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Gesellschaftsrechtliche Rechtsprechung
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Dr. Peter Radler, LL.M. (Cantab);
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In der nachstehenden Ubersicht sind die im 1. Halbjahr 2022 veroffentlich-
ten und inhaltlich begrindeten Entscheidungen vornehmlich des II. Zivil-
senats des Bundesgerichtshofes mit gesellschaftsrechtlichen Beziigen zu-
sammengefasst.l Die Gliederung der nachfolgenden Zusammenfassung
orientiert sich an den in 8§ 14i FAO aufgefuhrten gesellschaftsrechtlichen
Schwerpunkten, die fur die Erlangung der Fachanwaltsbezeichnung ,Fach-
anwalt fur Handels- und Gesellschaftsrecht® erforderlich und im Rahmen

der Fortbildung nachzuweisen sind.2

1.
Recht der Gesellschaft burgerlichen Rechts

Zum Recht der Gesellschaft birgerlichen Rechts (hachfolgend auch GbR)
ergingen die nachfolgenden referierten beiden — weitgehend textidenti-

schen — Beschlisse des V. Zivilsenats vom 10. Februar 2022:

Die nach § 27 Satz 1 GBO fur die Loschung einer im Grundbuch eingetra-

genen Grundschuld von einer GbR als Grundstiickseigentimerin neben
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der Loschungsbewilligung des Grundschuldglaubigers notwendige Zustim-
mung ist grundsatzlich von allen gemal § 47 Abs. 2 Satz 2 GBO im Grund-
buch eingetragenen Gesellschaftern abzugeben; denn gemafl § 47
Abs. 2 Satz 2 GBO werden die im Grundbuch eingetragenen Gesellschafter

einer GbR verfahrensrechtlich wie Berechtigte behandelt.3

Nach dem Tod des Gesellschafters einer im Grundbuch als Eigentiimerin
eines Grundstiicks eingetragenen GbR stellt die Buchposition des Gesell-
schafters keine gesondert vererbliche Rechtsposition dar; die Rechts-
nachfolge in die Gesellschafterstellung vollzieht sich insgesamt nach Mal3-
gabe des Gesellschaftsvertrags. Wegen der Vermutung des § 891 BGB st
fur die Bewilligungsberechtigung zwar grundséatzlich die Grundbuchposition
malf3geblich. Die Buchposition ist aber kein selbstandig vererblicher Vermo-
genswert, sondern sie beruht grundsatzlich auf der materiellen Berechti-
gung, die durch sie verlautbart wird. Ist das Grundbuch unrichtig und die
Vermutung des § 891 BGB widerlegt, muss der wahre Berechtigte, also
der Inhaber des betroffenen Rechts, die Eintragung gemaf 8 19 GBO be-
willigen bzw. gemal § 27 Satz 1 GBO der Loschung zustimmen; die Zu-
stimmung gemal § 27 Satz 1 GBO stellt namlich einen Unterfall der Bewil-
ligung gemafl § 19 GBO dar. Fur die Gesellschafter einer GbR und die
Vermutung des § 899a Satz 1 BGB gilt das gemaf 8§ 47 Abs. 2 Satz 2 GBO
entsprechend. Steht fest, dass ein im Grundbuch eingetragener Gesell-
schafter einer GbR verstorben ist, ist die Vermutung des § 891 BGB wider-
legt. Infolgedessen missen an Stelle des verstorbenen Gesellschafters
nunmehr dessen Rechtsnachfolger in den Gesellschaftsanteil die Zustim-
mung erklaren; eine von dem Gesellschaftsvertrag losgeldste Vererbung
der Buchposition findet nicht statt. Nach den Vorgaben des Gesellschafts-
vertrags beurteilt sich auch, wer bei Anordnung der Testamentsvollstre-

ckung bewilligungsbefugt ist.4

3 Beschliisse vom 10. Februar 2022 — V ZB 5/21 — und — V ZB 87/20 — juris, Rn. 7.
4 a.a.0., juris, Rn. 11.

Seite 2 von 58


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=166fdcfbf2d3519fe531e8ea2b3f587d&nr=128558&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=69ce01f635bd3ed35a4530651ae47a61&nr=127795&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Nichts anderes gilt im Hinblick auf das gemal 8 39 Abs. 1 GBO grundsatz-
lich bestehende Erfordernis der Voreintragung der Rechtsnachfolger.
Richtig ist zwar, dass gemaR 8§ 40 Abs. 2 Alt. 1 GBO von einer Voreintra-
gung nur abgesehen werden kann, wenn die Bewilligung eines Testaments-
vollstreckers gegentiber den Erben wirksam ist. Uber die Zustimmungs-
oder Bewilligungsbefugnis des Testamentsvollstreckers hinaus, die von
Amts wegen zu prufen ist, stellt dies jedoch kein eigenstandiges materiel-
les Prufungskriterium dar. Sollte die Bewilligungsbefugnis nachgewiesen
sein, ware seine Zustimmung also ausreichend. Zugleich stiinde dann fest,
dass es gemal § 40 Abs. 2 Alt. 1, § 47 Abs. 2 Satz 2 GBO nicht der Vor-

eintragung der Erben bedrfte.>

Die von einem verstorbenen Mitgesellschafter einer GbR angeordnete
Testamentsvollstreckung tber seinen Nachlass fuhrt nicht in jedem Fall
dazu, dass die Verfugungsbefugnis der Rechtsnachfolger ausgeschlossen
ist und die Gesellschafterbefugnisse von dem Testamentsvollstrecker wahr-
zunehmen sind. Insoweit sind verschiedene Konstellationen zu unter-

scheiden.6

Die Vererbung von Anteilen im Fall der Auflosung der Gesellschaft gemaf
§ 727 Abs. 1 BGB vollzieht sich an der nach dem Erbfall fortbestehenden
Liquidationsgesellschaft nach rein erbrechtlichen Regeln. Die Ein-
schrankungen, die sich aus der Sondervererbung von Gesellschaftsantei-
len ergeben, bestehen insoweit nicht, sondern Gesellschafter ist der Erbe
bzw. sind die Erben in ihrer gesamthanderischen Verbundenheit als Erben-

gemeinschaft. Mit der Annahme des Amts durch den Testaments-

5  aa.0, juris, Rn. 12.
6 aa.0, juris, Rn. 15.
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vollstrecker gemald § 2202 Abs. 1 BGB nimmt dieser entsprechend § 146
Abs. 1 HGB unter Ausschluss der Erben die Befugnisse des Abwicklers

wahr.”

Enthalt der Gesellschaftsvertrag hingegen eine Regelung gemafd 8§ 736
Abs. 1 BGB, wonach die Gesellschaft unter den tbrigen Gesellschaftern
fortbestehen soll (sog. Fortsetzungsklausel), wachst der Anteil des ver-
storbenen Gesellschafters an dem Gesellschaftsvermdgen gemal § 738
Abs. 1 Satz 1 BGB den ubrigen Gesellschaftern zu. In den von dem Testa-
mentsvollstrecker verwalteten Nachlass fallt lediglich der schuldrechtliche
Abfindungsanspruch gemal} § 738 Abs. 1 Satz 2 BGB. Das Ausscheiden
eines Gesellschafters aus einer zweigliedrigen Personengesellschaft
fuhrt zur Ubernahme der Aktiva und Passiva durch den verbleibenden
Gesellschafter, der Gesamtrechtsnachfolger der beendeten Gesellschaft
wurde. Im Ergebnis geht die Zustimmungsberechtigung des Verstorbe-

nen also auf den oder die Mitgesellschafter Uber.8

Anders ist es jedoch, wenn der Gesellschaftsvertrag eine Regelung enthalt,
wonach die Gesellschaft im Fall des Todes eines Gesellschafters nicht
aufgeldst, sondern mit allen oder einzelnen Erben fortgesetzt wird (sog.
einfache bzw. qualifizierte Nachfolgeklausel). Dann gehért der im Wege
der Einzelrechtsnachfolge unmittelbar auf den oder die Gesellschafter-
Erben Gbergehende Anteil der Personengesellschaft zwar zum Nachlass.
Der Testamentsvollstrecker kann tber die mit der Gesellschaftsbeteili-
gung verbundenen Vermdgensrechte — insbesondere den Anspruch auf
das kiinftige Auseinandersetzungsguthaben — verfiigen. Wegen der Be-
sonderheiten der zwischen den Gesellschaftern gebildeten Arbeits- und
Haftungsgemeinschaft stehen ihm aber nicht solche Befugnisse zu, die un-

mittelbar die Mitgliedschaftsrechte der Erben berthren. Dazu gehort die

7
8

a.a.0., juris, Rn. 16.
a.a.O., juris, Rn. 17.
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Wahrnehmung der Rechte des Gesellschafter-Erben bei der Geschafts-
fuhrung (8 709 BGB) und damit auch bei der Verfigung uber Gegen-
stande des Gesellschaftsvermégens. In diesem Fall Giben der oder die
Gesellschafter-Erben je fur sich (und nicht der Testamentsvollstrecker) die
Gesellschafterbefugnisse des Verstorbenen aus, zu denen auch die Ertei-
lung der Zustimmung gemaR § 27 Satz 1 GBO gehort. Infolgedessen
missten also der oder die Gesellschafter-Erben (je fur sich und nicht als

Erbengemeinschaft) zustimmen.®

Mangels anderer Anhaltspunkte ist im Blick auf die Eintragung eines
Insolvenzvermerks von dem gesetzlichen ,Normalfall" des § 727 Abs. 1
BGB auszugehen. Insoweit ist 8 32 Abs. 1 Nr. 1 InsO entsprechend anzu-
wenden, wenn Uber den Nachlass eines verstorbenen Mitgesellschafters
das Insolvenzverfahren er6ffnet wurde; das Insolvenzgericht hat daher, so-
weit ihm aus dem Grundbuch hervorgehende Gesellschaftsanteile bekannt
werden, das Grundbuchamt von Amts wegen um die Eintragung des Ver-
merks zu ersuchen (8 32 Abs. 2 Satz 1 InsO) oder der Insolvenzverwalter
hat sie beim Grundbuchamt zu beantragen (8 32 Abs. 2 Satz 2 InsO).
Zweck der Vorschrift ist es, die Insolvenzmasse vor Beeintrachtigungen
durch einen gutglaubigen Erwerb zu schitzen, indem die Verfiigungs-
beschrankungen, denen der Insolvenzschuldner unterliegt (8 80 Abs. 1,
§ 81 Abs. 1 InsO), im Grundbuch verlautbart werden. Durch die Eintragung
wird der 6ffentliche Glaube des Grundbuchs beseitigt, soweit dieser ge-
maR 8§ 899a BGB das Fehlen von Verfligungsbeschrankungen (§ 892
Abs. 1 Satz 2 BGB) der eingetragenen Gesellschafter umfasst. Es ist des-
halb im Interesse der gesamten Glaubigerschaft erforderlich, zur Sicherung
der Masse den Insolvenzbeschlag umgehend im Grundbuch offenkundig zu
machen. Dieses gesetzgeberische Ziel wirde verfehlt, wenn das Insolvenz-

gericht vor dem Ersuchen die gesellschaftsvertraglichen Regelungen

9 aa.0, juris, Rn. 18.
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prufen bzw. der Insolvenzverwalter deren Inhalt in seinem Antrag nachwei-
sen musste. Sind allerdings abweichende gesellschaftsvertragliche Abre-
den positiv bekannt, die dazu flihren, dass ein Insolvenzvermerk nicht ein-
zutragen ist, durfen — selbstverstandlich — weder das Insolvenzgericht das
Grundbuchamt um die Eintragung ersuchen noch der Insolvenzverwalter
diese beantragen. Andernfalls darf zum Schutz der Insolvenzmasse inso-
weit von dem gesetzlichen ,Normalfall“ des § 727 Abs. 1 BGB ausgegangen
werden; das gilt auch fur das Grundbuchamt, das die Eintragung vorzuneh-

men hat.10

Anders verhalt es sich aber bei dem Nachweis der Bewilligungsbefugnis
zur Berichtigung des Grundbuchs nach dem Tod eines Gesellschafters
der GbR. Denn der (eilbedurftige) Insolvenzvermerk fuhrt weder Rechts-
anderungen herbei noch ermdglicht er deren Vornahme; er beseitigt den
offentlichen Glauben des Grundbuchs, wahrend die Berichtigung diesen
herbeifthrt. Fir den Nachweis der Bewilligungsberechtigung entspricht es
daher im Ansatz einhelliger und zutreffender Auffassung, dass nicht ohne
Weiteres die Rechtsfolge des § 727 Abs. 1 BGB anzunehmen ist, sondern
dass regelmafiig neben der Bewilligung die gesellschaftsvertraglichen Fol-
gen des Versterbens des Mitgesellschafters mindestens schlissig darge-
legt werden mussen. Das gilt auch fur die Bewilligungsbefugnis des Testa-

mentsvollstreckers.11

Soll eine auf dem Grundstiick einer GbR lastende Grundschuld nach dem
Tod eines Gesellschafters mit Zustimmung des Testamentsvollstreckers
und der verbliebenen Gesellschafter geléscht werden, ohne zuvor das
Grundbuch zu berichtigen, muss demzufolge die Zustimmungsbefugnis
des Testamentsvollstreckers nachgewiesen werden. Das ist erforder-

lich, weil die Grundschuld geldscht werden soll, ohne zuvor das Grundbuch

10 a.a.0., juris, Rn. 20.
11 a.a.0., juris, Rn. 21.
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wegen der eingetretenen Veranderungen in dem Gesellschafterbestand zu
berichtigen (8 40 Abs. 2 Alt. 1 GBO, § 47 Abs. 2 Satz 2 GBO). Die Regelung
in 8 40 Abs. 2 Alt. 1 GBO entbindet lediglich von dem Erfordernis der Vor-
eintragung nach 8 39 Abs. 1 GBO. Weitere Erleichterungen ergeben sich
aus der Vorschrift nicht. Da die mit der Eintragung verbundene erleichterte
Legitimationsprufung durch das Grundbuchamt durch den Verzicht auf die
Voreintragung entfallt, muss dem Grundbuchamt die Bewilligungsberechti-
gung und -befugnis wie bei einer Berichtigungsbewilligung zur Voreintra-

gung nachgewiesen werden.12

Fehlt dieser Nachweis, kann dieser Mangel jedoch riickwirkend behoben
werden. Da die Bewilligungsbefugnis des Testamentsvollstreckers von den
gesellschaftsvertraglichen Abreden abhangt, kommt es darauf an, wie diese
dem Grundbuchamt nachzuweisen sind.13 Wie die Bewilligungsberechti-
gung bzw. -befugnis nach dem Tod des Gesellschafters der GbR im Grund-
buchverfahren nachgewiesen werden soll, ist allerdings umstritten. Das
hangt damit zusammen, dass jeweils die gesellschaftsvertraglichen Rege-
lungen mafigeblich sind, die aber regelm&Rig nicht in der Form des § 29
Abs. 1 GBO nachweisbar sind. Im Ergebnis entspricht es einhelliger An-
sicht, dass die schlissige Darlegung des nachfolgerelevanten Inhalts des
Gesellschaftsvertrags jedenfalls dann ausreichen muss, wenn ein schriftli-
cher Gesellschaftsvertrag nicht existiert; die Meinungen gehen aber im Hin-

blick auf die hierfur erforderlichen Nachweise auseinander.14

Richtigerweise ist der Nachweis der Zustimmungsbefugnis jedenfalls
dann erbracht, wenn sich aus der in der Form des 8§ 29 GBO eingereichten
Zustimmungserklarung des Testamentsvollstreckers und der Ubrigen

