagegen ist ohne Bedeutung.>3

Fur die hier zu beurteilende Steuerforderung folgt daraus, dass gesell-
schaftsrechtlich fur den Zeitpunkt der ,Begrindung® der Verbindlichkeit
nicht auf die vollstandige Verwirklichung des steuerauslosenden gesetzli-
chen Besteuerungstatbestands abzustellen ist, sondern darauf, ob der
Grund der Besteuerung zu einem Zeitpunkt gelegt wurde, zu dem der
Gesellschafter noch Einfluss nehmen konnte und die Fihrung der Gesell-

schaft auch zu seinem Nutzen erfolgte.>4

Die insolvenzrechtliche Einordnung der Steuerforderung als Massever-
bindlichkeit i.S.v. 8 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO steht dieser gesellschaftsrecht-
lichen Abgrenzung nicht entgegen.55 Dass sich die insolvenzrechtliche
Abgrenzung zwischen Insolvenzforderungen (8 38 InsO) und sonstigen
Masseverbindlichkeiten (8 55 InsO) nicht mit der gesellschaftsrechtlichen
Abgrenzung des Umfangs der personlichen Haftung der Gesellschafter in
der Gesellschaftsinsolvenz decken muss, zeigt sich bereits daran, dass sich
die personliche Haftung der Gesellschafter nach tGberwiegender Meinung
auch auf Masseverbindlichkeiten gemafld 8 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO erstreckt,
da diese — entsprechend den Grundsétzen zu § 160 HGB - ihren Rechts-

grund in den vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens geschlossenen

53 a.a.0., juris, Rn. 43.
54 a.a.0., juris, Rn. 44.
55 a.a.0., juris, Rn. 50.
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Vertragen haben.56

Gegen eine Haftung des Kommanditisten lasst sich auch nicht anfihren,
dass mit Erfillung einer Masseverbindlichkeit durch Leistung an den Insol-
venzverwalter nach 8 172 Abs. 2 HGB ein Regressanspruch des Gesell-
schafters gemal 8§ 110 HGB gegen die Gesellschaft entstehe, der bei Teil-
nahme am Insolvenzverfahren im Rang der erfullten Masseverbindlichkeit
wiederum zu Lasten der Masse gehe. Aus dem Zusammenwirken von
§ 171 Abs. 1, Abs. 2 und § 172 Abs. 4 HGB ergibt sich, dass der Komman-
ditist danach ohnehin nur dann Regress nehmen kann, wenn seine Haftung
durch eine Ausschittung auf den Regressanspruch nicht mehr mit der
Folge des § 171 Abs. 2 HGB aufleben kann. Das aber wére der Fall, wenn
der Kommanditist die den Regressanspruch auslésende Zahlung zuvor
gerade infolge seiner Inanspruchnahme aus 8§ 171 Abs. 2 HGB erbracht

hat.57

Die Einziehungsbefugnis des Insolvenzverwalters entfallt durch die
Anzeige der Masseunzulanglichkeit nicht. Die Anzeige hat Auswirkungen
auf die Verteilung der vorhandenen Masse (88 208, 209 InsO), nicht jedoch
auf den Aufgabenkreis des Insolvenzverwalters. Der Verwalter bleibt viel-
mehr verpflichtet, das gesamte zur Insolvenzmasse gehdrende Vermogen
zu verwalten und zu verwerten (8 208 Abs. 3 InsO). Dazu gehoért auch die
Geltendmachung der Au3enhaftung nach § 93 InsO, 8§ 172 Abs. 2 HGB zum

Zwecke der Glaubigerbefriedigung.>8

Anspruche aus 88 171, 172 Abs. 4 HGB unterliegen auch im Fall der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens der Verjahrung nach 8§ 159 i.V.m.
§ 131 Abs. 1 Nr. 3 HGB. Danach verjahren Ansprtche gegen einen Gesell-
schafter aus Verbindlichkeiten der Gesellschaft in funf Jahren nach der Auf-

l6sung der Gesellschaft, sofern nicht der Anspruch gegen die Gesellschaft

56 a.a.0., juris, Rn. 51.
57 a.a.0., juris, Rn. 52.
58 a.a.0., juris, Rn. 60.
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einer kurzeren Verjahrung unterliegt. Die Verjahrung beginnt mit der Eintra-
gung der Auflésung in das Handelsregister, es sei denn der Anspruch des
Glaubigers wird erst spater fallig; in diesem Fall beginnt die Verjahrung mit
dem Zeitpunkt der Falligkeit (§ 159 Abs. 2 und 3 HGB). Hierunter fallen auch
Gesellschaftsverbindlichkeiten, deren Rechtsgrund bereits vor der Eintra-
gung der Aufldsung begrindet worden ist, die jedoch erst danach fallig

geworden sind.>®

Der Insolvenzverwalter ist zur Durchfiihrung des Innenausgleichs unter
den Gesellschaftern nicht befugt.80 Aus den dem Insolvenzverwalter nach
der Insolvenzordnung zukommenden Aufgaben und Befugnissen ergibt
sich lediglich seine Erméachtigung, einen nach der Schlussverteilung etwa
verbleibenden Uberschuss an die Gesellschafter zu verteilen. Eine dartber-
hinausgehende Befugnis oder gar Verpflichtung, durch Einziehung von
Ausgleichsbetragen auch den Innenausgleich der Gesellschafter herbeizu-

fuhren, folgt daraus nicht.61

e)

Dem Insolvenzverwalter steht wegen der mit seinem Amt verbundenen
vielfaltigen und schwierigen Aufgaben bei der Austibung seiner Tatigkeit
grundsatzlich ein weiter Ermessensspielraum zu. Unwirksam sind aber
Verfiagungen des Insolvenzverwalters, welche dem Insolvenzzweck der
gleichmafigen Glaubigerbefriedigung (vgl. 8 1 Satz 1 InsO) klar und ein-
deutig zuwiderlaufen, bei denen der Verstol also fir einen verstandigen
Beobachter ohne weiteres ersichtlich ist. Wirksam sind dagegen Verfiigun-
gen des Insolvenzverwalters, die nur unzweckmaRlig oder sogar unrichtig
sind. Dies gilt auch, wenn durch Vergleich auf Anspriiche der Masse (teil-
weise) verzichtet wird. Fur die Frage, ob ein solcher Verzicht dem Insol-
venzzweck klar und eindeutig zuwiderlauft, kommt es maf3geblich auf eine

Gesamtbetrachtung der sich fiir die Masse ergebenden Auswirkungen des

59 a.a.0. juris, Rn. 62.
60 3.a.0., juris, Rn. 63, 65, 70.
61 a.a.0., juris, Rn. 80.
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Vergleichs an.62 Ob diese Grundsatze bezogen auf den Sicherungszweck
gemal § 21 Abs. 1 Satz 1 InsO entsprechend fur Rechtshandlungen des
vorlaufigen Insolvenzverwalters gelten, hat der Bundesgerichtshof bis-

lang offengelassen und kann auch hier offen bleiben.83

Eine Vereinbarung zwischen der spéteren Insolvenzschuldnerin und einem
Geschaftsfuhrer Gber Anspruche aus § 64 Satz 1 GmbHG a.F. unterliegt
auch dann dem Verzichts- und Vergleichsverbot, wenn ihr der vorlaufige
Insolvenzverwalter nach Anordnung eines Zustimmungsvorbehalts (8§ 21
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 InsO) zugestimmt hat. Ob dies auch dann gilt,
wenn bereits im Eréffnungsverfahren die Verwaltungs- und Verfiigungs-
befugnis Uber das Vermogen des Schuldners auf den vorlaufigen Insol-
venzverwalter nach 8 22 Abs. 1 Satz 1 InsO ubergeht, bedarf im vorliegen-

den Fall keiner Entscheidung.54

Nach 8§ 9b Abs. 1 Satz 1 GmbHG ist ein Verzicht der Gesellschaft auf
Ersatzanspriche nach 8 9a GmbHG oder ein Vergleich der Gesellschaft
uber diese Anspruche unwirksam, soweit der Ersatz zur Befriedigung der
Glaubiger der Gesellschaft erforderlich ist. Dies gilt gemaR 88 64 Satz 4, 43
Abs. 3 Satz 2 GmbHG aF entsprechend fur Ersatzanspriiche nach § 64
Satz 1 GmbHG aF.55 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
gilt 8 9b Abs. 1 Satz 1 GmbHG nicht fur den Insolvenzverwalter nach der
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermégen der Gesellschaft.
Dies beruht maRgeblich darauf, dass sich aus dem Wortlaut und der
Begrundung des Gesetzes nicht ergibt, dass der Gesetzgeber insolvenz-
rechtliche Sachverhalte die Gesellschaft betreffend in den Blick genommen
hat, der Glaubigerschutz, dem 8 9b Abs. 1 Satz 1 GmbHG ausschlief3lich
dient, im eroffneten Verfahren durch die Regelungen der Insolvenzordnung
verwirklicht wird und einer Geltung der Vorschrift die Aufgaben und Stel-

lung des Insolvenzverwalters entgegenstehen. In 8 15b Abs. 4 Satz 5

62 Urteil vom 20. April 2021 — 1| ZR 387/18 —, Rn. 23.
63 a.a.0., juris, Rn. 24.
64 a.a.0., juris, Rn. 28.
65  a.a.0., juris, Rn. 29.
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InsO ist nunmehr ausdricklich geregelt, dass das Verzichts- und Ver-
gleichsverbot nach 8 15b Abs. 4 Satz 4 InsO unter anderem dann nicht gilt,
wenn ein Insolvenzverwalter fur die juristische Person handelt. Nach der
Begrundung des Regierungsentwurfs soll mit der Regelung in Ubernahme
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die Einschrankung des Ver-
zichts- und Vergleichsverbots fur den Insolvenzverwalter klargestellt wer-

den.66

Die vom Berufungsgericht verneinte Anwendbarkeit von 88 64 Satz 4, 43
Abs. 3 Satz 2, 9b Abs. 1 Satz 1 GmbHG a.F. auf einen von der Gesellschaft
mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters geschlossenen
Vergleich ist soweit ersichtlich bislang in der Rechtsprechung nicht erwogen
worden und wird auch im Schrifttum nicht diskutiert. In der hier vorliegenden
Fallgestaltung, in der der vorlaufige Insolvenzverwalter nach Anordnung
eines Zustimmungsvorbehalts gemaf 8 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 InsO
einer Vereinbarung zwischen der Gesellschaft und ihrer Geschaftsfuhrerin
Uber den Umfang der Haftung nach § 64 Satz 1 GmbHG a.F. zugestimmt
hat, ist entgegen der Sicht des Berufungsgerichts das Verzichts- und Ver-

gleichsverbot entsprechend seinem Wortlaut anwendbar.67

Das gesellschaftsrechtliche Verzichts- und Vergleichsverbot wird erst
durch den mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens verbundenen
Beschlag des Schuldnervermdgens zu Gunsten der Glaubiger durch die
insolvenzrechtlichen Bestimmungen Uberlagert. Die Bestellung eines
vorlaufigen Insolvenzverwalters und die Anordnung eines Zustimmungs-
vorbehalts bewirken hingegen nur, dass der vorlaufige Insolvenzverwalter
wirksame rechtsgeschéftliche Verfigungen des Schuldners verhindern
kann. Der mitbestimmende vorlaufige Insolvenzverwalter ist daher auf die
Kontrolle des Schuldners beschrankt, dessen Handlungen weiterhin gesell-

schaftsrechtlichen Bindungen unterliegen.68

66 a.a.0., juris, Rn. 30 unter Verweis auf Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Sanie-
rungs- und Insolvenzrechts (SaninsFoG), BT-Drucks. 19/24181, S. 195.