Gesellschafter ergibt, dass es keinen schriftlichen Gesellschaftsvertrag

12 3.a.0., juris, Rn. 22.
13 a.a.0,, juris, Rn. 23.
14 aa.0., juris, Rn. 24.
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gibt und besondere gesellschaftsvertragliche Abreden fir den Todesfall
nicht getroffen worden sind, sofern keine konkreten Anhaltspunkte fur
Zweifel an diesen Angaben bestehen; eidesstattlicher Versicherungen be-

darf es nicht.15

Im Ausgangspunkt hat das Grundbuchamt von Amts wegen zu pruifen,
ob sich der Testamentsvollstrecker in den Grenzen seiner Verfligungs-
befugnis gehalten hat. Das dargestellte Nachweisproblem lasst sich im
Falle der Testamentsvollstreckung jedenfalls nicht dadurch l6sen, dass
stets alle in Betracht kommenden Personen zustimmen mussen. Ist die
Gesellschaft also aufgelost, verlére die Testamentsvollstreckung namlich
ihren Sinn, wenn stets auch die Zustimmung der Erben erforderlich wére;
die Testamentsvollstreckung soll ja gerade eine Nachlassabwicklung unter
Ausschluss der Erben ermdglichen.16

Einvergleichbares Problem stellt sich, wenn nachgewiesen werden muss,
dass von dem Testamentsvollstrecker getatigte Verfigungen nichti.S.v.
§ 2205 Satz 3 BGB unentgeltlich und daher von der Verfigungsbefugnis
umfasst sind. Insoweit kdnnten einfache Erklarungen des Testamentsvoll-
streckers gentigen, wenn keine begriindeten Zweifel daran bestehen, aller-
dings nur, soweit es praktisch unmoglich ist, Urkunden beizubringen. Im
Ergebnis ist dem Grundbuchamt hier eine freie Beweiswirdigung (8 286
Abs. 1 ZPO) gestattet, sofern und soweit ein Nachweis in der Form des § 29
GBO nicht moglich ist; dabei hat es jedoch keine eigenen Nachforschungen
und Ermittlungen anzustellen und darf nur bei konkreten Zweifeln weitere

Nachweise verlangen.l’

15 a.a.0, juris, Rn. 28.
16 a.a.0., juris, Rn. 29.
17 a.a.0., juris, Rn. 30.
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Zum Nachweis der Verfugungsbefugnis reicht es aus, wenn der Testa-
mentsvollstrecker und der oder die Mitgesellschafter in der Form des § 29
GBO Erklarungen beibringen, wonach ein schriftlicher Gesellschaftsver-
trag nicht besteht und besondere Vereinbarungen fir den Todesfall nicht
getroffen sind. Dabei kann die Erklarung des Testamentsvollstreckers auch
dahin gehen, dass ihm der Inhalt des Gesellschaftsvertrags unbekannt ist.
Auf diese Weise wird dem Grundbuchamt der aktuelle Stand der in dem
Gesellschaftsvertrag enthaltenen Regelung vermittelt; in aller Regel werden
Uber die zuletzt getroffenen mindlichen Abreden ohnehin nur die verbliebe-
nen Gesellschafter verlasslich Auskunft geben kénnen.18

Einfache Erklarungen sind insoweit ausreichend. Einer eidesstattlichen
Versicherung bedarf es nicht. In Antragsverfahren lasst § 29 GBO im
Grundsatz nur den Nachweis durch Urkunden zu. Eine richterrechtlich zu-
gelassene Versicherung an Eides statt konnte nur dann eine (im Vergleich
zu einer einfachen Erklarung) hohere Richtigkeitsgewahr bieten, wenn sie
strafbewehrt ware. Die Strafbarkeit gemaf 88 156, 161 StGB hangt aber
davon ab, dass das Grundbuchamt als eine zur Abnahme einer Versiche-
rung an Eides statt zustdndige Behotrde anzusehen ist. Dazu muss die
Behorde, bei der der Beweis zu erbringen ist, befugt sein, die eidesstattliche
Versicherung gerade in dem Verfahren abzunehmen, in dem sie abgege-
ben wurde, und Uber den Gegenstand, auf den sie sich bezieht. Zweifel an
einer solchen Befugnis bestehen im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG. Denn
die Abnahme einer eidesstattlichen Versicherung durch das Grundbuchamt

ist nur in gesetzlich besonders geregelten Ausnahmefallen vorgesehen.1®

Danach kann der Nachweis durch eine Erklarung zu den gesellschaftsver-
traglichen Vereinbarungen uber die Folgen des Versterbens eines Gesell-
schafters in der Form des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO erbracht werden.

18 a.a.0., juris, Rn. 31.
19 a.a.0., juris, Rn. 32.
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Insoweit kann eine Zwischenverfiigung gemaf § 18 Abs. 1 GBO erfolgen. ~ Seite 10 von 58
Das setzt voraus, dass der Mangel des Antrags riickwirkend geheilt werden

kann, wovon auszugehen ist.20

2.
Recht der Partnerschaftsgesellschaft

Zum Recht der Partnerschaftsgesellschaft ist der nachfolgende Beschluss

des Il. Zivilsenats vom 15. Februar 2022 mitzuteilen:

Eine Partnerschaft zwischen einem Tierarzt und einem Betriebswirt ist
nach dem Heilberufekammergesetz des Landes Baden-Wirttemberg
(HBKG BW) zuléassig. Die Beurteilung, die in § 21a Abs. 1 Satz 2 Berufs-
ordnung (BO) enthaltene Regelung, wonach Partnerschaften i.S.d. PartGG
nur unter Tierdrzten zulassig seien, woraus ein generelles Verbot von
interprofessionellen Zusammenschlissen mit Tierarzten folge, ist unzu-
treffend. § 21a Abs. 1 Satz 2 BO verst6i3t gegen den Vorrang des Geset-

zes und ist deshalb nichtig.2!

Da es sich bei der Berufsordnung nicht um ein formliches Landesgesetz
handelt, ist insoweit keine Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts gemal Art. 100 Abs. 1 GG einzuholen.22

§ 21a Abs. 1 Satz 2 BO verstol3t gegen den Vorrang des Gesetzes. Die
Regelung verbietet eine interprofessionelle Zusammenarbeit von Tier-
arzten in der Rechtsform der Partnerschaftsgesellschaft nach dem Part-
nerschaftsgesellschaftsgesetz generell.23 Die durch 8§ 30a Abs. 1 Satz 2

20 a.a.0,, juris, Rn. 33.
21 Beschluss vom 15. Februar 2022 — Il ZB 6/21 — juris, Rn. 11.
22 3.a.0., juris, Rn. 12.
23 a.a.0., juris, Rn. 13.
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HBKG BW ausdricklich erlaubten interprofessionellen Zusammen-
schlisse von Kammermitgliedern kénnen durch das Satzungsrecht der
Kammern nicht eingeengt werden. Es ist nicht erkennbar, dass der
Landesgesetzgeber eine 8 30a Abs. 1 Satz 2 HBKG BW einschrankende
Regelung durch den Verordnungsgeber gestatten wollte. Soweit der
Landesgesetzgeber in § 30a Abs. 1 Satz 2 HBKG BW die interprofessio-
nelle Zusammenarbeit von Kammermitgliedern mit anderen, dort genann-
ten Berufen in Praxen ausdriicklich gestattet, fehlt § 21a Abs. 1 Satz 2 BO
als untergesetzlicher Norm des Berufsrechts die Kraft fir eine dahinter
zuriickbleibende Regelung.24

Auch 8§ 30a Abs. 1 Satz 2 HBKG BW steht bei einer Auslegung im Lichte
des Art. 12 Abs. 1 GG einer interprofessionellen Zusammenarbeit einer
Tierarztin und eines Betriebswirts in der Rechtsform einer Partnerschafts-
gesellschaft nach dem Partnerschaftsgesellschaftsgesetz nicht entgegen.
Es liegen keine Gemeinwohlbelange vor, die eine restriktive, eine solche
interprofessionelle Zusammenarbeit ausschlielRende Auslegung des § 30a
Abs. 1 Satz 2 HBKG BW rechtfertigen kdnnen.2> Zu der durch Art. 12 Abs. 1
GG garantierten freien Berufsausiubung zahlt auch die Freiheit, den Beruf
gemeinsam mit Angehdrigen anderer Berufe auszuiiben. Gemal Art. 19
Abs. 3 GG konnen sich auf den Schutz dieses Grundrechts auch juristi-
sche Personen des Privatrechts und diesen gleichstehende Personenge-
sellschaften des Privatrechts berufen, weil Art. 12 Abs. 1 GG seinem Wesen
nach auf diese anwendbar ist.26 Eingriffe in die Berufsausiubungsfreiheit
sind nur dann mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar, wenn sie verninftigen

Zwecken des Gemeinwohls dienen und den Berufstatigen nicht tber-

24 a.a.0., juris, Rn. 14.
25 a.a.0, juris, Rn. 15.
26 a.a.0., juris, Rn. 16.
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mafig oder unzumutbar treffen, also dem Grundsatz der Verhaltnis-
mafigkeit genugen.2’

§ 30a Abs. 1 Satz 2 HBKG BW ist im Lichte der grundrechtlich gewéhrleis-
teten Berufsfreiheit nicht abschliel3end zu verstehen, so dass eine inter-
professionelle Zusammenarbeit einer Tierdrztin und eines Betriebswirts in
der Rechtsform einer Partnerschaftsgesellschaft nach dem Partnerschafts-
gesellschaftsgesetz zuldssig ist.28 Der Wortlaut des § 30a Abs. 1 Satz 2
HBKG BW ("kdnnen") schliel3t interprofessionelle Zusammenschlisse von
Kammermitgliedern gemalf3 § 2 Abs. 1 Nr. 3 HBKG BW mit anderen als dort
genannten Berufen in Praxen nicht aus, wenn auch rechtssystematisch
§ 30a Abs. 3 HBKG BW, wonach die Kammern in besonderen Einzelfallen
oder zur Erprobung neuer Versorgungsangebote Ausnahmen von Abs. 1
zulassen konnen, wenn sichergestellt ist, dass berufsrechtliche Belange
nicht beeintrachtigt werden, als Anhaltspunkt fur einen abschlielenden
Charakter der Norm angesehen werden koénnte.2° Ein abschlielRender
Charakter der in 8 30a Abs. 1 Satz 2 HBKG BW aufgefiihrten interprofes-
sionellen Partnerschaften ist nicht anzunehmen. Aus der Gesetzesbegrin-
dung ist dafiir nichts ersichtlich. Naheliegender ist vielmehr, dass mit § 30a
Abs. 1 Satz 2 HBKG BW nur ein Mindeststandard fur die berufliche Zu-
sammenarbeit eingefuhrt und die interprofessionelle Zusammenarbeit mit
anderen Berufen tber 8§ 31 Abs. 4 Nr. 11 HBKG BW weiterhin den Berufs-

ordnungen Uberlassen werden sollte.30

Auch Sinn und Zweck des § 30a HBKG BW stehen einer interprofessio-
nellen Zusammenarbeit zwischen einer Tierarztin und einem Betriebs-

wirt in der Rechtsform einer Partnerschaftsgesellschaft nach dem

27 a.a.0., juris, Rn. 17.
28 3.a.0., juris, Rn. 18.
29 a.a.0, juris, Rn. 19.
30 a.a.0,, juris, Rn. 20.
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Partnerschaftsgesellschaftsgesetz nicht entgegen. Der aus der Gesetzes-
begrindung erkennbare Wille des Gesetzgebers, die eigenverantwortliche
und unabhéngige Berufsausibung der Kammermitglieder in interprofessio-
nellen Partnerschaftsgesellschaften nach dem Partnerschaftsgesellschafts-
gesetz zu schitzen, wird auch gewahrt, wenn weitere, nicht im Gesetz ge-
nannte interprofessionelle Partnerschaften zuldssig sind. Der gesetz-
geberische Wille spricht deshalb gegen einen abschlielRenden, die vorge-
nannte interprofessionelle Zusammenarbeit ausschlie@enden Charakter
des § 30a Abs. 1 Satz 2 HBKG BW.31

Ausweislich der Gesetzesbegrindung soll durch die Einfigung des § 30a
HBKG BW der Grundsatz der eigenverantwortlichen und unabhéngigen
Berufsausibung der dort genannten Heilberufe geschitzt und eine
gewerbliche heilberufliche Tatigkeit grundsatzlich ausgeschlossen werden.
Die Definition der erlaubten Formen der Berufsaustibung soll sicherstellen,
dass die Einhaltung der Berufspflichten bei heilberuflichen Téatigkeiten in
allen rechtlichen Gestaltungsformen durchgesetzt werden kann. Die Kam-
mern der genannten approbierten Heilberufe erhielten so den Spielraum,
ihre Kammermitglieder bei einer heilberuflichen Tatigkeit in der Rechtsform
des Privatrechts vor einer unerwiinschten Beeinflussung durch wirt-
schaftliche Interessen zu schitzen (Gesetzentwurf der Landesregierung
von Baden-Wurttemberg vom 24. November 2020, LT-Drucks. 16/9344,
S. 23). Der Gesetzgeber wollte damit eine gewerbliche heilberufliche
Tatigkeit grundsatzlich ausschlieRen. Gewerblich tétig sind Personenhan-
delsgesellschaften und juristische Personen, nicht aber die Angehdrigen
Freier Berufe gemaRl 8 1 Abs. 2 PartGG, zu denen ein Betriebswirt zahilt.
Nur fur die heilberufliche Téatigkeit in juristischen Personen hat der Gesetz-
geber in § 30a Abs. 2 HBKG BW deshalb detaillierte Voraussetzungen auf-
gestellt, um eine gewerbliche heilberufliche Tatigkeit auszuschlie3en. Fur

31 a.a.0, juris, Rn. 21.
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Partnerschaftsgesellschaften verbleibt es damit beim weiteren gesetzgebe-
rischen Willen, durch die Vorschrift den Grundsatz der eigenverantwortli-
chen und unabhangigen Berufsausibung der genannten Heilberufe zu
schitzen (Gesetzentwurf der Landesregierung von Baden-Wirttemberg
vom 24. November 2020, LT-Drucks. 16/9344, S. 23).32

Es liegen keine Gemeinwohlbelange vor, die den Ausschluss einer inter-
professionellen Zusammenarbeit zwischen einer Tierdrztin und einem
Betriebswirt rechtfertigen kdnnen. Die wesentlichen tierarztlichen Grund-
pflichten und die eigenverantwortliche und unabhangige tieréarztliche
Berufsausibung werden durch eine interprofessionelle Zusammenarbeit
mit einem Betriebswirt in einer Partnerschaftsgesellschaft nach dem Part-
nerschaftsgesellschaftsgesetz nicht beeintrachtigt.33 Die tierarztliche
Verschwiegenheitspflicht steht der interprofessionellen Zusammenarbeit
mit einem Betriebswirt nicht entgegen.34 Die fehlende berufliche und nicht
gemall 8203 StGB strafbewehrte Verschwiegenheitspflicht eines
Betriebswirts vermag nicht den Ausschluss seiner interprofessionellen
Zusammenarbeit mit einem Kammermitglied nach 8 2 Abs. 1 Nr. 3 HBKG
BW in 8 30a Abs. 1 Satz 2 HBKG BW zu begriinden, da die tierarztliche
Verschwiegenheitspflicht durch eine solche Zusammenarbeit nicht starker
gefahrdet wird als bei einer Zusammenarbeit mit den durch § 30a Abs. 1
Satz 2 HBKG BW fur eine interprofessionelle Zusammenarbeit ausdricklich
zugelassenen Berufen. Ohnehin ist das Gebot der VerhaltnismaRigkeit im
engeren Sinne nicht mehr gewahrt, wenn das Verbot der interprofessionel-
len Zusammenarbeit allein darauf gestitzt wird, dass ein nicht der Ver-
schwiegenheit unterliegender Partner im Zusammenhang mit der berufli-

chen Tatigkeit eines der beruflichen Verschwiegenheit unterliegenden

32 3.0, juris, Rn. 22.
33 a.a.0, juris, Rn. 23.
34 a.a.0, juris, Rn. 24.
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Partners Kenntnisse erlangt, fur ihn aber keine eigene berufliche Ver-
schwiegenheitspflicht besteht.35

SchlieRlich besitzt ein Tierarzt (8 2 Abs. 1 Nr. 3 HBKG BW) anders als die
weiter von 8§ 30a Abs. 1 Satz 2 erfassten Kammermitglieder nach § 2 Abs. 1
Nr. 1, 2 und teilweise nach Nr. 5 HBKG BW kein Zeugnisverweigerungs-
recht gemaf 8 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO. Im Gegensatz zu den weiteren Kam-
mermitgliedern nach 8 2 Abs. 1 Nr. 1, 2 und teilweise nach Nr. 5 HBKG BW
besteht bei einem Tierarzt kein besonderes Vertrauensverhaltnis zu sei-
nem Auftraggeber, welches die Wahrung schutzwirdiger Geheimhal-

tungsbelange umfasst und verlangt.36

Ebenso wird die tierarztliche Unabhé&ngigkeit einer Tierarztin durch die
interprofessionelle Zusammenarbeit mit einem Betriebswirt in der Organi-
sationsform der Partnerschaftsgesellschaft nicht starker geféhrdet als bei
einer Zusammenarbeit mit den in 8 30a Abs. 1 Satz 2 HBKG BW fir eine
interprofessionelle Zusammenarbeit zugelassenen Berufen. Der Umstand,
dass ein Berufsfremder aus einem vollig anderen Tatigkeitsfeld in der inter-
professionellen Berufsaustibungsgemeinschaft zu einem Entscheidungs-
trager der Praxis wird und damit die rechtliche und tatsachliche Handlungs-
freiheit des tierarztlichen Partners einschranken kénnte, vermag den
Ausschluss von Betriebswirten aus dem Kreis der fur eine interprofessio-
nelle Zusammenarbeit nach § 30a Abs. 1 Satz 2 HBKG BW in Betracht
kommenden Berufe nicht zu rechtfertigen. Das folgt aus den besonderen
Vorschriften fur die Partnerschaftsgesellschaft. Die Berufsausiubung in
einer solchen Gesellschaft kann den jeweiligen Berufstrdger nach 8 6
Abs. 1 PartGG nicht von seinen berufsrechtlichen Pflichten befreien (vgl.
Begrindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Schaffung von

Partnerschaftsgesellschaften und zur Anderung anderer Gesetze, BT-

35 a.a.0, juris, Rn. 25.
36 a.a.0., juris, Rn. 26.
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Drucks. 12/6152, S. 15), so dass der tierarztliche Partner weiterhin seiner
beruflichen Unabhéangigkeit verpflichtet bleibt. Diese berufsrechtlichen Bin-
dungen des Tierarztes kdnnen seine Partner nicht Ubergehen. Denn der
Grundsatz der Selbstorganschaft ist, ungeachtet der Moglichkeiten, die
aufgrund der Vertragsfreiheit insbesondere flir die Gestaltung des Innen-
verhaltnisses ansonsten er6ffnet sind, bei der Partnerschaftsgesellschaft
aufgrund der zwingenden Regelung in 8 6 Abs. 2 PartGG entscheidend ge-
starkt (vgl. Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur
Schaffung von Partnerschaftsgesellschaften und zur Anderung anderer
Gesetze, BT-Drucks. 12/6152, S. 15). Danach kann die Geschéaftsfiih-
rungsbefugnis des einzelnen Partners insoweit nicht beschrankt wer-
den, als seine Berufsausuibung betroffen ist. Sichergestellt ist damit zu-
mindest, dass berufsfremde Partner die tierarztliche Berufstéatigkeit nicht im
Rahmen der Geschaftsfiihrung beeinflussen kénnen.37

3.
Recht der Personenhandelsgesellschaft

Zum Recht der Personenhandelsgesellschaft ergingen die nachfolgenden

Entscheidungen:

a)

Eine pflichtwidrige haftungsbegrindende Handlung des Geschéfts-
fuhrers der Komplementar-GmbH fur Schaden der Kommanditgesell-
schaft (im Folgenden auch KG) im Hinblick auf das fir die Haftungserstre-
ckung nach 8§ 43 Abs. 2 GmbHG notwendige Schutzbedirfnis der KG kann
regelmaRig nicht angenommen werden, wenn samtliche Gesellschafter

der KG als potentiell Geschadigte nach zutreffender Information tGber den

37 a.a.0. juris, Rn. 27.
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Sachverhalt mit dem Handeln des Geschaftsfuhrers der Komplementar-

GmbH einverstanden waren.38

Zwar lasst allein der Umstand, dass ein Gesellschafter Kenntnis von einer
Mafllnahme hat, noch nicht zwingend auch auf sein Einverstandnis
schlieBen. Auch werden in der Literatur teilweise hohe Anforderungen an
ein haftungsausschlieendes stillschweigendes Einverstandnis gestellt.
Gleichwohl kann im Einzelfall bei Hinzutreten weiterer Umstande eine zu-
mindest stillschweigende Ubereinkunft der Gesellschafter tber eine
MalRnahme anzunehmen sein, wenn der Geschaftsfuhrer in Anbetracht des
Sach- und Kenntnisstands der Gesellschafter bis zu einer gegenteiligen
Weisung berechtigterweise davon ausgehen durfte, mit ihrem Einverstand-
nis zu handeln. Ob dies der Fall ist, ist in einer Wiurdigung samtlicher

wesentlicher Umstande des konkreten Falles zu beurteilen.3®

b)

Eine durch die Leistung der Einlage gemal3 § 171 Abs. 1 HGB erloschene
AulRenhaftung eines Kommanditisten kann durch eine Ausschittung
wieder aufleben. 40 Der Insolvenzverwalter Uber das Vermdgen der
(GmbH & Co.) KG (im Streitfall eine Publikumsfondsgesellschaft) kann
diese offene Haftung nach 8 171 Abs. 1 Halbsatz 1, § 172 Abs. 2 HGB nur
insoweit geltend machen, als die Inanspruchnahme des Kommanditisten
zur Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger, denen er nach 8§ 171, 172
HGB haftet, erforderlich ist. Der in Anspruch genommene Kommanditist
kann dagegen entsprechend § 422 Abs. 1 Satz 1, § 362 Abs. 1 BGB ein-
wenden, dass der zur Befriedigung dieser Glaubiger erforderliche

38 Beschluss vom 08. Februar 2022 — Il ZR 118/21 — juris, Rn. 16.
39 a.a.0, juris, Rn. 17.
40 Urteil vom 11. Januar 2022 — Il ZR 199/20 — juris, Rn. 10.
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Betrag bereits durch Zahlungen anderer Kommanditisten aufgebracht

wurde.41

Eine Haftung eines Kommanditisten nach 8§ 171, 172 Abs. 4, § 161 Abs. 2,
§ 128 HGB fur die im Insolvenzverfahren angemeldeten Forderungen an-
derer Kommanditisten auf Auszahlung ihrer Einlage oder Ruckzahlung
bereits zuriickgezahlter Ausschittungen besteht nicht. Diese Anspriiche
sind entweder unmittelbar oder der Sache nach auf Rickzahlung der Kom-
manditeinlage gerichtet, die im Insolvenzfall jedoch zur Befriedigung der
Glaubiger als Haftungsmasse zur Verfigung stehen muss. Die diesbezlig-
lichen Forderungen sind erst im Rahmen des sich an die Schlussvertei-
lung anschlieBenden Innenausgleichs der Gesellschafter zu beriicksichti-
gen. 42 Das gilt auch, soweit diese Forderungen im Hinblick auf
Ruckzahlungsanspriiche wegen angeblich unwirksamer Kapitalerhéhun-
gen auf 8 812 Abs. 1 Satz 1 BGB gestutzt werden. Auch dann handelte es
sich bei den Einzahlungen vereinbarungsgemald um die Zufiihrung von
Eigenkapital an die Gesellschaft, so dass ihre Rickforderung ebenfalls den
dafur geltenden Beschrankungen unterliegt.43 Entsprechendes gilt fur die
von Kommanditisten angemeldeten Zins- und Schadensersatzforderun-
gen wegen Rechtsverfolgungskosten im Zusammenhang mit der Rick-
gewahr der geleisteten Einlage. Diese Anspriiche teilen nach dem Rechts-
gedanken von 8§ 39 Abs. 3 InsO den gleichen Rang wie die Hauptforderung
selbst. Die auf die wiederaufgefilllte Einlage entfallenden Zinsen sind daher
ebenso wie die Rechtsverfolgungskosten, die aus Streitigkeiten Uber die
Einlagepflicht entstanden sind, der Einlage und damit dem Innenverhaltnis

der Gesellschaft zuzuordnen.44

41 a.a.0., juris, Rn. 11.
42 a.a.0., juris, Rn. 13.
43 a.a.0., juris, Rn. 14.
44 a.a.0., juris, Rn. 15.
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Der Kommanditist haftet dagegen aber nach 88 171, 172 Abs. 4, § 161
Abs. 2, § 128 HGB fur eine Gewerbesteuerforderung jedenfalls insoweit,
als sie auf der Hinzurechnung des Unterschiedsbetrags nach § 5a Abs. 4
EStG zum Gewinn der Schuldnerin beruht.4> Der Kommanditist haftet nam-
lich nach 88 171, 172 Abs. 4, § 161 Abs. 2, § 128 HGB in der Insolvenz der
Gesellschaft jedenfalls fiir solche Gesellschaftsverbindlichkeiten, die bis zur
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens begrindet worden sind. Auf die insol-
venzrechtliche Einordnung dieser Verbindlichkeiten kommt es nicht an.
Fir die Frage, ob eine bis zur Erdffnung des Insolvenzverfahrens begrin-
dete Forderung vorliegt, kénnen die fur die Haftung des ausgeschiedenen
Gesellschafters nach 8§ 160 HGB entwickelten Abgrenzungskriterien heran-
gezogen werden. Danach ist bei Steuerforderungen nicht ihre Einordnung
als Masseverbindlichkeit mafRgeblich, sondern ob der Grund der Besteue-
rung zu einem Zeitpunkt gelegt wurde, zu dem der Gesellschafter noch
Einfluss nehmen konnte und die Fihrung der Gesellschaft auch zu seinem