67  a.a.0., juris, Rn. 31.
68  a.a.0., juris, Rn. 32.
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Der Geltungsanspruch des Verzichts- und Vergleichsverbots nach
88 64 Satz 4, 43 Abs. 3 Satz 2, 9b Abs. 1 Satz 1 GmbHG a.F. wird nicht
dadurch geschmalert, dass der vorlaufige Insolvenzverwalter durch die Ver-
weigerung der Zustimmung eine Verfigung Uber die der Gesellschaft
zustehenden Anspriiche nach § 64 Satz 1 GmbHG a.F. verhindern kann.
Die Anordnung des Zustimmungsvorbehalts weist zwar dieselbe Schutz-
richtung auf, wie das auf die Sicherung der Durchsetzbarkeit der Haftungs-
anspruche gegen die Geschaftsfuhrer zielende Verzichts- und Vergleichs-
verbot, weil sie als MalRRnahme des Insolvenzgerichts im Er6ffnungs-
verfahren nach 8§ 21 Abs. 1 Satz 1 InsO der Verhitung einer nachteiligen
Veréanderung der Vermogenslage des Schuldners bis zur Entscheidung
uber den Er6ffnungsantrag dient. Dies rechtfertigt die vom Berufungsgericht
angenommene Einschrankung des Anwendungsbereichs jedoch nicht.69

Die Tatigkeit des vorlaufigen Insolvenzverwalters und die mit ihr einher-
gehenden Befugnisse unterscheiden sich grundlegend von denen des
Insolvenzverwalters im erdffneten Verfahren. Die Befugnisse des vorlaufi-
gen Insolvenzverwalters beschranken sich im Wesentlichen auf die Mas-
sesicherung (8 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 InsO). Er hat grundséatzlich nicht die
Aufgabe, das Schuldnervermdgen zu verwerten.”0 Damit soll zum einen der
Schuldner vor unwiederbringlichen Vermogenseinbul3en geschuitzt werden,
solange die Insolvenzer6ffnung nicht feststeht. Zum anderen soll auch Ent-
scheidungen der Glaubiger nach der Verfahrenseroffnung (8 157 InsO),

etwa nach § 160 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 InsO, nicht vorgegriffen werden.’1

Ausgehend von der beschriebenen Aufgabenstellung muss im Er6ffnungs-
verfahren typischerweise keine Entscheidung dartber getroffen werden,
ob und gegebenenfalls in welcher Hohe Anspriiche gemall § 64 Satz 1

GmbHG a.F. gegen die Geschaftsfuhrer verfolgt werden.

69 a.a.0., juris, Rn. 33.
70 a.a.0., juris, Rn. 34 unter Verweis auf RegE InsO, BT-Drucks. 12/2443, S. 117.
71 a.a.0., juris, Rn. 35.
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Dementsprechend bedarf es auch nicht der Abwégung, ob die Verfolgung
der Anspriiche unter Berucksichtigung der Prozess- und Kostenrisiken
dem Ziel der bestmdglichen und gleichmaRigen Glaubigerbefriedigung ent-
spricht. Allerdings hat der Bundesgerichtshof auch angefihrt, dass dem
Insolvenzverwalter ein Ermessensspielraum auch insoweit einzurdumen
ist, als er eine notwendige, Uber 88 97, 101 InsO hinausgehende Koopera-
tion mit dem Geschaftsfuihrer durch eine zwingende Verfolgung der Anspru-
che nach 8 64 GmbHG a.F. nicht gefahrden will. Diese Situation mag auch
bereits im Eroffnungsverfahren eintreten kdnnen, wenn die Fortfuhrung des
Geschaftsbetriebs im Rahmen des Sicherungszwecks von einer solchen
Kooperation abhangig ist. Da im Eréffnungsverfahren jedoch keine Ent-
scheidung uber die Anspruchsverfolgung getroffen werden muss,
erscheint es nicht zwingend geboten, bereits in diesem Verfahrensstadium
bindende Vereinbarungen uber einen Vergleich oder Verzicht zu ermdgli-
chen. Hinzu kommt, dass die Handlungsmdéglichkeiten des vorlaufigen
Insolvenzverwalters faktisch hinter denen des endgultigen Insolvenzverwal-
ters zuriickbleiben und die absolut wirkenden Verbote in 8§ 9b Abs. 1 Satz 1
GmbHG geeignet sind, einen notwendigen Schutz gegen eine Verfligung
Uber glaubigerschiitzende Haftungsanspriche allein aus wirtschaftlichen
Zwangen heraus zu bieten. Angesichts der hier in Betracht kommenden
Fallgestaltungen bietet die Haftung des vorlaufigen Insolvenzverwalters
nach 88 21 Abs. 2 Nr. 1, 60 InsO keinen gleichwertigen Schutz.72

Der durch das Anfechtungsrecht nach 88 129 ff. InsO gewahrleistete
Schutz der Glaubiger rechtfertigt ebenfalls kein anderes Ergebnis. Zwar
unterliegen auch Rechtshandlungen des Schuldners, denen der vorlaufige
Insolvenzverwalter zugestimmt hat, der Insolvenzanfechtung, es sei denn,
der Leistungsempfanger hat auf die Rechtsbestandigkeit des Verhaltens
des vorlaufigen Insolvenzverwalters tatsachlich vertraut und dieses Ver-
trauen ist schutzwirdig. Das Verzichts- und Vergleichsverbot bietet aber
einen gegenuber dem Anfechtungsrecht weitergehenden Schutz, der dem

72 a.a.0., juris, Rn. 36.
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Insolvenzverfahren vorgelagert ist. Insbesondere werden durch das Ver-
zichts- und Vergleichsverbot auch Félle erfasst, in denen das Insolvenzver-
fahren nicht zur Eréffnung gelangt. Wenn es auch fernliegen mag, dass ein
vorlaufiger Insolvenzverwalter in solchen Fallen einer die Haftung
beschrankenden Vereinbarung zustimmt, wére die Mdglichkeit des Zugriffs
der Glaubiger auf die ungeschmaélerten Anspriiche gegen den Geschafts-

fuhrer gerade dann von besonderer Bedeutung.”3

Die Neuregelung der Geschaftsfuhrerhaftung fir Zahlungen nach Eintritt
der Insolvenzreife durch das Gesetz zur Fortentwicklung des Sanie-
rungs- und Insolvenzrechts vom 22. Dezember 2020 gibt keine Veranlas-
sung, die Anwendung des Verzichts- und Vergleichsverbots auf Vereinba-
rungen, die im Eroffnungsverfahren mit Zustimmung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters geschlossen wurden, in Zweifel zu ziehen.” Das Ver-
gleichs- und Verzichtsverbot in § 15b Abs. 4 Satz 4 InsO gilt nach sei-
nem Wortlaut nur dann nicht, wenn ein Insolvenzverwalter fur die juristische
Person handelt. Soweit nach § 15b Abs. 2 Satz 3 InsO Zahlungen, die im
Zeitraum zwischen der Antragstellung und der Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens geleistet werden, als mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschaftsleiters vereinbar gelten, wenn diese mit Zustimmung
eines vorlaufigen Insolvenzverwalters vorgenommen wurden, beruht dies
nach der Begrindung des Regierungsentwurfs darauf, dass fir eine
Anwendung des Zahlungsverbots mit Blick auf die Verantwortlichkeit des
vorlaufigen Insolvenzverwalters, der bei seiner Zustimmungsentscheidung
eigenstandig das Interesse der Glaubiger an einer bestmdglichen Masse-
sicherung zu wahren habe, kein Raum bleibe. Diese, die Entlastung des
Geschéftsfuhrers fur Zahlungen nach Antragstellung betreffende Bestim-
mung regelt aber die besondere Situation der auch im Eroffnungsverfahren
grundsatzlich fortbestehenden Haftung des Geschaftsfuhrers. Selbst wenn
in ihr zum Ausdruck kommen sollte, dass der Geschaftsfiihrer bei Vor-

nahme einer Zahlung im Er6ffnungsverfahren auf die Zustimmung des

73 a.a.0., juris, Rn. 37.
74 BGBI. 2020 | 3256
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vorlaufigen Insolvenzverwalters vertrauen durfen soll, soll der Geschéfts-
fuhrer Rechtssicherheit nur fur die Vornahme von Zahlungen bis zur Ent-
scheidung Uber den Erdffnungsantrag erhalten. Das Verzichts- und Ver-
gleichsverbot betrifft demgegentber den Erhalt bereits entstandener