Nutzen erfolgte.46

c)

Eine Firma muss nach 8 18 Abs. 1 HGB zur Kennzeichnung geeignet
sein, damit sie ihre Namensfunktion (8 17 Abs. 1 HGB) erfillen kann. Hierfur
reicht als notwendige, aber zugleich hinreichende Bedingung die Aus-
sprechbarkeit der Firma im Sinne der Artikulierbarkeit aus. Damit sind reine
Bildzeichen, deren Artikulation in der Sprachgemeinschaft nicht etabliert
ist, als Bestandteil der Firma nicht zulassig. Nach dem Kriterium der Aus-
sprechbarkeit beurteilt sich auch die Zuléassigkeit von Sonderzeichen als

Firmenbestandteil .47

45 a.a.0., juris, Rn. 16.
46 a.a.0., juris, Rn. 17.
47 Beschluss vom 25. Januar 2022 — |1 ZB 15/21 — juris, Rn. 12.
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Sie ist zu bejahen, soweit das Sonderzeichen im allgemeinen Sprach-
gebrauch als Wortersatz verwendet wird. Danach begegnet etwa die Ver-
wendung der Sonderzeichen "&" und "+" in einer Firma keinen rechtlichen
Bedenken, weil sie im kaufmannischen Verkehr als "und" bzw. "plus" ge-
sprochen werden. Auch die firmenrechtliche Zulassigkeit des als "at" aus-
gesprochenen Sonderzeichens "@" wird aufgrund der zunehmenden Digi-
talisierung des Rechts- und Wirtschaftsverkehrs mittlerweile weithin bejaht,
sofern es nach seiner Stellung im Schriftbild der Firma nicht als bloer Er-

satz und besondere Schreibweise des Buchstabens "a" verwendet wird.48

Nach diesen Maligaben ist die Firma ,//CRASH Service Gesellschaft mbH
& Co. KG* der zur Eintragung angemeldeten Gesellschaft nicht zu ihrer
Kennzeichnung geeignet (8 18 Abs. 1 HGB).4°

Die der Firma vorangestellten Sonderzeichen "//" sind zunachst nicht als
Satzzeichen blo3 zusatzlicher Bestandteil einer artikulierbaren Buchsta-
benfolge (wie z.B. ",", ".", "I", "?"). Denn anders als Satzzeichen, die nicht
mit ausgesprochen werden, also in dieser Hinsicht stumm sind, sind die vor
dem Wort "crash" stehenden Sonderzeichen gerade auf Artikulation ange-
legt ("slash slash crash ..."). In dieser Verbindung liegt der Sprachwitz und
damit das Charakteristische der Firma. Die Lautfolge weist infolge ihrer
Rhythmisierung Merkmale eines Verses auf. Zudem reimt sich "crash" auf
die Sonderzeichen, wenn sie in englischer Sprache ausgesprochen wer-

den.50

Soweit die Sonderzeichen "//" in der angemeldeten Firma aber auf Artiku-
lation angelegt sind, lasst sich nicht feststellen, dass sie im allgemeinen

Sprachgebrauch bereits als Wortersatz verwendet werden. Der kauf-

48 a.a.0., juris, Rn. 13.
49 a.a.0., juris, Rn. 14.
50 a.a.0,, juris, Rn. 15.

Seite 20 von 58



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

mannische Verkehr billigt ihnen bislang keine den &- oder auch +-Zeichen
vergleichbare Wortersatzfunktion zu. Die Sonderzeichen durften dem
Rechts- und Wirtschaftsleben in erster Linie aus der digitalen Datentrager-
und Internet-Navigation gelaufig sein, ohne dass sie freilich eine dem
@-Zeichen vergleichbare Sprachbedeutung erlangt haben. Ihre Ausspra-
che ist zumindest aul3erhalb dieser Verkehrskreise objektiv mehrdeutig und
kontextgepragt. So ergibt sich die englische Aussprache, der in der digitalen
Welt durchaus die Rolle einer Verkehrssprache zukommen mag, hier erst
aus dem englischen Wort "crash”, das den Sonderzeichen unmittelbar
nachgesetzt ist. Die Sonderzeichen kdnnen daruber hinaus als "double
slash”, "Schragstrich, Schragstrich” oder auch "Doppelschragstrich" ausge-
sprochen werden. Daneben hat der Schragstrich in der //-Zeichenfolge zahl-
reiche weitere Bedeutungen, die einem eindeutigen Verstandnis der Son-
derzeichen als Wortersatz entgegenstehen. Nach 8§ 106 der Recht-
schreibregeln von 2018 (Aktualisierte Fassung des amtlichen Regelwerks
entsprechend den Empfehlungen des Rats fir deutsche Rechtschreibung
2016) kennzeichnet der Schragstrich, dass Woérter (Namen, Abkurzungen),
Zahlen oder dergleichen zusammengehotren. Die Zusammengehorigkeit
kann sich wiederum ganz unterschiedlich ausdrticken, als Verbindung (z.B.
"Wamser in Henssler/Strohn"), als Gliederung (z.B. "Il ZB 15/21") oder auch
Verhaltnis (z.B. "tragt die Kosten zu 7/10").51

d)
§ 179a AktG ist auf die KG nicht analog anwendbar (Aufgabe von BGH,
Urteil vom 9. Januar 1995 — Il ZR 24/94 —).52

Nachdem der Bundesgerichtshof zun&chst offengelassen hatte, ob
§ 361 Abs. 1 AktG a.F. als Vorgangervorschrift von § 179a AktG auf die KG
entsprechende Anwendung findet, hat er den Rechtsgedanken der Norm

51 a.a.0, juris, Rn. 16.
52 Urteil vom 15. Februar 2022 — Il ZR 235/20 — juris, Rn. 18.
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spater auf eine Kommanditgesellschaft erstreckt, die das von ihr betrie-
bene, ihr gesamtes Vermogen darstellende Unternehmen veraufl3erte. Der
Senat hat diese Rechtsprechung in seinem Urteil vom 08. Januar 2019
(vgl. BGH, Urteil vom 08. Januar 2019 — Il ZR 364/18 — BGHZ 220, 354)
nicht aufgegeben, sondern lediglich entschieden, dass 8§ 179a AktG nicht
auf die GmbH anwendbar ist. Mit der Frage, was bei der KG gilt, befasst

sich die Entscheidung vom 08. Januar 2019 nicht.53

Die entsprechende Anwendung von 8§ 179a AktG auf die KG wird in Tei-
len der oberlandesgerichtlichen Rechtsprechung und des Schrifttums be-
farwortet.> Nach der Ablehnung der entsprechenden Anwendung des
8 179a AktG auf die GmbH durch den Senat mehrten sich die Stimmen, die
eine Analogie auch fur die KG verneinen.5 Der Il. Zivilsenat hélt an seiner
Rechtsprechung nicht fest. § 179a AktG ist auf die KG nach Ansicht des

Senats nicht analog anwendbar.%6

Die Gesetzgebungsgeschichte von § 179a AktG gibt keinen Anhalts-
punkt fur eine analoge Anwendung der Norm auf die KG. Die aktienrechtli-
che Gesetzesentwicklung zeigt lediglich einen auf die Aktionare ausgerich-

teten Schutzzweck der Vorschrift.57

Dem Schutzanliegen von 8§ 179a AktG, die gesellschaftsinterne Kon-
trolle der Geschéftsfiuhrung bei Gesamtvermdgensgeschaften durch die
Beteiligung der Gesellschafter zu gewahrleisten, wird bei der KG auch
ohne entsprechende Anwendung der Norm durch einen gesetzlich veran-
kerten Beschlussvorbehalt Rechnung getragen. Deshalb fehlt es an ei-

ner planwidrigen Regelungsliicke und eine systemfremde Beschrén-

53 a.a.0, juris, Rn. 20.
54 a.a.0, juris, Rn. 21.
55 a.a.0, juris, Rn. 22.
56 a.a.0., juris, Rn. 23.
57 a.a.0., juris, Rn. 24.
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kung der Vertretungsmacht des Geschaftsfuhrers mit Aul3enwirkung
und die damit einhergehende Beeintrachtigung des redlichen Rechtsver-
kehrs, mit der Rechtsunsicherheit hervorgerufen und Haftungsrisiken

geschaffen werden, verbietet sich.>8

Zur Vornahme eines Uber den gewOhnlichen Betrieb des Handels-
gewerbes der Gesellschaft hinausgehenden Geschéafts muss die
Geschaftsleitung gemal § 116 Abs. 2, § 119 Abs. 1, § 161 Abs. 2, § 164
HGB bei der KG einen zustimmenden Beschluss samtlicher Gesell-
schafter unter Einschluss der Kommanditisten einholen, sofern nicht nach
dem Gesellschaftsvertrag eine Mehrheitsentscheidung zulassig ist. Die
rechtzeitige Beteiligung der Gesellschafter wird dadurch sichergestellt, dass
die Geschéftsleitung das Geschaft den Kommanditisten gegeniber vor dem
Abschluss offenzulegen und deren Stellungnahme abzuwarten hat.>°

AulergewOhnlich i.S.d. § 116 Abs. 1 und 2 HGB sind Geschéfte dann,
wenn sie nach ihrem Inhalt und Zweck oder nach ihrer Bedeutung und
den mit ihnen verbundenen Gefahren tber den gewdhnlichen Rahmen des
Geschaftsbetriebs der Gesellschaft hinausgehen. Die Verpflichtung zur
Ubertragung des ganzen Gesellschaftsvermdgens einer KG erfiillt in
aller Regel diese Voraussetzungen.50 Nichts anderes wirde gelten, wenn
man ein Gesamtvermdgensgeschaft als Grundlagengeschaft einordnen
wuirde. Auch ein Grundlagengeschatft setzt einen Beschluss aller Gesell-
schafter voraus, sofern nicht nach dem Gesellschaftsvertrag eine Mehr-

heitsentscheidung zul&ssig ist.6!

58 a.a.0., juris, Rn. 26.
59 a.a.0, juris, Rn. 27.
60 a.a.0, juris, Rn. 28.
61 a.a.0., juris, Rn. 29.
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Das Beschlusserfordernis sichert nicht nur das Kontrollrecht der
Gesellschafterversammlung in ihrer Gesamtheit, sondern schitzt zudem
Minderheitsgesellschafter vor einer unangemessenen Vertragsgestal-
tung oder einer Selbstbedienung des Mehrheitsgesellschafters. Der
Minderheitsgesellschafter kann einen vom Mehrheitsgesellschafter gefass-
ten Beschluss durch Klage gerichtlich Uberpriifen lassen und versuchen,

den Vollzug eines nachteiligen Geschafts zu verhindern.62

Die Einflussmoglichkeiten der Gesellschafter einer KG auf die
Geschaftsleitung sind fir die Beantwortung der Frage nach der analogen
Anwendung von § 179a AktG nachrangig. Selbst wenn man dies anders
sehen wollte, sind die strukturellen Unterschiede zur Aktiengesellschaft
derart ausgepréagt, dass dies ebenfalls gegen eine entsprechende Anwen-
dung von § 179a AktG auf die Kommanditgesellschaft spricht. Im Unter-
schied zu der auf Machtbalance der einzelnen Organe abzielenden und
die Aktionare von der unmittelbaren Einflussnahme auf die Geschéafts-
fuhrung der Gesellschaft ausschlieBenden Verfassung der Aktien-
gesellschaft ist der unmittelbare Einfluss der Kommanditisten auf die
Geschaftsfuhrung erheblich. Im Blick auf die hieraus folgende geringere
Schutzbedurftigkeit der Gesellschafter einer KG ist eine Analogie abzu-

lehnen.63

Bei einem Vergleich der Kontroll- und Informationsrechte der Gesell-
schafter lasst sich allerdings keine geringere Schutzbedurftigkeit der
Kommanditisten feststellen. Das Kontroll- und Informationsrecht des Aktio-
nars beschrankt sich im Wesentlichen auf die Hauptversammlung und die
Gegenstande der Tagesordnung. Das Auskunftsrecht wird unter anderem
durch das Kriterium der Erforderlichkeit in 8§ 131 Abs. 1 Satz 1 AktG und

durch das Auskunftsverweigerungsrecht des Vorstands aus 8 131 Abs. 3

62 a.a.0., juris, Rn. 30.
63 a.a.0,, juris, Rn. 31.
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Satz 1 Nr. 1 AktG begrenzt. In diesen Grenzen ist es aber umfassend und
bezieht sich auch auf Angelegenheiten der laufenden Geschéftsfihrung.
Dem Kommanditisten steht neben seinem gegenstandlich beschrankten
Informationsrecht nach § 166 Abs. 1 HGB ein Kontrollrecht nach § 166
Abs. 3 HGB bei Vorliegen eines wichtigen Grunds zu. Dieses umfasst
zwar neben den Ausktinften, die der Prifung des Jahresabschlusses die-
nen oder zum Verstandnis des Jahresabschlusses erforderlich sind, auch
Auskinfte Uber die Geschaftsfihrung des Komplementars allgemein und
die damit im Zusammenhang stehenden Unterlagen. Es handelt sich aber
um kein allgemeines Auskunfts- und Einsichtsrecht des Kommanditis-
ten, sondern rechtfertigt von vornherein nur die Zuerkennung solcher Infor-
mations- und Aufklarungsrechte, die zur Durchsetzung gesellschaftsver-
traglicher Rechte bzw. zur Wahrung berechtigter Interessen des
Kommanditisten geeignet und angemessen sind. Das auf3erordentliche
Informationsrecht wird insoweit durch das Informationsbedirfnis des