glaubigerschitzender Anspriiche.”s

Die Anwendbarkeit von 88 64 Satz 4, 43 Abs. 3 Satz 2, 9b Abs. 1 Satz 1
GmbHG a.F. ist nicht von den Voraussetzungen des § 43 Abs. 3 Satz 1
GmbHG, also dem Vorliegen einer Unterbilanz, abhangig. Die Verweisung
auf 8 43 Abs. 3 und Abs. 4 GmbHG in § 64 Satz 4 GmbHG a.F. bezieht sich
auf die Ersatzanspriiche nach § 64 Satz 1 und 3 GmbHG a.F. Dass die
Verweisung nach dem Gesetzeswortlaut auch § 43 Abs. 3 Satz 1 GmbHG
umfasst, besagt nicht, dass die Anwendung von 8 9b Abs. 1 Satz 1 GmbHG
von den in 8 43 Abs. 3 Satz 1 GmbHG genannten Voraussetzungen ab-

hangt.76

Die Anfechtung einer Rechtshandlung ist ausgeschlossen, wenn der vor-
laufige Verwalter durch sein Handeln einen schutzwirdigen Vertrauenstat-
bestand gesetzt hat und der Empfanger der Leistung demzufolge nach Treu
und Glauben (8 242 BGB) damit rechnen durfte, ein auch nach Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens nicht mehr entziehbares Recht erhalten zu haben.
Dies ist bei Rechtshandlungen eines mitbestimmenden vorlaufigen Insol-
venzverwalters, wenn seine Mitwirkung nicht zu einer Masseschuld flhrt,
nur dann der Fall, wenn der Leistungsempfanger auf die Rechtsbestandig-
keit des Verhaltens des vorlaufigen Verwalters tatsachlich vertraut hat und
dieses Vertrauen schutzwirdig ist. 77 Einen schutzwurdigen Vertrauens-
tatbestand begrindet der vorlaufige Verwalter in der Regel dann, wenn er
Vertragen vorbehaltlos zustimmt, die der Schuldner mit einem Glaubiger
nach Anordnung von Sicherungsmalinahmen geschlossen und in denen er

im Zusammenhang mit an das Schuldnerunternehmen zu erbringenden

75 a.a.0., juris, Rn. 38 unter Verweis auf Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Sanie-
rungs- und Insolvenzrechts (SaninsFoG), BT-Drucks. 19/24181, S. 195.

76 a.a.0., juris, Rn. 39.
77 a.a.0., juris, Rn. 43.
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Leistungen des Glaubigers Erfullungszusagen fur Altverbindlichkeiten
gegeben hat. Diese Rechtsfolge beruht auf einer sachgerechten Wertung
der beiderseitigen Interessen und entspricht allgemeinen im Vertragsrecht
anerkannten Mal3staben, nach denen bei einem widerspriichlichen Verhal-
ten der Einwand der Treuwidrigkeit gemaf § 242 BGB erdffnet sein kann.
Ein schutzwirdiger Vertrauenstatbestand kann auch darauf beruhen, dass
der Insolvenzverwalter den Anfechtungsgegner zur Aufgabe von Sicherhei-

ten veranlasst.”8

Entsprechend kann auch die Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwal-
ters zu einer gegen das Verzichts- und Vergleichsverbots verstol3enden
Vereinbarung dazu fuihren, dass sich der Insolvenzverwalter im eréffneten
Verfahren nicht auf die Unwirksamkeit der Vereinbarung berufen kann. § 9b
ADbs. 1 Satz 1 GmbHG schiutzt allein die Interessen der Gesellschafts-
glaubiger, die der vorlaufige Insolvenzverwalter im Eréffnungsverfahren
bei der Entscheidung Uber die Zustimmung zu einer Ver-fligung des kinfti-
gen Insolvenzschuldners zu beriicksichtigen hat. Entsprechend tritt die
Folge der Unwirksamkeit nur ein, wenn der Ersatz zur Befriedigung der
Glaubiger erforderlich ist. Das Vertrauen des Geschaftsfihrers in den
Bestand einer Vereinbarung, die gegen das Verzichts- und Vergleichsver-
bot verstolt, ist jedoch nur dann schutzwirdig, wenn dieser im Vertrauen
auf den Bestand des Vergleichs oder Verzichts seinerseits tatsachlich eine

Leistung zu Gunsten der Masse erbringt.”®

f)

Eine Haftung des Kommanditisten gegenuber Glaubigern der Kommandit-
gesellschaft setzt gemal3 § 171 Abs. 1 HGB eine Verbindlichkeit der Kom-
manditgesellschaft gegenluber ihren Glaubigern voraus. Dies erfasst gemal3
88§ 128, 161 Abs. 2 HGB unabhangig von ihrem Rechtsgrund grundsatzlich
samtliche Verbindlichkeiten der Kommanditgesellschaft gegenuber
Dritten (AuRBenverbindlichkeit). Hierzu z&hlen insbesondere

78 a.a.0., juris, Rn. 44.
79 a.a.0. juris, Rn. 45.
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Gewerbesteuerforderungen aus dem Geschéftsbetrieb der Gesell-
schaft).80 Gemal 8 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG ist Steuerschuldnerin die
Gesellschaft.8! Fur die Frage, ob eine Verbindlichkeit der Schuldnerin vor-
liegt, kann dahinstehen, ob die Gewerbesteuerforderung des Finanzamts
gemal 8 55 Abs. 4 InsO als Masseverbindlichkeit anzusehen ist. Die insol-
venzrechtliche Einordnung der Gewerbesteuerforderung als Masseverbind-
lichkeit oder als Insolvenzforderung hat keinen Einfluss darauf, dass es sich
bei der Steuerverbindlichkeit um eine Verbindlichkeit der Schuldnerin und
damit der Kommanditgesellschaft handelt. Es entspricht allgemeiner Mei-
nung, dass Schuldner der Masseverbindlichkeiten stets der Insolvenz-
schuldner ist. Die Eigenschaft als Masseverbindlichkeit begrindet keine
besondere Qualitat der Forderung, sondern betrifft ihre Einordnung in
einem konkreten Insolvenzverfahren und ihre Durchsetzbarkeit.82 Auch
wenn es sich bei Masseverbindlichkeiten stets um Verbindlichkeiten des
Schuldners handelt, kann die Haftung des Schuldners fur bestimmte Mas-
severbindlichkeiten gegenstandlich beschréankt sein.83 Die gegenstandlich
beschrankte Haftung des Schuldners fir bestimmte Masseverbindlichkeiten
gebietet jedoch nicht, die Haftung des Gesellschafters fir Gesellschaftsver-
bindlichkeiten in der Insolvenz der Gesellschaft aus insolvenzrechtlichen
Grunden einzuschranken.84 Der Kommanditist haftet fir solche Massever-
bindlichkeiten, welche die Schuldnerin begrindet hat. Es besteht kein
Anlass, die Haftung eines Kommanditisten nach 88 128, 161 Abs. 2,88 171,
172 Abs. 4 HGB fur Masseverbindlichkeiten nach § 55 Abs. 4 InsO einzu-
schranken, welche vom Schuldner begriindet worden sind.8> Der Insol-
venzverwalter kann gemalf 8 171 Abs. 2 HGB die personliche Haftung des
Kommanditisten fir die Verbindlichkeit der Schuldnerin geltend machen.
Fur 8 93 InsO ist es unerheblich, ob die Verbindlichkeit der Gesellschaft

eine Masseverbindlichkeit darstellt. Voraussetzung fur die Sperrwirkung

80  Urteile vom 28. Januar 2021 — IX ZR 54/20 — juris, Rn. 12 und — IX ZR 55/20 — juris, Rn. 11
sowie — IX ZR 56/20 — juris, Rn. 11.

81 a.a.0., juris, Rn. 13.
82 a.a.0., juris, Rn. 14.
83 a.a.0., juris, Rn. 16.
84 a.a.0., juris, Rn. 21.
85 a.a.0., juris, Rn. 26.
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und die Erméachtigungswirkung des § 93 InsO sind eine Verbindlichkeit der
Gesellschaft und eine personliche Haftung des Gesellschafters fur diese
Verbindlichkeit. Auf die insolvenzrechtliche Einordnung der Verbindlichkeit
kommt es nicht an. 8§ 93 InsO zielt darauf, einen Wettlauf unter den Gesell-
schaftsglaubigern tber die Haftung des Gesellschafters zu vermeiden.
Die durch einen schnelleren Zugriff verschafften Sondervorteile fir einen
Gesellschaftsglaubiger, denen das Gesetz vorbeugen will, drohen gleicher-
malf3en bei einem Zugriff durch einen Masseglaubiger wie durch einen
Insolvenzglaubiger. Das Gleiche gilt fur § 171 Abs. 2 HGB.86

9)
Fur die Darlegung der Glaubigerforderungen, fur die der Kommanditist

gemald § 171 Abs. 1, § 172 Abs. 4 HGB haftet, reicht es aus, wenn der
Insolvenzverwalter, der wahrend des Insolvenzverfahrens tber das Vermo-
gen der Gesellschaft, das den Gesellschaftsglaubigern nach 8§ 171 Abs. 1
HGB zustehende Recht ausubt, die Insolvenztabelle vorlegt mit festge-
stellten Forderungen, die nicht aus der Insolvenzmasse befriedigt werden
kénnen.8” Der Klageanspruch wird durch die Bezugnahme auf vorgelegte
Insolvenztabelle selbst dann hinreichend individualisiert, wenn die ange-
meldeten Forderungen dort nur schlagwortartig (z.B. "Warenlieferung",
"Dienstleistung” 0.4.) ohne Bezugnahme auf eine konkrete Berechnung
oder einen Leistungszeitraum bezeichnet wird.88 Beruft sich der Insolvenz-
verwalter auf die Feststellung der Glaubigerforderungen zur Insolvenztab-
elle, genugt er seiner Darlegungslast, wenn er deren Feststellung nach
§ 178 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 InsO behauptet, ggf. unter Bezugnahme auf
eine von ihm erstellte tabellarische Ubersicht.8°

Der Insolvenzverwalter ist auch nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit

befugt, die Haftsummen der Kommanditisten nach § 171 Abs. 2 InsO

86 a.a.0., juris, Rn. 31.

87  Beschliisse vom 15. September 2020 — |l ZR 135/19 — und — Il ZR 206/19 — juris, Rn. 13 nebst
Beschlusse vom 12. Januar 2021 — || ZR 135/19 — und — I ZR 206/19 —.