Kommanditisten begrenzt, das sich aus dem wichtigen Grund ergibt.64

Gegen die entsprechende Anwendung von 8 179a AktG spricht zudem
die starkere Einflussmdglichkeit von Gesellschaftern einer KG auf die
Geschaftsfuhrung und die hieraus folgende geringere Schutzbedurftigkeit.
Das Aktienrecht enthélt in 88 76 ff. AktG und 88 111 ff. AktG Kompe-
tenzzuweisungen hinsichtlich der Wahrnehmung der Leitungs- und der
Uberwachungsaufgaben der Gesellschaft, auf die die Aktionare in sehr
beschranktem Maf3e Einfluss nehmen kénnen. Vor allem Gber Fragen der
Geschaftsfuhrung kann die Hauptversammlung fir den Vorstand bindend
nach 8 119 Abs. 2 AktG nur entscheiden, wenn der Vorstand es verlangt.
Ob der Vorstand dies verlangt, steht grundsatzlich in seinem Ermessen.
Demgegeniber hat die Komplementarin stets nach § 116 Abs. 2 HGB die
Zustimmung der Gesellschafter zu Fragen der Geschéftsfihrung einzu-

64 a.a.0,, juris, Rn.32.
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holen, wenn ein Geschaft tber den gewohnlichen Betrieb des Handels-
gewerbes der Gesellschaft hinausgeht. Dartber hinaus kann der Gesell-
schaftsvertrag der Gesellschafterversammlung die Befugnis einrdumen,
der Geschéftsfihrung Weisungen in Angelegenheiten der Geschaftsfih-

rung zu erteilen.6s

Gegen eine Analogie spricht auch bei der Kommanditgesellschaft zudem,
dass diese ohne unmittelbare gesetzliche Grundlage ein tragendes Prinzip
des Rechts der Handelsgesellschaften gefahrden wirde. 8 126 Abs. 2
HGB, der die Unbeschranktheit und Unbeschrénkbarkeit der Vertre-
tungsbefugnis des Geschaftsfihrers im Aul3enverhaltnis statuiert, ist
wie die parallelen Vorschriften § 37 Abs. 2 GmbHG, § 82 Abs. 1 AktG, § 27
Abs. 2 GenG oder § 50 Abs. 1 HGB Ausdruck des Prinzips, dass der Han-
delsverkehr auf dem Gebiet der rechtsgeschaftlichen und organschatftli-
chen Vertretungsbefugnis klare Verhaltnisse erfordert. Fir den Dritten,
der mit einem Vertreter einer Handelsgesellschaft ein Rechtsgeschéft ab-
schliel3t oder Erklarungen entgegennimmt, ist es, wenn nicht praktisch un-
durchfuhrbar, so jedenfalls unzumutbar, sich in jedem Einzelfall Gber den
Umfang der Vertretungsbefugnis des anderen Teils zu informieren. Aus
diesem Grund hat der Gesetzgeber gerade bei den Handelsgesellschaften
den Umfang der organschaftlichen Vertretungsbefugnis zwingend festge-
legt.66

Dieser Gedanke erlangt bei der KG besonderes Gewicht, weil der jewei-
lige Vertragspartner der Gesellschaft das Vorliegen eines Gesamtvermo-
gensgeschafts in der Regel nicht zuverlassig beurteilen kann. Eine
guantitative Abgrenzung nach dem Wertverhéltnis des zu lbertragen-
den und des verbleibenden Vermdgens ist erschwert, weil die Vermbgens-

situation der Personengesellschaft und der Wert ihrer Vermdgens-

65  a.a.0., juris, Rn. 33.
66 a.a.0., juris, Rn. 34.
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gegenstande aufgrund der geringeren Bilanzpublizitat nur eingeschrankt
offengelegt wird. Zudem kann der Rechtsverkehr bei den Personengesell-
schaften typischerweise von einer engeren internen Abstimmung zwi-
schen Geschaftsfuhrern und Gesellschaftern als bei einer AG ausgehen,
was in die Abwagung mit dem Schutzbedurfnis der Gesellschafter einzu-
stellen ist.6” Ob eine analoge Anwendung von § 179a AktG auf die KG
auch bei Publikumspersonengesellschaften ausscheidet, bei denen die
Struktur einer AG angenahert ist und die Einwirkungsmdglichkeiten des
Kommanditisten denjenigen eines Aktionars vergleichbar gering sind, be-
darf keiner Entscheidung.%8

Ein unter Missbrauch der Vertretungsmacht abgeschlossenes Rechts-
geschaft kann in entsprechender Anwendung des § 177 Abs. 1 BGB ge-
nehmigt werden. Dies gilt auch bei organschaftlicher Vertretung. Miss-
achtet ein Geschaftsfuhrer einen Zustimmungsvorbehalt, ist die Person
bzw. das Gremium zur Erteilung der Genehmigung befugt, in dessen Kom-
petenz die Ubergangene Zustimmung fallt. Die gemaf 8§ 184 Abs. 1 BGB
ex tunc wirkende Genehmigung kann auch konkludent erteilt werden.8°
Ob konkludent genehmigt wurde, ist durch eine im Revisionsverfahren nur
eingeschrankt Uberprufbare Auslegung der Umstdnde zu ermitteln. 70
Eine Genehmigung schwebend unwirksamer Geschéfte durch schlissi-
ges Verhalten setzt allerdings regelmaflig voraus, dass der Genehmi-
gende die Unwirksamkeit kennt oder zumindest mit ihr rechnet und in sei-
nem Verhalten der Ausdruck des Willens zu sehen ist, das bisher als

unverbindlich angesehene Geschatft verbindlich werden zu lassen.”®

67 a.a.0., juris, Rn. 35.
68  a.a.0., juris, Rn. 36.
69 a.a.0, juris, Rn. 38.
70 a.a.0., juris, Rn. 39.
71 a.a.0., juris, Rn. 40.
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Ein Genehmigungsbewusstsein ist nicht stets erforderlich. Eine —auch
schlussige — Willenserklarung kann trotz fehlenden Erklarungsbewusst-
seins vorliegen, wenn der Erklarende bei Anwendung der im Verkehr er-
forderlichen Sorgfalt hatte erkennen und vermeiden kdénnen, dass seine
AuRerung oder sein Verhalten nach Treu und Glauben und der Verkehrs-
sitte als Willenserklarung aufgefasst werden durfte, und wenn der Emp-
fanger sie auch tatsachlich so verstanden hat. Das gilt auch fir eine nach

8§ 185 BGB erforderliche Einwilligung oder Genehmigung.”2

Der Gesellschafter einer Personengesellschaft kann seinen Gesell-
schaftsanteil mit Zustimmung der tbrigen Gesellschafter auf einen Mit-
gesellschafter oder auf eine dritte Person durch Verfligungsgeschaft
(8 413 BGB) mit der Wirkung Ubertragen, dass der Erwerber, wenn nichts
anderes geregelt ist, ohne weiteres in die Rechtsstellung eintritt, die bis
dahin der Verauf3erer innehatte.”3 Die Zustimmung der Mitgesellschafter
zur Ubertragung eines Kommanditanteils kann durch schliissiges Verhal-
ten, wie etwa einer entsprechenden Anmeldung zum Handelsregister er-
folgen (vgl. BGH, Urteil vom 17. September 1984 — |l ZR 208/83 —
WM 1984, 1605; Urteil vom 22. April 1985 — 11 ZR 151/84 — WM 1985, 1143).
Sie kann auch dadurch erteilt werden, dass die Gesellschafter einstimmig
den die Ubertragung ausweisenden Jahresabschluss der Gesellschaft
billigen.7

4.
Recht der Gesellschaft mit beschréankter Haftung

Zum Recht der Gesellschaft mit beschrénkter Haftung (im Folgenden:

GmbH) ergingen die nachfolgenden Entscheidungen:

72 a.a.0. juris, Rn. 43.
73 a.a.0. juris, Rn. 46.
74 a.a.0., juris, Rn. 52.
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a)

Ein Gesellschafter einer GmbH kann Anspriche der Gesellschaft aus
8 43 Abs. 2 GmbHG gegen ihren Fremdgeschaftsfihrer grundsétzlich
nicht im eigenen Namen geltend machen.’> Er kann seine Klagebefug-
nis in einem solchen Fall mangels Gesellschafterstellung des Fremd-

geschaftsfihrers auch nicht auf eine actio pro socio stlitzen.76

Als actio pro socio wird die Geltendmachung eines Anspruchs aus dem
Gesellschaftsverhaltnis durch einen Gesellschafter im eigenen Namen
gegen einen Mitgesellschafter auf Leistung an die Gesellschaft bezeich-
net. Die Befugnis wurzelt im Gesellschaftsverhaltnis und ist Ausfluss des
Mitgliedschaftsrechts des Gesellschafters. Aufgrund dieser besonderen
gesellschaftsrechtlichen Beziehung kann ein Gesellschafter einen Mitge-
sellschafter im Interesse der Gesellschaft in Anspruch nehmen. Das Gesell-
schaftsverhaltnis vermittelt ihm diese Befugnis aber grundsatzlich nicht
gegen Personen, zu denen nur die Gesellschaft in einer Sonderrechts-
beziehung steht.””

Der Gesellschafter einer GmbH ist bei grundsatzlichem Vorrang der
inneren Zustandigkeitsordnung der Gesellschaft unter bestimmten
Voraussetzungen berechtigt, einen Mitgesellschafter aus der gesellschaf-
terlichen Treuepflicht auf Leistung an die Gesellschaft in Anspruch zu neh-
men. In der Verletzung der Organpflichten eines Gesellschafter-Geschafts-
fuhrers kann zugleich eine Verletzung der gesellschafterlichen Treuepflicht

liegen.78

75 Urteil vom 25. Januar 2022 — Il ZR 50/20 — juris, Rn. 9.
76 a.a.0. juris, Rn. 11.
77 a.a.0. juris, Rn. 12.
78 a.a.0.,juris, Rn. 13.
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Die dem Gesellschafter hiernach zukommende Klagebefugnis erstreckt
sich jedoch grundsatzlich nicht auf Anspriiche gegen den Geschaftsfiih-
rer, der nicht zugleich Gesellschafter der GmbH ist. Ein Gesellschafter ist
im Allgemeinen nicht befugt, den Schaden, den ein Dritter, der nicht in einer
gesellschaftsrechtlichen Sonderbeziehung zu ihm steht, der GmbH zuge-
fugt hat, als eigenen geltend zu machen (actio pro societate). Dies gilt auch
fur den Schaden, den der dem Gesellschafter nicht durch eine solche Son-

derbeziehung verbundene Fremdgeschéftsfiihrer verursacht hat.”°

Der einzelne Gesellschafter einer Gesellschaft burgerlichen Rechts
kann allerdings immer dann eine Gesellschaftsforderung einklagen,
wenn er an der Geltendmachung ein berechtigtes Interesse hat, die ande-
ren Gesellschafter die Einziehung der Forderung aus gesellschaftswidrigen
Grunden verweigern und zudem der verklagte Gesellschaftsschuldner an
dem gesellschaftswidrigen Verhalten beteiligt ist. Den klagenden Gesell-
schafter in einem solchen Fall auf den umstandlichen Weg zu verweisen,
zunachst die anderen Gesellschafter auf Mitwirkung an der Geltendma-
chung der Forderung zu verklagen, ware bei Beteiligung des Beklagten am
gesellschaftswidrigen Verhalten ein unnétiger Umweg. Da ein solcher
Ausnahmefall hier nicht feststellbar ist, kann es auf sich beruhen, ob diese
Grundsatze auf eine GmbH und ihren Fremdgeschéftsfihrer zu erstrecken

sind.80

Eine Offnung der Gesellschafterklage fiir Anspriiche der Gesellschaft
gegen den Fremdgeschaftsfiihrer im Allgemeinen ist auch nicht ange-
zeigt.8! Die Zulassigkeit einer Gesellschafterklage gegen den Fremd-
geschaéftsfuhrer lasst sich nicht mit einer treuhanderischen Sonderrechts-

beziehung zwischen Gesellschafter und Geschaftsflihrer begrinden. Der

79 a.a.0. juris, Rn. 14.
80  a.a.0,, juris, Rn. 16.
81 a.a.0., juris, Rn. 18.
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Fremdgeschaftsfihrer ist als Gesellschaftsorgan allein der Gesellschaft
gegenuber treuepflichtig. Die Zustandigkeit der Gesellschafter fiir Bestel-
lung und Anstellung des Geschaftsfihrers nach § 46 Nr. 5 GmbHG fluhrt zu
keiner rechtlichen Bindung an den einzelnen Gesellschafter. Anspriche der
Gesellschaft gegen ihren Geschaftsfuhrer mégen zwar als Sozialanspriiche
bezeichnet werden. Mit dieser begrifflichen Festlegung wird aber nichts
Uber die Reichweite des mitgliedschaftlichen Klagerechts des Gesellschaf-
ters zugunsten der Gesellschaft ausgesagt. Die Gesellschafterklage dient
nicht dazu, Gleichbehandlung zwischen verklagbaren Gesellschafter-
Geschaftsfuhrern mit Fremdgeschaftsfuhrern herzustellen.82

Aus § 148 AktG lasst sich fur die Gesellschafterklage gegen den Fremd-
geschaftsfuhrer nichts gewinnen. Die Vorschrift ist auf die Aktiengesell-
schaft zugeschnitten und schlie3t aul3erhalb ihres Anwendungsbereichs
eine actio pro socio im Aktienrecht aus. Sie kann schon deshalb kein
Argument dafur liefern, die Gesellschafterklage im GmbH-Recht unter Ver-
zicht auf ihre Anwendungsvoraussetzungen gegen die Geschaftsleitung zu-
zulassen. Die Gesellschafter einer GmbH sind zudem nicht in vergleich-
barer Weise schutzbedurftig wie die Aktionare, da jene Uber deutlich
starkere Mitwirkungs-, Kontroll- und Informationsrechte verfiigen als die

Aktionére.83

Die Offnung der Gesellschafterklage fur Anspriiche gegen den Fremd-
geschaftsfuhrer ist in rechtsformvergleichender Perspektive auch sonst
nicht veranlasst. Das am 1. Januar 2024 in Kraft tretende Gesetz zur
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Personengesellschafts-
rechtsmodernisierungsgesetz - MoPeG) vom 10. August 2021 (BGBI. |
S. 3436) lasst mit 8§ 715b Abs. 1 Satz 2 BGB zwar zu, dass jeder Gesell-
schafter einen Anspruch der Gesellschaft gegen einen Dritten geltend

82 a.a.0., juris, Rn. 19.
83 a.a.0,, juris, Rn. 20.
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machen kann, wenn es der dazu berufene geschaftsfihrungsbefugte
Gesellschafter pflichtwidrig unterlasst und der Dritte an dem pflichtwidrigen
Unterlassen mitwirkte oder es kannte. Der Gesetzgeber will mit dieser
Regelung aber lediglich an die vom Bundesgerichtshof bereits aufgestellten
Rechtsgrundsatze ankniipfen (RegE eines Gesetzes zur Modernisierung
des Personengesellschaftsrechts, BT-Drucks.19/27635, S, 155 und oben
b)). FUr die Gesellschaft birgerlichen Rechts erhalt der durch die Recht-
sprechung bereits bestimmte Anwendungsbereich der Gesellschafterklage
dadurch eine gesetzliche Ausformulierung. Das mag durchaus als Beitrag
zur Institutionenbildung verstanden werden, der aber jedenfalls nicht fur
eine weitergehende Zulassung der Gesellschafterklage gegen Fremd-

geschaftsfuhrer im GmbH-Recht spricht.84

Mehr Gewicht haben die fur die Einbeziehung des Fremdgeschéftsfihrers
in die Gesellschafterklage angefuhrten Effektivitats- und Praktikabilitats-
erwagungen. Mit der dem einzelnen Gesellschafter nach dieser Auffas-
sung im Interesse effektiver Anspruchsdurchsetzung zuzubilligenden Kla-
gekompetenz geht allerdings =zwangslaufig die Entwertung der
Kompetenzen der Gesellschafterversammlung nach 8 46 Nr. 8 Alt. 1
GmbHG einher, die gute Grunde dafir haben mag, von der Verfolgung ver-
meintlicher, fragwurdiger und sogar zweifelsfreier Anspriiche gegen den
Fremdgeschéftsfuhrer abzusehen. § 46 Nr. 8 Alt. 1 GmbHG macht die Ver-
folgung derartiger Anspriiche von einem Beschluss der Gesellschafter ab-
hangig, weil dem obersten Gesellschaftsorgan tberlassen werden soll, ob
ein Geschaftsfihrer wegen einer Pflichtverletzung belangt und die damit
verbundene Offenlegung innerer Gesellschaftsverhéltnisse trotz der fir An-
sehen und Kredit der GmbH moglicherweise abtraglichen Wirkung in Kauf

genommen werden soll.85

84 a.a.0, juris, Rn. 21.
85 a.a.0,, juris, Rn. 22.
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Daher ist es vorzugswurdig, den Streit, ob die Anspruchsverfolgung im
wohlverstandenen Interesse der Gesellschaft liegt oder ihm widerspricht,
zwischen den Gesellschaftern auszutragen. Weigert sich die Gesell-
schafterversammlung, einen Anspruch gegen den Fremdgeschéaftsfihrer
zu verfolgen, kann jeder Gesellschafter die Rechtsverfolgung durch Anfech-
tungs- und Beschlussfeststellungsklage erzwingen. Mit der Anfechtungs-
klage und der positiven Beschlussfeststellungsklage kann ein die Rechts-
verfolgung billigender Beschluss der Gesellschafterversammlung erreicht
(8 46 Nr. 8 Alt. 1 GmbHG) und ein besonderer Vertreter zur Durchsetzung
des Anspruchs gegen den Fremdgeschaftsfihrer bestellt werden (8 46
Nr. 8 Alt. 2 GmbHG). Durch die Bestellung eines besonderen Vertreters
kann sichergestellt werden, dass der Anspruch mit dem nétigen Nachdruck
verfolgt wird. Diese Moglichkeit ist jedem Gesellschafter insbesondere dann
eroffnet, wenn die Stimmabgabe gegen die Inanspruchnahme des Fremd-

geschaftsfuhrers missbrauchlich ist.86

Soweit hingegen auch Vertreter der Auffassung sind, welche die Gesell-
schafterklage gegen den Fremdgeschaftsfuhrer zulassen wollen, hierfir
grundsatzlich an dem Erfordernis eines Geltendmachungsbeschlusses
festhalten, buRt die Gesellschafterklage ihren prozessékonomischen
Vorteil gegentber der Gesellschaftsklage ein, weil im Streitfall ebenfalls
zwei Prozesse erforderlich werden. Wird die klageweise Erwirkung eines
solchen Beschlusses, wie bei der Gesellschafterklage gegen einen Gesell-
schafter denkbar, im Einzelfall als unzumutbarer Umweg und deshalb als
entbehrlich angesehen, begegnet dies wiederum dem Bedenken, dass der
Streit Uber die Anspruchsverfolgung bei der Klage gegen den Fremd-
geschaftsfuhrer dem Regelungskonzept des § 46 Nr. 8 Alt. 1 GmbHG zuwi-

der nicht zwischen den Gesellschaftern ausgetragen werden wirde 87

86 a.a.0., juris, Rn. 23.
87  a.a.0., juris, Rn. 24.
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Der Minderheitsgesellschafter kann zudem, wenn die Gesellschafter-
mehrheit es treuwidrig unterlasst, Anspriiche der Gesellschaft geltend zu
machen, Schadensersatz im Wege der actio pro socio gegen die Mehr-
heitsgesellschafter geltend machen. 8 Danach noch verbleibende Er-
schwernisse gegenuber der gegen das Organ gerichteten Direktklage
rechtfertigen sich grundséatzlich daraus, dass jeder Gesellschafter die Mit-
gliedschaft und das sie vermittelnde Klagerecht bereits mit den sich aus der
gesellschaftsrechtlichen Binnenverfassung ergebenden Beschréankungen

seiner Mitgliedschaftsrechte erworben hat.s°

Ob Fallgestaltungen denkbar sind, in denen die Rechtsverfolgung tber
die Verbindung von Anfechtungs- und positiver Beschlussfeststellungs-
klage hinter den Erfordernissen effektiven Rechtsschutzes zurtickbleibt
und dem Gesellschafter deshalb die Klage gegen den Fremdgeschéaftsfuh-

rer eroffnet ist, ist hier nicht zu entscheiden. Ein solcher Fall liegt nicht vor.0

b)

Der fur eine GmbH im Geschéaftsverkehr Auftretende haftet — gleichguil-
tig, ob er der Geschaftsfuhrer oder ein anderer Vertreter ist — wegen Ver-
stofRes gegen § 4 GmbHG unter Rechtsscheingesichtspunkten analog
§ 179 BGB dann, wenn er durch sein Zeichnen der Firma ohne Formzusatz
das berechtigte Vertrauen des Geschaftsgegners auf die Haftung mindes-
tens einer naturlichen Person hervorgerufen hat. 8§ 179 BGB begrindet
insoweit keine allgemeine, verhaltenspflichtenorientierte Rechtsscheinhaf-
tung, sondern eine schuldunabhangige Garantiehaftung, die allein auf
dem Umstand basiert, dass die unmittelbar auftretende Person durch die
dem Vertragspartner gegenuber abgegebene sachlich unzutreffende Erkla-

rung den Vertrauenstatbestand geschaffen hat, ihm hafte zumindest eine

88  a.a.0., juris, Rn. 25.
89  a.a.0, juris, Rn. 26.
90  a.a.0, juris, Rn. 27.
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(nattrliche) Person unbeschrankt mitihrem Privatvermdgen. Ob der Ver-
treter dabei Unterlagen verwendet hat, die er selbst zur Verfiigung gestellt
bekommen hat, ist ohne Bedeutung. Es ist vielmehr seine Aufgabe, daflr
zu sorgen, dass das Unternehmen, fur das er handelt, korrekt bezeichnet

wird.1

Nichts anderes gilt, wenn es sich bei dem vertretenen Unternehmen um

eine Unternehmergesellschaft (,UG") handelt.92

Die Unternehmergesellschaft muss gemafl? 8 5a Abs. 1 GmbHG in ihrer
Firma die Bezeichnung ,Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)®
oder ,UG (haftungsbeschrankt) fihren. Da die Unternehmergesellschaft
mit einem ganz geringen — das der GmbH deutlich unterschreitenden —
Stammkapital ausgestattet sein kann, gibt es ein besonderes Bedurfnis
des Rechtsverkehrs an einem solchen Hinweis. Denn es besteht die
Gefahr, dass der Geschaftsgegner Dispositionen trifft, die er bei Kenntnis
des wahren Sachverhalts ganz oder zumindest teilweise unterlassen hatte.
Dem entspricht als Ausgleich die Vertrauenshaftung dessen, der die erfor-

derliche Aufklarung nicht vornimmt.93

Die Vertrauenshaftung greift daher unter anderem ein, wenn der gemaf}
§ 5a Abs. 1 GmbHG zwingend vorgeschriebene Zusatz — ,Unternehmer-
gesellschaft (haftungsbeschrankt)* oder ,UG (haftungsbeschrankt) — weg-
gelassen oder unzuldssig abgekirzt wird. Da die gesetzliche Vorgabe
exakt und buchstabengetreu einzuhalten ist, tritt die Rechtsscheinhaf-
tung auch dann ein, wenn der Zusatz unvollstandig ist, weil etwa der zwin-
gend gebotene Hinweis "haftungsbeschrankt” fehlt. Der blo3e Verweis auf

die Rechtsform der Unternehmergesellschaft genigt daher als solcher

91 Urteil vom 13. Januar 2022 — Ill ZR 210/20 — juris, Rn. 23.
92 a.a.0., juris, Rn. 24.
93 a.a.0, juris, Rn. 25.
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nicht, denn — anders als beim Rechtsformzusatz "Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung" — tragt die Unternehmergesellschaft die Haftungs-
beschrankung nicht bereits im Namen. Bei Weglassen nur dieses Hinwei-
ses kann vielmehr gleichermalR3en der Eindruck erweckt werden, fur die
Unternehmergesellschaft hafte mindestens eine natirliche Person unbe-
schrankt.®4 Unter Vertrauensgesichtspunkten kann einer Haftung entge-
genstehen, dass der Geschaftspartner die wahren Haftungsverhalt-
nisse kannte oder kennen musste oder diese fir ihn keine Rolle gespielt
haben. Dies hat aber der in Anspruch genommene Vertreter darzulegen

und ggf. zu beweisen.%

c)

Entsprechend § 46 Nr. 8 GmbHG kann zur Geltendmachung von Ersatz-
ansprichen, die mit einer Pflichtverletzung des Geschaftsfuhrers begrin-
det werden, ein besonderer Vertreter bestellt werden, auch wenn nicht der
Geschaftsfuhrer selbst, sondern eine von ihm mittelbar beherrschte Gesell-

schaft in Anspruch genommen werden soll.%

8 46 Nr. 8 GmbHG soll die unvoreingenommene Prozessfihrung der
Gesellschaft in Rechtsstreitigkeiten sicherstellen, in denen die nach § 35
GmbHG an sich zur Vertretung berufenen Geschaftsfihrer insgesamt
oder teilweise nicht als Vertretungsorgan in Betracht kommen, weil die Ge-
fahr besteht, dass sie wegen der eigenen Betroffenheit befangen sind. Im
Hinblick auf den Normzweck ist eine entsprechende Anwendung des § 46
Nr. 8 GmbHG madglich bei Prozessen der Gesellschaft gegen einen
Gesellschafter, wenn dem Gesellschafter neben dem Geschéftsfihrer die-
selbe oder eine in engem Zusammenhang stehende Pflichtverletzung

vorgeworfen wird. In diesem Fall ist ndmlich die Vertretungsmacht

94 a.a.0., juris, Rn. 26.
95 a.a.0, juris, Rn. 28.
96 Urteil vom 30. November 2021 — || ZR 8/21 — juris, Rn. 18.
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gleichfalls nicht gegeben, wenn der Geschéftsfihrer auch selbst wegen der
Pflichtverletzung in Anspruch genommen werden soll und deshalb gehin-