88  a.a.0., juris, Rn. 12.
89 a.a.0., juris, Rn. 14.
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einzuziehen. Eine Einschrankung der Einziehungsbefugnis des Insol-
venzverwalters wird nur in dem Fall fir moglich gehalten, in dem die ein-
gezogenen Betrage vollstandig fur Verfahrenskosten verbraucht und die
Insolvenzglaubiger von der Einziehung nicht einmal anteilig profitieren wir-

den.90

Dem Insolvenzverwalter fehlt nicht die Befugnis zur Geltendmachung
der Burgschaft auf erstes Anfordern. Deren Austbung wird vielmehr
nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit als rechtsmissbrauchlich angese-
hen, weil der Sinn und Zweck einer Burgschaft auf erstes Anfordern verfehlt
werde, wenn der Birge ohne Aussicht auf Rlckzahlung leisten misste. Hin-
sichtlich der Einziehungsbefugnis nach § 171 Abs. 2 HGB entsteht durch
die Anzeige der Masseunzuléanglichkeit keine vergleichbare Lage. Die Inte-
ressenlage des Kommanditisten, der die Haftsumme zur Befriedigung der
Glaubiger zur Verfugung stellen muss, ist mit derjenigen des Birgen auf
erstes Anfordern, der sich einem Kreditgeber ahnlich auf die Vermdgens-

gefdhrdung des anderen Teils berufen kann, nicht vergleichbar.°!

h)

Dem Kommanditisten steht gegeniber dem Insolvenzverwalter der Ein-
wand zu, dass das von ihm Geforderte zur Tilgung der Gesellschafts-
schulden, fir die er haftet, nicht erforderlich ist. Die Darlegungs- und
Beweislast hierfir hat der in Anspruch genommene Gesellschafter;
jedoch hat der Insolvenzverwalter die fur die Befriedigung der Glaubiger
bedeutsamen Verhaltnisse der Gesellschaft darzulegen, sofern nur er dazu
im Stande ist.92 Der Kommanditist kann gegen seine Inanspruchnahme ent-
sprechend 88 422 Abs. 1 Satz 1, 362 Abs. 1 BGB einwenden, dass durch
Zahlungen anderer Kommanditisten der zur Deckung der von der Haftung
erfassten Gesellschaftsschulden nétige Betrag bereits aufgebracht wurde.

Die Hohe der bis zur letzten mundlichen Verhandlung eingegangenen

90 3.0, juris, Rn. 21.
91 a.a.0., juris, Rn. 17.

92 Beschliisse vom 09. Mirz 2021 — 1l ZR 40/20 —juris, Rn. 3; vgl. auch Beschluss vom 13.0ktober
2020 — 1l ZR 40/20 —.
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Ruckzahlungen der Kommanditisten ist deshalb ein fur die Glaubigerbefrie-
digung bedeutsamer Umstand, dessen Darlegung typischerweise nur dem
Insolvenzverwalter maglich ist.93 Die personliche Haftung des Kommandi-
tisten nach 88 171, 172, 161 Abs. 2, § 128 HGB erstreckt sich auch auf
Gewerbesteuerforderungen. % Ein Neukommanditist haftet bis zur
Hohe der eingetragenen Haftsumme gemal’ § 173 Abs. 1, § 172 Abs. 4,
§ 171 Abs. 1 HGB, soweit die Kommanditeinlage im Zeitpunkt der Uber-

tragung noch nicht erbracht oder zurtickbezahlt worden ist.%>

2.
Recht der Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Zum Recht der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (im Folgenden:

GmbH) ergingen die nachfolgenden Entscheidungen:

a)

Nach 8 11 Abs. 1 GmbHG entsteht die GmbH als solche erst mit der Ein-
tragung in das Handelsregister. Zwischen der Griindung durch Abschluss
des notariellen Gesellschaftsvertrags und der Eintragung im Handelsregis-
ter besteht eine Vorgesellschaft, die bereits weitgehend dem GmbH-Recht
untersteht und mit der Eintragung im Handelsregister ohne Weiteres mit
allen Rechten und Pflichten in der dann rechtlich entstehenden GmbH auf-
geht. Vor Abschluss des Gesellschaftsvertrags bildet die eine spatere
GmbH-Tatigkeit vorbereitende Personenvereinigung hingegen eine eigen-
standige (Vorgrindungs-) Gesellschaft, die eine Gesellschaft burgerli-
chen Rechts oder, wenn bereits ein Handelsgeschaft betrieben wird, eine
offene Handelsgesellschaft ist. Diese Vorgrindungsgesellschaft ist
weder mit der spateren GmbH noch mit der Vor-GmbH identisch. Dement-
sprechend werden im Allgemeinen weder die kiinftige GmbH noch die Vor-

GmbH Vertragspartnerin, wenn die Grunder vor Abschluss des

93 a.a.0.,juris, Rn. 4.
94 3.0, juris, Rn. 6.
9 a.a.0, juris, Rn. 7.
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Gesellschaftsvertrags fur eine ,GmbH“ oder ,GmbH in Grundung/i. Gr.”
handeln; vielmehr wird hierdurch nach den Grundséatzen des unterneh-
mensbezogenen Geschéfts die Vorgrindungsgesellschaft als wahrer
Rechtstrager berechtigt und verpflichtet. Rechte und Verbindlichkeiten
der Vorgrindungsgesellschaft gehen nicht automatisch mit der Grindung
der GmbH auf die Vorgesellschaft oder mit der Handelsregistereintragung
auf die GmbH Uber, sondern missen, wenn sie in die GmbH eingebracht
werden sollen, durch besonderes Rechtsgeschaft Ubertragen werden.
Jedoch kann die Auslegung eines vor Abschluss des Gesellschaftsver-
trags von den Grundern eingegangenen Rechtsgeschafts ergeben, dass
ausschlief3lich die erst noch zu griindende, noch nicht existierende GmbH
berechtigt und verpflichtet werden soll. In diesem Fall ist regelmafiig davon
auszugehen, dass die Wirksamkeit des Rechtsgeschéfts unter der auf-
schiebenden Bedingung der Entstehung der GmbH steht. Ein solches
Rechtsgeschatt ist, da die GmbH und auch die Vor-GmbH noch nicht ent-
standen sind und deshalb auch noch kein Vertretungsorgan haben, nach
8 177 BGB genehmigungsbedurftig.%

b)

Die Verwendung des Begriffs ,partners®in der Firma einer GmbH ist zulas-
sig. Die Eintragung einer solchen Firma verst6f3t nicht gegen 8§ 11 Abs. 1
Satz 1 PartGG.?7

Die Vorschrift bestimmt, dass die Zusatze ,Partnerschaft‘ oder ,und Part-
ner‘ nur von Partnerschaften gefiihrt werden dirfen. Es ist allen Gesell-
schaften mit einer anderen Rechtsform als der Partnerschatft, die nach dem
Inkrafttreten des PartGG gegriindet oder umbenannt werden, die Flhrung
des Zusatzes ,und Partner® bzw. ,Partnerschaft verwehrt, weil der Gesetz-
geber diese Bezeichnung fur Partnerschaften ,reserviert hat. Damit wird
dem Umstand Rechnung getragen, dass das PartGG eine neue Gesell-
schaftsform namens Partnerschaft eingefuihrt hat und die Partnerschaften

9 Urteil vom 15. April 2021 — [Il ZR 139/20 — juris, Rn. 24.
97  Beschluss vom 13. April 2021 — Il ZB 13/20 — juris, Rn. 8.
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zur Fuhrung eines Namens verpflichtet, der den Zusatz ,und Partner” oder
,Partnerschaft” enthalt (8 2 Abs. 1 PartGG). Da diese Begriffe als Bezeich-
nung der besonderen Gesellschaftsform fiir die freien Berufe technische
Bedeutung erlangen sollen, will das Gesetz ihre untechnische Verwendung
durch andere Gesellschaften auch dann ausschliel3en, wenn wegen eines
zwingenden Rechtsformzusatzes keine Verwechslungsgefahr besteht, weil
die untechnische Verwendung einer Einbirgerung der Begriffe als spezifi-
sche Bezeichnung der neuen Gesellschaftsform entgegenstiinde. Entschei-
dend ist insoweit nicht das Bindewort ,und“ oder dessen Ersatz durch ,+“
oder ,&"“. Entscheidend ist vielmehr das Substantiv ,Partner®.98

Von diesen Mal3stében ist weiterhin auszugehen, weil nicht erkennbar ist,
dass der Gesetzgeber seine Zielsetzung aufgegeben hat. Den Uberlegun-
gen des Gesetzgebers zum Handelsrechtsreformgesetz ist eine solche
Intention nicht zu entnehmen.®® Vielmehr hat der Gesetzgeber zeitlich nach-
folgend ein Gesetz zur Einfuhrung einer Partnerschaft mit beschrankter
Berufshaftung verabschiedet, dabei an die urspriingliche Gesetzesintention
angeknupft und hiervon ausgehend mit 8 8 Abs. 4 PartGG Regelungen fur
eine Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Haftung und deren

Bezeichnung eingeflihrt.100

Die Verwendung des Namenszusatzes ,partners® im Firmenname verstof3t
nicht gegen 8 11 Abs. 1 Satz 1 PartGG. § 11 Abs. 1 PartGG, der die
untechnische Verwendung der Begriffe ,Partnerschaft” oder ,und Partner®
durch andere Gesellschaften auch dann ausschlieen mdchte, wenn
wegen eines Rechtsformzusatzes keine Verwechselungsgefahr besteht, ist
eine Spezialregelung flr eine besondere Situation nach Einfihrung der
Partnerschaftsgesellschaft. Als Ausnahme ist die Vorschrift eng am Wort-

laut auszulegen.101

98 a.a.0., juris, Rn. 9.