dert ist, insoweit die Gesellschaft zu vertreten.®7

Die Kompetenz der Gesellschafter aus § 46 Nr. 8 GmbHG zur Bestellung
eines besonderen Vertreters ist auf die Geltendmachung von Ersatz-
anspruchen, die der Gesellschaft gegen eine von ihrem Geschéaftsfiuhrer
mittelbar beherrschte Gesellschaft zustehen sollen, zu erstrecken. Eine
Gefahrdung des Vertrauensverhaltnisses und der personlichen Beziehun-
gen der Beteiligten ist bei einer Inanspruchnahme der vom Geschéftsfiuhrer
mittelbar beherrschten Gesellschaft in gleicher Weise mdglich wie bei einer
unmittelbaren Inanspruchnahme des Geschaftsfihrers durch die Gesell-
schaft. In einem solchem Fall besteht ebenfalls die Gefahr, dass Anspri-
che der Gesellschaft nicht mit dem ndtigen Nachdruck verfolgt werden,
wenn die Entscheidung dariber dem Geschaftsfuhrer obliegt, dessen per-
sonliche und wirtschaftliche Interessen im Hinblick auf seine mittelbare
Beteiligung und Beherrschung des Anspruchsgegners betroffen sind. Ein
Ersatzanspruch gegen eine von ihm wie hier vollstandig beherrschte
Gesellschaft ist insoweit nicht anders zu bewerten als der Ersatzanspruch
gegen den Geschaftsfuhrer selbst. Beschlie3en in dieser Situation die
Gesellschafter Uber die Geltendmachung oder Nichtgeltendmachung der
Ersatzanspriiche, wird der Geschaftsfihrer von diesem Interessenkonflikt

entlastet.98

Der Bestellung eines besonderen Vertreters nach § 46 Nr. 8 GmbHG
steht nicht entgegen, dass es weitere Geschaftsfuhrer gibt, die nach
§ 35 Abs. 1 Satz 1 GmbHG eine organschatftliche Vertretung der Gesell-

schaft in einem Prozess grundsétzlich Gbernehmen kénnten. Die GmbH

97  a.a.0., juris, Rn. 19.
98 a.a.0., juris, Rn. 20.
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muss sich in einem (Aktiv-) Prozess nicht auf ihre Vertretung durch einen
weiteren Geschaftsfihrer verweisen lassen.?® Die Gesellschafterversamm-
lung kann einen besonderen Vertreter nach 8§ 46 Nr. 8 GmbHG auch dann
bestellen, wenn eine satzungsmallige Vertretung der Gesellschaft im Pro-
zess durch weitere vorhandene Geschéftsfuhrer nach § 35 GmbHG prinzi-
piell moglich ware. Die Gesellschafter mussen sich auch nicht auf die M6g-
lichkeit verweisen lassen, kraft ihrer Weisungsbefugnis Einfluss auf den
weiteren Geschéftsfihrer zu nehmen und die Prozessfiihrung zur Durch-
setzung der Ersatzanspriiche mittels Weisungen der Gesellschafterver-
sammlung zu lenken. Einem weiteren Geschaftsfihrer kann es in einer
solchen Situation gleichfalls an der erforderlichen Unvoreingenommen-
heit fehlen, um die Interessen der Gesellschaft im Prozess zur Durchset-
zung der Ersatzanspriiche gegen den Geschaftsfihrer mit dem nétigen

Nachdruck zu verfolgen.100

Ist ein GmbH-Gesellschafter Alleingesellschafter einer Drittgesellschaft,
besteht nach § 47 Abs. 4 GmbHG fur ihn ein Stimmverbot bei einer
Beschlussfassung, welche die Vornahme eines Rechtsgeschafts oder die
Einleitung oder Erledigung eines Rechtsstreits gegen diese Drittgesell-
schaft betrifft. Das Stimmverbot trifft eine GmbH-Gesellschafterin in gleicher
Weise, wenn sie zwar nicht selbst Gesellschafterin der Drittgesellschatft ist,
aber ihr Alleingesellschafter wiederum Alleingesellschafter der Drittgesell-
schaft ist. Dann ist die wirtschaftliche Verbindung so stark, dass man das
personliche Interesse der GmbH-Gesellschafterin und ihres Gesellschaf-
ters mit dem der Drittgesellschaft gleichsetzen kann. Das in der anderweiti-
gen Beteiligung des Gesellschafter-Gesellschafters verkorperte Interesse
schlief3t dann bei Entscheidungen Uber Rechtsgeschafte oder die Einleitung
oder Erledigung eines Rechtsstreits mit der Drittgesellschaft eine unbefan-

gene Stimmabgabe in der Regel aus und bedeutet deshalb fir die GmbH

9 a.a.0, juris, Rn. 22.
100 a.a.0., juris, Rn. 23.
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eine erhebliche Gefahr. Eine dennoch erfolgte Stimmabgabe ist nichtig

und nicht mitzuzahlen.101

d)

Wird eine GmbH durch die rechtskréaftige Ablehnung der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens tber das Vermogen der Gesellschaft mangels Masse
gemal 8§ 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG aufgel6st, kann sie nicht fortgesetzt
werden. Dies gilt selbst dann, wenn die Gesellschaft Giber ein das satzungs-
gemalRe Stammkapital Ubersteigendes Vermogen verfligt und die Insol-

venzgrunde beseitigt wurden.102

Eine Fortsetzung ist gesetzlich in 8 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG nicht vorge-
sehen. Gesellschaften, die nicht einmal mehr die finanziellen Mittel zur
Durchfihrung eines Insolvenzverfahrens besitzen, sollen im offentlichen
Interesse nach dem Willen des Gesetzgebers moglichst rasch beendet wer-
den. Der Bundesgerichtshof hatte noch zum Konkursrecht ausgefiihrt, dass
eine Kommanditgesellschaft auf Aktien und eine Aktiengesellschaft durch
einfachen Fortsetzungsbeschluss und Zufuhrung neuer Mittel ohne die
Kontrolle eines formlichen Grindungsvertrags nicht in die Lage versetzt

werden konnen, wieder am Geschéaftsverkehr teilzunehmen.103

Dieser Wille des Gesetzgebers hat sich mit Inkrafttreten der Insolvenzord-
nung und der Einfihrung des § 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG nicht geandert.
Vielmehr hat der Gesetzgeber im Gegensatz zu § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG
keine Fortsetzungsmoglichkeit vorgesehen. Nach dieser Vorschrift wird
eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung durch die Erdffnung des Insol-
venzverfahrens aufgelost. Wird jedoch das Verfahren auf Antrag des

Schuldners eingestellt oder nach Bestatigung eines Insolvenzplans, der

101 3.a.0., juris, Rn. 23.
102 Beschluss vom 25. Januar 2022 — Il ZB 8/21 — juris, Rn. 6.
103 a.a.0., juris, Rn. 7.

Seite 39 von 58


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=4dfa4fbb395cb723301da5931ff4b3ba&nr=128303&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

den Fortbestand der Gesellschaft vorsieht, aufgehoben, so kénnen die
Gesellschafter die Fortsetzung der Gesellschaft beschlie3en. Dafir,
dass eine Fortsetzung der Gesellschaft nur in den in § 60 Abs. 1 Nr. 4
GmbHG genannten Fallen mdglich ist, spricht der Umstand, dass der Wort-
laut der Norm im Zuge der Insolvenzrechtsreform des Jahres 1994 nicht

erweitert worden ist.104

An einer Erweiterung der gesetzlich genannten Fortsetzungsmaoglich-
keiten besteht kein Bedurfnis. Lassen die Beteiligten eine gesetzlich ein-
geraumte Mdglichkeit der Fortsetzung ungenutzt, ist kein Grund ersichtlich,
eine nicht im Gesetz vorgesehene Mdglichkeit zur Fortfihrung der Gesell-
schaft durch einen schlichten Fortsetzungsbeschluss zu eréffnen. Gegen
eine Fortsetzung spricht tUberdies, dass dann keine gesetzliche Prifung
stattfindet, ob die Insolvenzreife tatsachlich Gberwunden ist.105 Damit hat
der Bundesgerichtshof zugleich ausgesprochen, dass eine Fortsetzung
einer GmbH, tiber deren Vermodgen das Insolvenzverfahren eréffnet worden
ist, das aber spater nach § 207 Abs. 1 InsO eingestellt worden ist, weil die
Insolvenzmasse nicht ausreichte, um die Kosten zu decken, nicht moéglich
ist. 8§ 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG sieht in diesem Fall eine Fortsetzung der
Gesellschaft gerade nicht vor. Es macht aber keinen Unterschied, ob erst
im Laufe des Insolvenzverfahrens die Unzulanglichkeit der Masse zur
Deckung der Kosten zu Tage tritt oder bereits dieser Umstand zur Ableh-

nung der Eréffnung des Insolvenzverfahrens gefuhrt hat.106

8§60 Abs. 1 Nr.5 GmbHG dient dem Glaubigerschutz (vgl. RegE EGInsO,
BT-Drucks. 12/3803, S. 82) und bezweckt, eine Gesellschaft, die nicht ein-
mal Uber ein Vermdgen verfiigt, das zur Deckung der Kosten eines Insol-

venzverfahrens ausreicht, sofort von der weiteren Teilnahme am

104 3.a.0., juris, Rn. 8.
105 3.a.0., juris, Rn. 9.
106 3.a.0., juris, Rn. 10.
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Rechtsverkehr auszuschliel3en.107 Aus diesen Grunden kommt es nicht
darauf an, ob alle Auflésungsgrunde fur die Gesellschaft beseitigt und deren
Insolvenz durch Zufiihrung neuer Mittel nachhaltig tberwunden wurde. Die
Zufuhrung neuer Mittel und eine Rangrucktrittserklarung (eines Allein-
gesellschafters) konnen die Mdglichkeit der Fortfuhrung durch Gesell-
schafterbeschluss nicht begriinden.108

Belange der Gesellschafter rechtfertigen keine andere Beurteilung. Die
Gesellschafter einer GmbH haben die Maoglichkeit, durch rechtzeitige
Zufuhrung von Mitteln zur Deckung der Kosten des Insolvenzverfahrens
den Anwendungsbereich des § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG zu er6ffnen und die
dort vorgesehene gesetzliche Moglichkeit der Fortsetzung der Gesellschaft
zu nutzen. Wenn sie diese Mdglichkeit nicht ergreifen, ist kein Grund er-
sichtlich, eine nicht im Gesetz vorgesehene Mdglichkeit zur Fortsetzung der
Gesellschaft durch einen schlichten Fortsetzungsbeschluss zu eréffnen.109
Diese Griunde sprechen gegen eine Fortsetzungsmaglichkeit, selbst wenn
die Voraussetzungen einer wirtschaftlichen Neugrindung eingehalten

sind.110

e)

Die Eintragung der Loschung der GmbH im Handelsregister darf nach
8§ 74 Abs. 1 Satz 2 GmbHG erst nach der Beendigung der Liquidation
erfolgen. Diese Voraussetzung liegt jedoch nicht vor, wenn noch verteilba-
res Vermogen vorhanden ist. Verteilbares Vermdgen ist nicht vorhanden,
wenn die Gesellschaft Uber keine Vermdgenswerte mehr verfugt, die fur
eine Glaubigerbefriedigung oder eine Verteilung unter die Gesellschafter in

Betracht kommen.111

107 a.a.0., juris, Rn. 11.
108 3.a.0., juris, Rn. 12.
109 3.a.0., juris, Rn. 13.
110 3.a.0., juris, Rn. 14.
111 Beschluss vom 09. November 2021 — [I ZB 1/21 — juris, Rn. 7, 11.
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Das Registergericht hat die Pflicht, darliber zu wachen, dass Eintragungen
im Handelsregister den gesetzlichen Erfordernissen und der tatsachlichen
Rechtslage entsprechen. Eine Pflicht zur Amtsermittlung nach 88 26, 382
FamFG besteht zumindest fur deklaratorische Eintragungen nur, wenn ent-
weder die formalen Mindestanforderungen fir eine Eintragung nicht er-
fullt sind oder wenn begrindete Zweifel an der Wirksamkeit der zur Ein-
tragung angemeldeten Erklarungen oder an der Richtigkeit der mitgeteilten
Tatsachen bestehen. Vor der Eintragung der Loschung der Gesellschaft hat
das Registergericht zu prufen, ob die Liquidation tatsachlich beendet ist.
Von der Vermdégenslosigkeit kann das Registergericht ausgehen, wenn
an ihr aufgrund der in der Anmeldung mitgeteilten Tatsachen keine begrin-
deten Zweifel bestehen. Der Umfang der Ermittlungstatigkeit steht grund-
satzlich im pflichtgemalRen Ermessen des Registerrichters und des
Beschwerdegerichts. Das Rechtsbeschwerdegericht kann aber Gberpri-
fen, ob das vorinstanzliche Gericht die Grenzen seines Ermessens uber-
schritten und insbesondere ohne berechtigten Grund inhaltliche Bedenken
gegen eine Eintragung gesehen hat.112

Die Moglichkeit einer Anderung oder Aufhebung der Steuerfestsetzung
nach 8§ 164 Abs. 2 Satz 1 AO bis zum Ablauf der Festsetzungsfrist, gege-
benenfalls nach Durchfihrung einer Aul3enprifung nach 88 193 ff. AO, be-

grundet fur sich genommen keine Zweifel an der Vermdgenslosigkeit.113

Verteilbares Vermogen ist nicht vorhanden, wenn die Gesellschaft Uber
keine Vermdgenswerte mehr verfigt, die fur eine Glaubigerbefriedigung
oder eine Verteilung unter die Gesellschafter in Betracht kommen. Die
lediglich abstrakte Mdglichkeit, dass sich noch Zugriffsmasse findet,

rechtfertigt nicht die Annahme, dass noch verwertbares Vermdgen

112 3.a.0., juris, Rn. 9.
113 a.a.0., juris, Rn. 10.
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vorhanden ist. Ist dagegen davon auszugehen, dass ein Anspruch auf eine
Steuerriuckerstattung besteht, kann dies der Eintragung der Loschung der