9 aao0, juris, Rn. 10 unter Verweis auf Regierungsentwurf, BT-Drucks. 13/8444, S. 35 ff..
100 3.3.0., juris, ebd. unter Verweis auf Regierungsentwurf, BT-Drucks. 17/10487, S. 14 f..
101 a.a.0., juris, Rn. 12.
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Nach dem Gesetzeszweck, den Rechtsformzusatz ,Partnerschaft” bzw.
,2und Partner” durchzusetzen und zu schitzen, ist eine untechnische Ver-
wendung folgerichtig auch nur fir Begriffe oder Schreibweisen auszuschlie-
Ben, die ihrerseits als Rechtsformzusatz einer Partnerschaftsgesellschaft
genugen. Dafir kommen Uber den Wortlaut hinaus allenfalls in engen Gren-
zen sinngemalie Abwandlungen der Begriffe ,Partner” oder ,Partnerschaft*

in Frage, fremdsprachige Begriffe jedoch nicht.102

Danach ist ,partners” zuladssig. Dass ,und“ oder ein gebrauchliches Zei-
chen dafir fehlen, ist zwar nicht von Bedeutung, da nicht das Bindewort,
sondern das Substantiv ,Partner® entscheidend ist. Davon unterscheidet
sich das Wort ,partners® aber, wenn auch geringfigig, durch das zusatzli-
che ,s“ Eine sinngemafl3e Abwandlung des Begriffs ,Partner” liegt darin
nicht, vielmehr handelt es sich auch infolge der Kleinschreibung erkennbar
um den Plural des englischen ,partner®. Der fremdsprachige Begriff ,part-
ners“ ware als Rechtsformzusatz fur eine Partnerschaftsgesellschaft aber

nicht zulassig.103

Die Gefahr einer Irrefihrung (8 18 Abs. 2 HGB) Uber eine Partnerschafts-
gesellschaft besteht wegen der Verwendung des Rechtsformzusatzes
,GMbH“ nicht. Daraus, dass 8§ 11 Abs. 1 Satz 3 PartGG fur Bestandsge-
sellschaften den Hinweis auf die andere Rechtsform geniigen lasst, ist zu
entnehmen, dass der Gesetzgeber sogar bei Verwendung des Begriffs

,Partner in einem solchen Fall keine Verwechslungsgefahr sah.104

c)

Die Eintragung als Geschéftsfuhrer einer GmbH ist gemaf § 395 FamFG
von Amts wegen zu l6schen, wenn die Bestellung wegen eines Versto-
Res gegen 8§ 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 GmbHG nichtig ist (§ 134 BGB).105

102 3.a.0., juris, Rn. 13.
103 3.a.0,, juris, Rn. 14.
104 3.a.0,, juris, Rn. 15.
105 Beschluss vom 09. Marz 2021 — 1l ZB 33/20 — juris, Rn. 9.
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Ein Geschaftsfuhrer verliert seine Organstellung kraft Gesetzes, wenn
eine personliche Voraussetzung fir dieses Amt geméall 8 6 Abs. 2
GmbHG entfallt. Das Registergericht hat seine Eintragung in diesem Fall
von Amts wegen nach 8 395 Abs. 1 Satz 1 FamFG im Handelsregister zu
|I6schen. 106 Das Registergericht hat die Eintragung eines Geschaftsfih-
rers auch dann nach § 395 Abs. 1 Satz 1 FamFG und nicht nach § 398
FamFG zu l6schen, wenn bereits dessen Bestellung wegen eines Versto-
Res gegen § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 GmbHG nach § 134 BGB nichtig
war. Auch in diesem Fall geht es nicht um die Loschung eines nichtigen
Beschlusses, sondern um die Léschung der auf der Grundlage dieses

Beschlusses unzuléssigen Eintragung des Geschaftsfuhrers.107

Ist der zum Geschaftsfihrer bestellten Person durch rechtskraftige Verfu-
gung untersagt, jegliches Gewerbe auszutben, soweit § 35 GewO gilt,
und als Geschéftsfihrer eines Gewerbetreibenden tatig zu werden, so kann
diese nach § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 GmbHG nicht Geschaftsfuhrer
einer GmbH sein. Eine dieses gesetzliche Verbot missachtende Bestel-
lung ist gemal § 134 BGB nichtig. Eine Heilung des Eignungsmangels
durch die dennoch vorgenommene Handelsregistereintragung ist nicht
maoglich. Die Eintragung der Bestellung von Geschéftsfihrern wirkt nicht
konstitutiv, sondern ist nur deklaratorisch.198 Die Amtsléschung im Falle
des Fehlens einer persénlichen Voraussetzung fur das Amt als Geschafts-
fuhrer nach 8§ 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 GmbHG ist regelmalRig erforder-
lich, da erst mit der Amtsloschung diese im 6ffentlichen Interesse erlas-
sene Vorschrift durchgesetzt werden kann und aufRerdem erst mit der
Amtsloschung ein nach 8 15 HGB fortbestehender Rechtsschein ent-

fallt.109

106 3.a.0., juris, Rn. 10.
107 a.a.0., juris, Rn. 11.
108 3.a.0., juris, Rn. 12.
109 a.a.0., juris, Rn. 13.
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Die Anmeldung der Abberufung des Geschéftsfuhrers fiihrt nicht dazu,
dass die Amtsléschung nicht mehr erforderlich ist.110 Allerdings ist es
nicht mehr erforderlich, die Eintragung eines Geschaftsfiihrers von Amts
wegen zu léschen, wenn sein Ausscheiden aufgrund einer Anmeldung
eingetragen werden kann.111 § 395 FamFG dient dazu, im offentlichen
Interesse erlassene Vorschriften durchzusetzen. Einer Amtsldschung nach
§ 395 Abs. 1 FamFG und des damit verbundenen, auch zeitaufwéndigen
formlichen Verfahrens nach § 395 Abs. 2 und 3 i.V.m. § 393 Abs. 3 bis 5
FamFG bedarf es zur Durchsetzung dieses Interesses nicht, wenn das
Register auf einfacherem Weg berichtigt werden kann. Dies ist im Fall der
beabsichtigten Amtsléschung eines Geschaftsfihrers wegen Fehlens einer
personlichen Voraussetzung der Fall, wenn eine entscheidungsreife Anmel-
dung der Beendigung der Vertretungsbefugnis dieses Geschaftsfuhrers
vorliegt. Mit dem Vollzug dieser Anmeldung kann der Zustand erreicht wer-
den, der auch das Ergebnis des Verfahrens der Amtsléschung ware. Die
Amtsloschung hat wie auch die Eintragung des Ausscheidens des
Geschéftsfihrers den Zweck, die Offentlichkeit tiber die Beendigung der
Vertretungsbefugnis zu informieren. Dass bei der Amtsléschung die Ein-
tragung nicht nur gerétet wird, sondern ausdricklich vermerkt wird, dass
die Eintragung von Amts wegen geldscht wird, macht nur deutlich, dass die
Eintragung im Amtsléschungsverfahren geloscht wird. Eine Information
des Rechtsverkehrs tber den Grund der Léschung ist damit nicht verbun-
den und nicht bezweckt. Ein Vorrang des Amtsléschungsverfahrens

existiert nicht.112

Der Eintragung der Beendigung der Vertretungsbefugnis aufgrund einer
Abberufung steht es auch nicht entgegen, wenn bei fehlender Eignung nach
86 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GmbHG schon die Bestellung nichtig war. Die
Gesellschaft ist befugt, einen Geschéaftsfihrer unabhangig von der Wirk-

samkeit seiner Bestellung jedenfalls solange (erneut) abzuberufen, wie er

110 3.a.0,, juris, Rn. 15.
111 3.a.0,, juris, Rn. 16.
112 3.a.0,, juris, Rn. 17.
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in das Handelsregister eingetragen ist. Dies gilt auch im Fall des Fehlens
einer personlichen Voraussetzung nach 8 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2
GmbHG. Zwar ist die Bestellung einer Person, die aufgrund einer vollzieh-
baren Entscheidung einer Verwaltungsbehdrde ein Gewerbe nicht ausiiben
darf, zum Geschaftsfuhrer einer Gesellschaft, deren Unternehmensgegen-
stand ganz oder teilweise mit dem Gegenstand des Verbots Ubereinstimmt,
gemal 8§ 134 BGB nichtig. Eine vorsorgliche Abberufung des im Han-
delsregister Eingetragenen kann aber bereits deshalb erforderlich sein, um
den Rechtsschein des 8§ 15 Abs. 1 und 3 HGB zu beseitigen. Zwar kann
die Eintragung nach 8 395 FamFG geltscht werden. Das Amtsloschungs-
verfahren ist indes kein Weg, auf den sich die Gesellschaft vorrangig ver-
weisen lassen muss. Zum einen kann die Gesellschaft das Verfahren nicht
erzwingen, sondern nur anregen. Zum anderen kann der Nachweis des
Fehlens der personlichen Voraussetzungen tatséachlich oder rechtlich
schwierig sein mit der Folge, dass das Verfahren langere Zeit in Anspruch
nimmt als die Streichung der Eintragung des Geschéftsfihrers auf der
Grundlage einer angemeldeten Abberufung. Dies ist fur die Gesellschaft im
Hinblick auf die fortdauernde Wirkung des 8§ 15 Abs. 1 und 3 HGB bis zur
Streichung nicht hinnehmbar. Aus demselben Grund kann die Gesellschaft
auch nicht vorrangig auf die Anmeldung der unwirksamen Bestellung bzw.
der Beendigung des Geschaftsfihreramts nach 8§ 39 GmbHG verwiesen
werden. Zwar besteht auch insoweit eine Anmeldepflicht. Aber auch in die-
sem Fall kann es nétig werden, dem Handelsregister gegeniber das Fehlen

der personlichen Voraussetzungen nachzuweisen.113

Die Anmeldung der Abberufung macht die Amtsldschung aber nicht ent-
behrlich, weil sie zuriickgenommen wurde. Eine Entfernung des Geschafts-
fuhrers aus dem Register auf der Grundlage der Abberufung anstatt der
angekundigten Loschung von Amts wegen ist danach nicht mehr mdglich.
Die Ricknahme der Anmeldung der Abberufung des Geschéftsfiihrers nach
8 39 Abs. 1 GmbHG beendet das durch die Anmeldung in Gang gesetzte

113 a.a.0,, juris, Rn. 18.
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Eintragungsverfahren. An der Wirkung der Ricknahme andert sich auch
nichts, wenn die Anmeldung wie die Rechtsbeschwerde behauptet auf Ver-

anlassung des Registergerichts zurickgenommen wurde.114

d)

Wird Uber das Vermogen einer GmbH, die Mitglied in einem Glaubiger-
ausschuss (88 67; 68 InsO) eines anderen Insolvenzverfahrens ist, das
Insolvenzverfahren eroffnet, unterliegt ihre Vertretung in dem Glaubiger-
ausschuss dem Verwaltungsrecht ihres Insolvenzverwalters (8 80 Abs. 1
InsO).115

e)

Dem Gesellschafter bleibt die Anfechtungsbefugnis fir die Klage gegen
seinen Ausschluss oder die Einziehung seines Geschaftsanteils trotz
sofortiger Wirksamkeit erhalten, um der verfassungsrechtlich gebotenen
Rechtsschutzmdglichkeit Geltung zu verschaffen. Diese Rechtsschutzmég-
lichkeit hangt nicht von der Eintragung des materiell berechtigten, von
einem Einziehungsbeschluss betroffenen Gesellschafters als Inhaber eines
Geschaftsanteils in der Gesellschafterliste ab. Das gilt nicht nur dann,
wenn zwischen der Einziehung und der Erhebung der Anfechtungsklage
eine von der Gesellschaft eingereichte geanderte Gesellschafterliste, in der
der betroffene Gesellschafter nicht mehr eingetragen ist, im Handelsregister
aufgenommen worden ist. Der Rechtsschutz muss auch dann gewahrleistet
werden, wenn der Geschaftsanteil bereits im Zeitpunkt der Einziehung in
der Gesellschafterliste nicht mehr gefuhrt wird, da der Gesellschafter in glei-
cher Weise in seiner materiellen Gesellschafterstellung betroffen ist wie ein
Gesellschafter, dessen Geschéftsanteil nach der Einziehung, aber vor Kla-

geerhebung aus der Gesellschafterliste gestrichen wurde.116

114 3.a.0., juris, Rn. 19.
115 Urteil vom 11. Marz 2021 — IX ZR 266/18 — juris, Rn. 24.
116 Urteil vom 26. Januar 2021 — |l ZR 391/18 — juris, Rn. 16.
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Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage verfolgen dasselbe materielle Ziel,
namlich die richterliche Klarung der Nichtigkeit des Gesellschafterbeschlus-
ses mit Wirkung fur und gegen jedermann. Soweit diesen Klagen derselbe
Lebenssachverhalt zugrunde liegt, ist es eine vom Gericht durch Sub-
sumtion zu beantwortende, revisible Rechtsfrage, ob § 248 AktG oder § 249
AktG (analog) Anwendung findet, und es besteht, unabhangig von der
Antragstellung, derselbe Streitgegenstand. Der Antrag auf Feststellung der
Nichtigkeit erfasst damit die Nichtigerklarung, umgekehrt der Antrag auf
Nichtigerklarung die Nichtigkeitsfeststellung.11?

Auszahlungen an ausgeschiedene Gesellschafter dirfen nicht zur Ent-
stehung oder Vertiefung einer Unterbilanz fuhren. Ein Einziehungsbe-
schluss ist entsprechend § 241 Nr. 3 AktG wegen eines Verstol3es gegen
88§ 30 Abs. 1 Satz 1, 34 Abs. 3 GmbHG nichtig, wenn bereits bei
Beschlussfassung feststeht, dass das Einziehungsentgelt nicht aus
freiem, die Stammkapitalziffer nicht beeintrachtigenden Vermdgen der

Gesellschaft gezahlt werden kann.118

Ein nichtiger Beschluss kann nicht bestatigt werden. Der Bestatigungs-
beschluss ist gleichfalls nichtig, weil dem Bestatigungsbeschluss der
materiell-rechtliche Mangel des Ausgangsbeschlusses ebenfalls anhaf-
tet.119 Wie schon der Wortlaut von § 244 Satz 1 AktG zeigt, kbnnen nur

anfechtbare Beschlisse bestatigt werden.120

Ungeachtet einer materiell-rechtlichen Gesellschafterstellung besteht keine
Befugnis zur Erhebung einer Anfechtungsklage, wenn der Klager im Zeit-
punkt der Beschlussfassung nicht mehr als Inhaber eines Geschaftsanteils
in der Gesellschafterliste eingetragen war. Der Anfechtung eines Gesell-
schafterbeschlusses durch einen zum Zeitpunkt der Beschlussfassung

nicht mehr als Inhaber eines Geschaftsanteils eingetragenen

117 a.a.0., juris, Rn. 21.
118 3.a.0., juris, Rn. 23.
119 3.a.0,, juris, Rn. 35.
120 3.a.0., juris, Rn. 37.
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Gesellschafters einer GmbH steht grundsatzlich die negative Legitimations-
wirkung des 8 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG entgegen.12! Zur Erhebung der
gesellschaftsrechtlichen Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage ist grundséatz-
lich nur der in der Gesellschafterliste eingetragene Inhaber eines Ge-
schaftsanteils befugt.122 § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG entfaltet eine negative
Legitimationswirkung zu Lasten des nach der Einziehung seines Ge-
schéaftsanteils nicht mehr in die Gesellschafterliste eingetragenen Gesell-
schafters. Der Gesellschafter kann ab dem Zeitpunkt der Aufnahme einer
ihn nicht mehr auffihrenden Gesellschafterliste zum Handelsregister seine
mitgliedschaftlichen Rechte nicht lAnger ausiiben. Die Anfechtungsbefugnis
ist ein aus der Mitgliedschaft unmittelbar folgendes Verwaltungsrecht. Die
negative Legitimationswirkung erfasst daher auch die Anfechtungsbefug-
nis.123 Die negative Legitimationswirkung gilt nicht uneingeschrankt. Die
Gesellschaft kann nach Treu und Glauben gehindert sein, sich auf die for-

melle Legitimationswirkung des 8 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG zu berufen.124

Dem Gesellschafter bleibt die Anfechtungsbefugnis fir die Klage gegen
seinen Ausschluss oder die Einziehung seines Geschaftsanteils trotz
sofortiger Wirksamkeit erhalten, um der verfassungsrechtlich gebotenen
Rechtsschutzmaoglichkeit Geltung zu verschaffen. Deshalb hangt die
Rechtsschutzmdoglichkeit auch nicht von der Eintragung des materiell
berechtigten, von Einziehungsbeschluss betroffenen Gesellschafters als In-
haber eines Geschaftsanteils in der Gesellschafterliste ab. Um den Gesell-
schafter nicht rechtlos gegen die Einziehung zu stellen, ist seine Mitglied-
schaft in der beklagten Gesellschatft, deren Erhaltung letztlich das Ziel der
Klage ist, fur diese Klage als fortbestehend anzusehen. Denn der Entzug
der Mitgliedschatft greift in das Grundrecht des Gesellschafters aus Art. 14
Abs. 1 GG ein. Damit ein solcher Eingriff einer verfassungsrechtlichen
Uberprifung standhalt, muss mit ihm ein legitimer Zweck verfolgt werden.

Zudem ist sicherzustellen, dass der Gesellschafter vollen Wertersatz fur

121 a.a.0., juris, Rn. 41.
122 3.a.0., juris, Rn. 42,
123 3.a.0,, juris, Rn. 43,
124 3.a.0., juris, Rn. 45.
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den Verlust seiner Mitgliedschaft erhalt, und schlie3lich ist effektiver
Rechtsschutz gegen den Ausschluss oder die Einziehung zu gewéhrleis-
ten.125 Die Beschlisse uber die Kindigung des Geschaftsfuhrerdienst-
vertrags und Uber die Ermachtigung zur Geltendmachung von Anspru-
chen gegen den Klager als vormaligen Geschaftsfuhrer verletzen sein
Anteilseigentum nicht, so dass es insoweit nicht verfassungsrechtlich ge-
boten ist, ihm entgegen der negativen Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1

Satz 1 GmbHG die Anfechtungsbefugnis zu erhalten.126

Die Anfechtung des Beschlusses der Gesellschafterversammlung einer
GmbH kann analog 8§ 244 Satz 1 AktG nicht mehr geltend gemacht wer-
den, wenn die Gesellschafterversammlung den anfechtbaren Beschluss
durch einen neuen Beschluss bestatigt hat und dieser Beschluss nicht
fristgerecht angefochten oder die Anfechtung rechtskraftig zuriickgewiesen
worden ist. Mit der Bestandskraft des Bestatigungsbeschlusses entfallt
die tatsachliche oder behauptete Anfechtbarkeit des Erstbeschlusses. Eine
wirksame Bestatigung hat materiell-rechtliche Wirkung, indem sie die gegen
den Erstbeschluss gerichtete Anfechtungsklage unbegriindet macht.
Steht die Anfechtung der Bestatigung gleichzeitig mit der Anfechtung des
Ausgangsbeschlusses zur Entscheidung, ist regelméaRig vorrangig tber die

Anfechtung der Bestéatigung zu entscheiden.127

3.
Recht der Aktiengesellschaft

Zum Recht der Aktiengesellschaft (im Folgenden: AG) ist im Berichtszeit-
raum die nachfolgende Entscheidung vom 23. Februar 2021 ergangen.

Der Ausgliederungs- und Spaltungsvertrag ist gemafl 8 63 Abs. 1 Nr. 1,

§ 125 UmwG von der Einberufung der Hauptversammlung an in den

125 3.a.0., juris, Rn. 46.
126 3.a.0., juris, Rn. 47.
127 a.a.0., juris, Rn. 56.
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Geschaftsraumen der Gesellschaft zur Einsicht auszulegen oder nach
8 63 Abs. 4, § 125 UmwG auf der Internetseite der Gesellschaft zuganglich
zu machen und in der Hauptversammlung gemanR 8§ 64 Abs. 1 Satz 1 UmwG
zuganglich zu machen. Bei bdrsennotierten AG missen zudem nach
§ 124a Satz 1 Nr. 3 AktG alsbald nach der Einberufung der Hauptversamm-
lung die der Versammlung zuganglich zu machenden Dokumente tber ihre
Internetseite zuganglich sein.128 Ausgelegt werden muss nach 8 63 Abs. 1
UmwG nicht das Original. Es gentigt, wenn eine Abschrift oder Kopie
ausgelegt wird. Die Abschrift muss vollstandig mit dem Original Uberein-

stimmen, also auch die formbezogenen Merkmale wiedergeben.129

Nach § 243 Abs. 4 Satz 1 AktG kann ein Beschluss der Hauptversammlung
wegen der Verletzung von Informationspflichten nur angefochten wer-
den, wenn ein objektiv urteilender Aktionar die zu erteilende Information als
wesentliche Voraussetzung fur die sachgerechte Wahrnehmung seiner
Teilhabe- und Mitgliedschaftsrechte angesehen hatte. Mal3geblich ist
danach die Relevanz des Verfahrensverstol3es fiur das Mitwirkungsrecht
des Aktionars i.S. eines dem Beschluss anhaftenden Legitimationsdefizits,
das bei einer wertenden, am Schutzzweck der verletzten Norm orientierten
Betrachtung die Rechtsfolge der Anfechtbarkeit rechtfertigt. Informations-
pflichtverletzungen sind relevant, wenn die Erteilung der Information aus
Sicht eines objektiv urteilenden Aktionéars fur die sachgerechte Beurteilung
des Beschlussgegenstandes erforderlich ist. 130 Weist die zuganglich
gemachte Abschrift des geschlossenen Ausgliederungs- und Spaltungsver-
trags lediglich die formbezogenen Merkmale des Originals nicht auf, beein-
trachtigt das den Informationsgehalt fiir den objektiv urteilenden Aktionar
bei einer am Schutzzweck der 88 63, 64 UmwG orientierten Betrachtung in

der Regel nicht.131

128 Urteil vom 23. Februar 2021 — Il ZR 65/19 — juris, Rn. 20.
129 3.a.0., juris, Rn. 21.
130 a.a.0,, juris, Rn. 23.
131 a.a.0,, juris, Rn. 24.
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Nach § 131 Abs. 1 AktG ist jedem Aktionar auf sein Verlangen in der Haupt-
versammlung vom Vorstand Auskunft Uber die Angelegenheiten der
Gesellschaft zu geben, soweit sie zur sachgerechten Beurteilung des
Gegenstands der Tagesordnung erforderlich ist, d.h. von einem objektiv ur-
teilenden Aktionar als Beurteilungselement bendtigt wird.132 Es h&ngt von
den Umstanden des Einzelfalls ab, wie umfangreich die Antwort auf die
Frage eines Aktionars sein muss. Wenn eine Frage auf eine Vielzahl von
Informationen gerichtet oder allgemein gehalten ist, muss der Aktionar,
der eine aus seiner Sicht unzureichende pauschale Antwort erhéalt, durch
eine Nachfrage deutlich machen, dass sein Informationsinteresse auf

bestimmte Detailauskinfte gerichtet ist.133

Nach 88 125 Satz 1, 14 Abs. 2, 15 Abs. 1 UmwG kann eine Klage gegen
die Wirksamkeit des Spaltungsvertrags nicht darauf gestiutzt werden, dass
die an dem Ubernehmenden Rechtstrager gewahrten Anteile kein ausrei-
chender Gegenwert fiir die Ubertragung des von dem ubertragenden
Rechtstrager abgespaltenen Vermogensteils sind. Es kann nur ein Aus-
gleich durch bare Zuzahlung im Wege eines Spruchverfahrens verlangt
werden, 88 125 Satz 1, 15 Abs. 1 Satz 2 UmwG.134

GemaR § 128 Satz 1 UmwG wird ein Spaltungs- und Ubernahmevertrag
nur wirksam, wenn ihm alle Anteilsinhaber des lbertragenden Rechts-
tragers zustimmen, insofern bei Abspaltung die Anteile des Gbernehmen-
den Rechtstragers den Anteilsinhabern des Ubertragenden Rechtstragers
nicht in dem Verhaltnis zugeteilt werden, das ihrer Beteiligung an dem tber-
tragenden Rechtstrager entspricht. 135 Die Abspaltung eines Vermo-
gensteils auf eine bestehende Gesellschaft ist verhaltniswahrend, wenn
die Beteiligungsquote der Anteilsinhaber der Ubertragenden Gesellschaft im
Hinblick auf den Ubertragenden Vermdogensteil unverandert bleibt. Die

Gesamtbeteiligung an dem Ubernehmenden Rechtstrager ist hingegen

132 3.a.0,, juris, Rn. 26.
133 a.a.0,, juris, Rn. 31.
134 3.a.0,, juris, Rn. 28.
135 a.a.0,, juris, Rn. 33.
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unerheblich. Bei der Abspaltung zur Aufnahme ist bei der Berechnung des
Beteiligungsverhaltnisses nach § 128 Satz 2 UmwG der zu ubertragende

Teil des Vermogens zugrunde zu legen.136

Nach 8 65 Abs. 2 UmwG i.V.m. § 125 Satz 1 UmwG bedarf der Spaltungs-
beschluss der Hauptversammlung zu seiner Wirksamkeit der Zustim-
mung der stimmberechtigten Aktionéare jeder Gattung, wenn mehrere
Gattungen von Aktien vorhanden sind. Stamm- und Vorzugsaktien bilden
jeweils eine Gattung nach § 11 AktG. Den Vorzugsaktionéren steht nach
8§ 65 Abs. 2 UmwG aber kein Mitbestimmungsrecht zu, da sie nicht
stimmberechtigt sind.137 § 65 Abs. 2 UmwG ist auch nicht aufgrund der
unionsrechtlichen Vorgaben in Art. 93 Abs. 2 der Richtlinie des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017 Uber bestimmte
Aspekte des Gesellschaftsrechts, Abl. L 169, S. 46 ff. (RL (EU) 2017/1 1132
"Gesellschaftsrechtsrichtlinie™) richtlinienkonform dahingehend auszule-
gen, dass die Vorzugsaktionare dem Abspaltungsbeschluss durch Sonder-

beschluss zustimmen missen.138

Ein Beschluss, durch den der Vorzug aufgehoben oder beschréankt wird,
bedarf nach § 141 Abs. 1 AktG zu seiner Wirksamkeit der Zustimmung
der Vorzugsaktionére. Die Vorschriften des Umwandlungsgesetzes (8 65
Abs. 2, 8§ 23 UmwG) schlie3en die Anwendbarkeit des 8§ 141 Abs. 1 AktG
auf den Abspaltungsbeschluss nicht aus.13° Denn 88 140 f. AktG und § 65
Abs. 2 UmwG sind nebeneinander anzuwendende, einander erganzende
Regelungen.140 Dafir sprechen der Wortlaut der Normen und die Geset-
zessystematik.141 Fir ein solches Nebeneinander der Vorschriften spricht
auch die Gesetzgebungsgeschichte.142 Des Weiteren werden durch die-

ses Verstandnis eine gespaltene Auslegung und die damit einhergehenden

136 a.a.0., juris, Rn. 34.
137 a.a.0., juris, Rn. 38.
138 a.a.0,, juris, Rn. 39.
139 a.a.0., juris, Rn. 50.
140 3.a.0., juris, Rn. 56.
141 3.0, juris, Rn. 57.
142" 3.a.0., juris, Rn. 58.
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Wertungswiderspriche und Systembriche vermieden.143 § 141 Abs. 1
AktG wird auch nicht durch § 23 UmwG verdrangt.144 Auch aus 8 179 Abs. 3
AktG ergibt sich weder direkt noch analog ein Zustimmungserfordernis der
Vorzugsaktiondre.145 § 141 AktG geht bei Eingriffen in den Vorzug 8 179
Abs. 3 AktG vor, sodass nur bei Eingriffen in andere besondere Rechte
stimmrechtsloser Vorzugsaktionare ein Sonderbeschluss nach § 179 Abs. 3
AktG erforderlich ist.146

Ein Sonderbeschluss der Stammaktionare nach 8 65 Abs. 2 Satz 2
UmwG ist nicht erforderlich, wenn es neben den stimmberechtigten
Stammaktien als weitere Aktiengattung nur stimmrechtslose Vorzugsak-
tien gibt.147 Nach dem Wortlaut des § 65 Abs. 2 UmwG muss zwar ein
Sonderbeschluss gefasst werden, wenn mindestens zwei Gattungen von
Aktien existieren. Gibt es neben den stimmberechtigten Stammaktien aber
nur stimmrechtslose Vorzugsaktien, ware es reine Férmelei, einen Son-

derbeschluss der Stammaktionare zu fordern.148

Der Spaltungsvertrag ist nach 8 6 UmwG i.V.m. § 125 Satz 1 UmwG no-
tariell zu beurkunden. Fur den Umfang der Beurkundungspflicht kann
auf die zu 8 311b Abs. 1, Abs. 3 BGB entwickelten Grundsatze zuriickge-
griffen werden. Danach unterliegen der Beurkundungspflicht nicht nur der
Spaltungsvertrag selbst, sondern sdmtliche Abreden, die nach dem Willen
der Beteiligten mit dem Spaltungsvertrag ein einheitliches Ganzes bilden,
also mit ihm stehen und fallen sollen. Erforderlich ist ein rechtlicher
Zusammenhang dergestalt, dass ein Geschaft nicht ohne das andere
durchgefuhrt werden soll. Ein blof3 wirtschaftlicher Zusammenhang, der
vorliegt, wenn ein Geschaft fir das andere blof3er Anlass war oder dieses

erst ermdglicht hat, genltgt nicht. Gleichgultig ist, ob die

143 a.a.0., juris, Rn. 59.
144" 3.a.0., juris, Rn. 60.
145 a.a.0., juris, Rn. 67.
146 3.a.0., juris, Rn. 68.
147 a.a.0., juris, Rn. 69.
148 3.a.0., juris, Rn. 70.
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zusammenh&angenden Vereinbarungen in einer oder mehreren Urkunden
niedergelegt werden. Bilden Rechtsgeschafte ein einheitliches Ganzes in
diesem Sinne, muss der Verknupfungswille ebenfalls beurkundet werden,
also in den Urkunden eindeutig zum Ausdruck kommen.14% Die Beurtei-
lung, ob ein einheitliches beurkundungsbedurftiges Rechtsgeschaft vor-
liegt, obliegt im Einzelfall dem Tatrichter. Das Revisionsgericht Uberprift
nur, ob der Auslegungsstoff vollstandig berticksichtigt ist und ob gesetzliche
oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln, Denkgesetze, Erfahrungs-

satze oder Verfahrensvorschriften verletzt sind.150

Nach § 127 Satz 1 UmwG haben die an der Spaltung beteiligten Rechts-
trager einen ausfuhrlichen schriftlichen Spaltungsbericht zu erstatten.
Genugt der Spaltungsbericht den Anforderungen des 8 127 UmwG nicht,
so verletzt er das Gesetz, was zur Anfechtbarkeit des Zustimmungsbe-
schlusses der Hauptversammlung fuhren kann, § 243 Abs. 1 AktG. Aller-
dings kann der Spaltungsbeschluss wegen unrichtiger, unvollstandiger oder
verweigerter Informationen, wozu auch die Informationen aus dem Spal-
tungsbericht gehdren, nur angefochten werden, wenn sie fur den Zustim-
mungsbeschluss relevant sind, 8§ 243 Abs. 4 Satz 1 AktG.151

Ein Sondervorteil i.S.v. 8 243 Abs. 2 Satz 1 AktG ist jeder Vorteil, der bei
einer Gesamtwuirdigung als sachwidrige, mit den Interessen der Gesell-

schaft oder der anderen Aktionare unvereinbare Bevorzugung erscheint.152

Ein Entlastungsbeschluss der Hauptversammlung verst63t gegen 8§ 120
ADbs. 2 Satz 1 AktG und ist deshalb nach § 243 Abs. 1 AktG anfechtbar,
wenn Gegenstand der Entlastung ein Verhalten ist, dass eindeutig einen
schwerwiegenden Gesetzes- oder Satzungsverstold darstellt. Der
Rechtsverstold muss auch in tatsachlicher Hinsicht eindeutig vorliegen.

Bedarf der Sachverhalt weiterer Aufklarung oder ist er strittig, muss die

149 3.a.0., juris, Rn. 73.
150 3.a.0., juris, Rn. 74.
151 a.a.0., juris, Rn. 79.
152" 3.a.0., juris, Rn. 87.
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Hauptversammlung in Kenntnis des unklaren bzw. strittigen Sachverhalts
uber die Entlastung entscheiden. Erteilt die Hauptversammlung in einem
solchen Fall Entlastung, entscheidet sie in den Grenzen des ihr zukommen-

den Ermessens. Der Entlastungsbeschluss ist dann nicht rechtswidrig.153

Werden einem Aktionar die zur Ermessensausibung erforderlichen Aus-
kinfte vorenthalten, so liegt darin ein i.S.v. § 243 Abs. 4 AktG relevanter
Verstol3 gegen das Teilnahme- und Mitwirkungsrecht des Aktionars, der
eine Anfechtbarkeit des Entlastungsbeschlusses rechtfertigt. Erforderlich
ist eine Auskunft, wenn sie auf Vorgdnge von einigem Gewicht gerichtet
ist, die fur die Beurteilung der Vertrauenswurdigkeit der Verwaltung von
Bedeutung sind. Einem Aktionar ist nicht zuzumuten, die Téatigkeit der Ver-
waltung ohne die erforderlichen Informationen ,abzusegnen® und ihr das

Vertrauen auszusprechen.154

Die Klager eines Anfechtungsprozesses mussen samtliche Anfech-
tungsgrinde innerhalb der Anfechtungsfrist des 8§ 246 Abs. 1 AktG in
den Prozess einfuhren. Ausreichend, aber erforderlich ist, dass sie die
Anfechtungsgrinde ihrem wesentlichen tatséchlichen Kern nach geltend
machen, was nicht bedeutet, dass der jeweilige rechtliche Gesichtspunkt
bezeichnet oder der Tatsachenkomplex vollstdndig und in allen Einzelhei-
ten vorgetragen sein muss. Entscheidend ist, dass innerhalb der Monatsfrist

die Angriffsrichtung vorgegeben wird.155

4.
Besonderheiten der Verfahrens- und Prozessfiuhrung

Zum Verfahrens- und Prozessrecht ist auf die folgenden Entscheidungen

hinzuweisen:

153 a.a.0,, juris, Rn. 91.
154 3.a.0., juris, Rn. 94.
155 a.a.0,, juris, Rn. 96.
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a)

Die Umwandlung einer GbR in eine OHG stelle keinen Fall der Rechts-
nachfolge dar, sondern eine identitatswahrende Umwandlung. Eine
Gesellschaft, die ein Gewerbe betreibt, wird von Gesetzes wegen ohne
jeden Publizitatsakt zu einer personen- und strukturgleichen OHG, sobald
das Unternehmen nach Art und Umfang einen in kaufméannischer Weise
eingerichteten Gewerbebetrieb erfordert. Dieser Rechtsformwechsel kraft
Gesetzes vollzieht sich unter voller Wahrung der Identitat. Dieser und die
damit verbundene Firmen&nderung kann im Wege der Beischreibung auf
einem Titel vermerkt werden (8 727 ZPO). Voraussetzung ist jedoch, dass
die Identitat der betreffenden Gesellschaft zweifelsfrei nachgewiesen

wird.156

b)

Der Streit um die Leitungsfunktion bei der Abberufung eines geschaéfts-
fuhrenden Gesellschafters einer GmbH vom Amt als Geschéftsleiter
stellt keinen schwerwiegenderen Eingriff in dessen Rechte dar als seine
AusschlieBung als Gesellschafter. Diese Grundsétze gelten auch, wenn ein
Gesellschafter die Nichtigkeit eines Beschlusses geltend macht, mit dem
ein Geschéftsfuhrer abberufen wird, und damit erreicht werden soll, dass
dieser in seiner Leitungsfunktion belassen wird. Nicht mal3geblich ist das
Gehalt des Geschaftsfuhrers. Die Beschwer bei einer Ausschlussklage
entspricht dem Verkehrswert des betroffenen Geschaftsanteils. Auf den
Nennwert des Geschaftsanteils kommt es nur in Ermangelung abweichen-
den Sachvortrags an.157 Der Wert der Geschéftsanteile des Gesellschafter-
Geschaftsfuhrers bildet damit die Obergrenze der Beschwer. Es fuhrt nicht
zu einer Erhbéhung des Streitwertes, wenn auf Beklagtenseite (hier: GmbH)

der Gesellschafter-Geschaftsfihrer als Nebenintervenient auftritt.158

156 Beschliisse vom 13. Januar 2021 — VIl ZB 30/18 — und — VII ZB 32/18 —juris, Rn. 6, 9 ff.
157" Beschluss vom 09. Marz 2021 — Il ZR 93/20 — juris, Rn. 3.
158 a.a.0,, juris, Rn. 4.
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c)

Wird ein Gesellschafterbeschluss angefochten, wonach personenbezo-
gene Daten der Gesellschafter nicht ohne ausdriickliche Zustimmung des
jeweils betroffenen Gesellschafters an Mitgesellschafter herausgeben wer-
den ddrfen, richtet sich der Wert der fur die Zulassigkeit der Nichtzulas-
sungsbeschwerde mal3gebenden Beschwer (8 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO) nach
dem Interesse an der Wirksamkeit des Beschlusses. Soweit dabei geltend
gemacht wird, der Beschluss diene der Befriedung der Gesellschaft im All-
gemeinen und dem Schutz der Interessen an der Wahrung des Datenge-
heimnisses eines jeden Gesellschafters, weil mit Klagen rechtsmissbrauch-
liche und Unfrieden innerhalb des Gesellschafterkreises stiftende
Interessen verfolgt wirden, handelt es sich um ein lediglich mittelbares
Interesse, das als reine Fernwirkung der ergangenen Entscheidung nicht
nur fur den Streitgegenstand und die daran zu orientierende Bemessung
des Streitwerts, sondern gleichermal3en fiir die Beschwer aulRer Betracht

zu bleiben hat.159

d)

Nach dem Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Européaischen
Union mit Wirkung zum 01. Februar 2020 und dem Ablauf des in Art. 126
des Austrittsabkommens bestimmten Ubergangszeitraums am 31. De-
zember 2020 ist Art. 30 der Gesellschaftsrechtsrichtlinie auf die Anmeldung
derinlandischen Zweigniederlassung einer private company limited by
shares mit satzungsmafligem Sitz in Great Bookham/Vereinigtes Konig-
reich nicht mehr anzuwenden. Auch auf die Niederlassungsfreiheit nach
Artt. 49, 54 AEUV kann sich die Beteiligte nicht mehr berufen. Die Fragen,
ob § 13g Abs. 1, Abs. 3 HGB i.V.m. § 10 Abs. 1 GmbHG und 8 13g Abs. 2
Satz 2 HGB i.V.m. 8 8 Abs. 3 GmbHG mit Art. 30 der Gesellschaftsrechts-
richtlinie und mit Artt. 49, 54 AEUV vereinbar sind, wonach fur die Anmel-
dung einer inlandischen Zweigniederlassung einer private company limited
by shares die Angabe der Hohe des Stammkapitals (§ 13g Abs. 1, Abs. 3

159 Beschluss vom 27. April 2021 — 1l ZR 110/20 — juris, Rn. 2 f.
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HGB i.V.m. 8 10 Abs. 1 GmbHG) und eine Versicherung ihres directors zu
fehlenden Bestellungshindernissen sowie zu seiner Belehrung Uber seine
diesbezigliche Auskunftspflicht gemaf § 13g Abs. 2 Satz 2 HGB i.V.m. § 8
Abs. 3 GmbHG erforderlich ist, stellen sich infolge des Austritts des Verei-

nigten Konigreichs aus der Europaischen Union nicht mehr.160

e)

Eine Limited Liability Partnership (LLP) mit Hauptsitz in London, die
nicht zu den nach den 88 3, 4 und 6 Nr. 4 StBerG zur geschaftsmaligen
Hilfeleistung in Steuersachen befugten Personen und Vereinigungen
zahlt, ist nicht nach 8 3a Abs. 1 Satz 1 StBerG zur voribergehenden und
gelegentlichen geschaftsmaRigen Hilfeleistung in Steuersachen im

Inland befugt, wenn sie tber eine inlandische Niederlassung verfiigt.161

Karlsruhe, den 21. Juli 2021

Dr. Peter Radler Dr. Christoph Hulsmann

160 Beschluss vom 16. Februar 2021 — Il ZB 25/17 — juris, Rn. 5 ff.
161 Urteil vom 10. Dezember 2020 — | ZR 26/20 — juris, Rn. 20.
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