Gesellschaft entgegenstehen.114

Ob Zweifel an der Vermoégenslosigkeit stets schon dann begrindet sind,
wenn eine Steuererklarung noch aussteht, oder ob ein Erstattungs-
anspruch tatsachlich in Rede stehen muss, hat der Senat offen gelassen.
Die Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachprifung basiert
regelméRig auf den Angaben des Steuerpflichtigen und es ist ungewiss,
ob eine Uberprifung der Festsetzung und damit eine erneute Beurteilung
eines steuerlichen Sachverhalts stattfinden wird. Zweifel an der Vermo-
genslosigkeit sind nach der Bestandskraft der Steuerfestsetzung unter
dem Gesichtspunkt des Vorbehalts nur dann begriindet, wenn weitere Um-
stande daftr sprechen, dass die Festsetzung zu Gunsten der Gesellschaft
aufgehoben oder geandert werden konnte. Dies gilt auch, wenn die Aufhe-
bung oder Anderung auf eine AuRenpriifung nach 88§ 193 ff. AO hin erfolgen

konnte.115

Die Steuerfestsetzung unter Vorbehalt der Nachprtfung dient der Be-
schleunigung der Steuerfestsetzung. Sie soll eine rasche erste Steuer-
festsetzung dadurch ermdglichen, dass die Steuer ohne besondere Prifung
allein auf Grund der Angaben des Steuerpflichtigen festgesetzt wird, wobei
die spatere Uberpriifung vorbehalten bleibt (RegE einer Abgabenordnung,
BT-Drucks. 6/1982, S. 148; Gesetzentwurf einer Abgabenordnung der Frak-
tionen der SPD, FDP, BT-Drucks. 7/79, S. 93). Der Vorbehaltsbescheid ent-
faltet dieselben Rechtswirkungen wie ein Bescheid, der nicht unter dem
Vorbehalt der Nachprufung ergeht, und bildet insbesondere die Grundlage
fur Verwirklichung von Ansprichen aus dem Steuerschuldverhaltnis (8 218
Abs. 1 Satz 1 AO) und deren Vollstreckung (8§ 249 Abs. 1 AO). Zwar kann

114 3.a.0., juris, Rn. 11.
115 3.a.0., juris, Rn. 12.
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ein unter dem Vorbehalt der Nachprifung stehender Bescheid sowohl auf-
grund besserer tatsachlicher Erkenntnis als auch aufgrund einer geander-
ten rechtlichen Beurteilung ohne Einschrankung in vollem Umfang aufge-
hoben oder geéndert werden (BFHE 189, 8, 11), sei es auf Initiative des
Finanzamts oder auf Antrag des Steuerpflichtigen nach § 164 Abs. 2 Satz 2
AO. Das Finanzamt ist aber nicht verpflichtet, den Steuerfall zum Zwecke
der endgultigen Erledigung nachzuprifen, sondern hat die Mdglichkeit, die
Uberprifung entsprechend der zur Verfligung stehenden Zeit und der zur
Verfigung stehenden Arbeitskrafte mit dem Ziel moglichst gro3er Effektivi-
tat zu organisieren (RegE einer Abgabenordnung, BT-Drucks. 6/1982,
S. 148). Der Vorbehalt der Nachprifung ermdglicht es dem Finanzamt da-
her auch, von einer Uberpriifung des Steuerbescheids abzusehen und den
Vorbehalt aufzuheben oder diesen mit dem Ablauf der Festsetzungsfrist
nach 8§ 164 Abs. 4 Satz 1 AO entfallen zu lassen. Diese Befugnis ist nicht
von einer abschlieBenden Priifung des Steuerfalls abhangig (BFHE 186, 9,
11). Hiervon ausgehend begriundet der Vorbehalt der Nachprifung fur
sich genommen ohne weitere Umsténde keine Zweifel an der Vermdgens-

losigkeit der Gesellschaft.116

Die Moglichkeit des Finanzamts, eine AulRenprifung nach 88 193 ff. AO
durchzufihren, fuhrt zu keiner anderen Beurteilung. Zwar kann das Er-
gebnis der AuBenpriifung auch zu einer Aufhebung oder Anderung der
Steuerfestsetzung nach 8 164 Abs. 2 Satz 1 AO fuhren. Allein die rechtliche
Moglichkeit der AuRenpriifung macht eine Aufhebung oder Anderung der
Steuerfestsetzung zu Gunsten der Gesellschaft jedoch nicht wahrschein-
lich. Eine AulRenprifung kann grundsatzlich bis zur Verjahrung der an die
zu Uberpriufenden Besteuerungsgrundlagen ankniipfenden Steuern und,
soweit die Verjahrung nicht feststeht, auch dartber hinaus angeordnet wer-
den. Ob die Aul3enprifung nach 8 193 Abs. 1 AO durchzufiihren ist, steht

116 3.a.0., juris, Rn. 13.
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auch bei routinemafligen Auf3enprifungen im pflichtgemé&fRen Ermessen
des Finanzamtes. Es besteht insbesondere kein allgemeiner Rechtssatz,
dass eine Aul3enprifung unverziglich angeordnet und durchgefuhrt werden
muss, wenn das Unternehmen veraul3ert, aufgegeben oder liquidiert wor-

den ist.117

Die in Judikatur und Schrifttum umstrittene Frage, ob die Beendigung der
Liquidation und damit die Loschungsreife vor dem Abschluss eines Be-
steuerungsverfahrens eintreten kann, hat der Senat nicht entschieden.
Der pauschale Hinweis des Finanzamts auf einen moglicherweise kunftig
anfallenden Abwicklungsbedarf im Rahmen einer AuR3enprtfung oder einer
Nachprifung der Steuerfestsetzung gemal’ 8§ 164 Abs. 2 Satz 1 AO steht

der Annahme der Beendigung der Liquidation nicht entgegen.118

f)

Im Interesse eines Dritten liegende Abwicklungsmaflnahmen ohne kon-
kreten Vermégensbezug kodnnen bei einer vermodgenslosen Gesell-
schaft der Beendigung der Liquidation nur dann entgegenstehen, wenn
dieses Interesse berechtigt ist.119 Ein Steuerverfahren der Liquidatorin steht
der Loéschung der GmbH jedenfalls dann nicht gemaR § 74 Abs. 1 Satz 2
GmbHG entgegen, wenn sie daran nur als Erklarungspflichtige gemaf
§ 151 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, 8 153 Abs. 3 BewG zum Zwecke der gesonderten
und einheitlichen Wertfeststellung der Anteilswerte beteiligt ist und die ihr
obliegenden steuerrechtlichen Erklarungs- und Auskunftspflichten schon
erfullt hat.120 Denn dann ist ein berechtigtes Interesse des Finanzamtes an
einer weiteren Beteiligung der GmbH am Besteuerungsverfahren nicht ge-

geben. Die nach Erteilung der erforderlichen Auskinfte und Erklarungen

117 a.a.0., juris, Rn. 16.
118 3.a.0., juris, Rn. 18.
119 Beschluss vom 17. Mai 2022 — |1 ZB 11/21 — juris, Rn. 16.
120 3.a.0., juris, Rn. 17.
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allein noch verbleibende Beteiligung zum Zweck der Bekanntgabe der Ein-
spruchsentscheidungen, d.h. der rein passiven Entgegennahme der Zu-
stellungen, begrindet kein berechtigtes Interesse des Finanzamts an

einem Fortbestehen der Gesellschaft.121

Eine Kapitalgesellschaft bleibt auch nach ihrer Loschung im Finanzver-
fahren beteiligtenfahig. Denn die Beteiligtenfahigkeit richtet sich nicht
nach der zivilrechtlichen Rechtsfahigkeit, sondern nach der Steuerrechts-
fahigkeit. Steuerrechtlich besteht eine GmbH trotz ihrer Loschung im Han-
delsregister weiter fort, solange sie noch steuerrechtliche Pflichten zu erfll-
len hat oder gegen sie ergangene Steuerbescheide angreift. Die Léschung
der Gesellschaft im Register steht auch ihrer Beiladung nicht entgegen. Da
die GmbH mit der Loschung nicht aus dem Finanzverfahren ausscheidet,
ist ein Aufschub der Loschung unter diesem Gesichtspunkt nicht erfor-

derlich.122

Die Beteiligtenfahigkeit bleibt auch bestehen, soweit es die Bekanntgabe
der Einspruchsentscheidungen gegentber der Antragstellerin betrifft.
Diese richtet sich gemaR § 153 Abs. 5 BewG, § 181 Abs. 1 Satz 1, § 155
Abs. 1, 88 365, 366 AO nach § 122 AO. Fur die Finanzverwaltung ist damit
Ziffer 2.8.3.2. des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung vom 1. Ja-
nuar 2014 (BStBI. 1 2014 S. 290; im Folgenden: AEAO 2014) zu § 122 AO
anwendbar. Auch danach gilt eine im Handelsregister geléschte juristische
Person steuerrechtlich so lange als fortbestehend, wie sie noch steuerrecht-
liche Pflichten zu erfullen hat. Nach der im Anwendungserlass in Bezug ge-
nommenen Entscheidung des Bundesfinanzhofs ist eine Kapitalgesell-
schaft steuerrechtsfahig, solange ihre Rechtsbeziehungen zur
Finanzbehdtrde nicht vollstdndig abgewickelt sind, sie steuerrechtliche

Pflichten zu erflullen hat oder ihr gegentber ergangene Bescheide angreift

121 3.a.0., juris, Rn. 22 f.
122 3.a.0., juris, Rn. 24.
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(vgl. BFHE 169, 294, 296 f.). Dabei gehdren zu den das Gesellschaftsver-
haltnis betreffenden steuerrechtlichen Rechtsbeziehungen alle Verpflich-
tungen, durch die eine Gesellschaft zum Steuerpflichtigen i.S.d. § 33 AO
wird (vgl. BFHE 169, 294, 297). Danach ist die Gesellschaft nicht nur bis
zur Abgabe ihrer Feststellungserklarung nach 8 153 Abs. 1 und 3 BewG,
sondern dartiber hinaus auch noch bis zur Beendigung ihrer Hinzuziehung
zum Einspruchsverfahren der Liquidatorin und ihres eigenen Einspruchs-
verfahrens steuerrechtsfahig (8 154 Abs. 2 BewG; vgl. BFHE 122, 389,
392).123

Die Bekanntgabe des Feststellungsbescheids an die GmbH ist auch
keine Voraussetzung fur die Wirksamkeit und RechtmafRigkeit des Fest-
stellungsbescheids gegentber der Liquidatorin.124 Die Wirksamkeit der Be-
kanntgabe eines Feststellungsbescheids an einen Empfanger und die Ver-
bindlichkeit des Bescheids diesem gegeniuber sind jeweils fur sich
unabhangig von der Bekanntgabe des Bescheids an andere Adressaten
zu beurteilen (vgl. BFHE 152, 10, 13; 234, 107 Rn. 31 f.). Das gilt auch fur
die Bekanntgabe des Feststellungsbescheids an die Antragstellerin nach
8 154 Abs. 2 BewG und der Entscheidung tber den diesbeziglichen Ein-
spruch der Liquidatorin an die Antragstellerin (§ 365 Abs. 1 AO). Der An-
teilsinhaber hat kein subjektives Recht, dass der Feststellungsbescheid
nach 8 154 Abs. 2 BewG auch der Kapitalgesellschaft bekannt gegeben
wird. Es handelt sich lediglich um eine objektive Verpflichtung der Finanz-

behdrde; ein Einspruch ware insoweit unzulassig.125

Ein berechtigtes Interesse des Finanzamts an einem Fortbestehen der
Antragstellerin ergibt sich auch unter Berlcksichtigung der gebotenen Ein-
heitlichkeit der Feststellungsentscheidung (8 154 Abs. 1 Satz 2 BewG)

123 3.a.0., juris, Rn. 25.
124 3.a.0., juris, Rn. 26.
125 a.a.0., juris, Rn. 27.
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nicht aus dem Gesichtspunkt der formellen Bestandskraft der Ein-
spruchsentscheidungen (auch) gegenuber der Gesellschaft. Die GmbH hat
durch ihren Léschungsantrag zu erkennen gegeben, dass ihrerseits an
einer weiteren Beteiligung am Steuerverfahren einschlie3lich der Einlegung
eines Rechtsbehelfs gegen das Ergebnis der Wertfeststellung kein Inte-
resse besteht; ein solches Interesse ist insbesondere mangels Vermo-
gensrelevanz der Feststellung auch sonst nicht ersichtlich.126 Selbst wenn
man insoweit ein berechtigtes Interesse des Finanzamts bejahen wollte,
konnte dem nach Ziffer 2.8.3.2. AEAO 2014 zu 8§ 122 AO auch dadurch
Rechnung getragen werden, dass vor der Loschung ein Bevollméchtigter
der Gesellschaft bestellt wird, dessen Bevollmachtigung auch die Entge-
gennahme von Entscheidungen der Finanzbehoérde umfasst.127 Fir die Be-
kanntgabe der Entscheidung tber den Einspruch der GmbH gegen ihre Hin-
zuziehung nach 8 360 Abs. 3 AO gilt nichts anderes. Das gilt auch unter
Bertcksichtigung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Fort-
bestehen der Gesellschaft bei anhangigen Aktiv- oder Passivprozes-

sen.128

Die Loschung nach § 74 Abs. 1 Satz 2 GmbHG hat andere Voraussetzun-
gen als eine von Amts wegen erfolgende Léschung wegen Vermdgens-
losigkeit der Gesellschaft gemal? § 394 Abs. 1 FamFG, die insbesondere
kein Liquidationsverfahren voraussetzt. Auch wenn die Vermégenslosigkeit
und geschaftliche Inaktivitat der Gesellschaft im Fall des § 74 Abs. 1
GmbHG (nur) Folge der durchgefiihrten Liquidation sein kénnen, greift aber
der einer Léschung nach 8§ 394 Abs. 1 FamFG zugrundeliegende Zweck,
das Handelsregister zum Schutz des Rechtsverkehrs von vermdgens-
losen Gesellschaften zu bereinigen. Die Gesellschaft besteht bis zur

Ldschung als Liquidationsgesellschaft mit allen Rechten und Pflichten fort.

126 3.a.0., juris, Rn. 29.
127 3.a.0., juris, Rn. 30.
128 3.a.0., juris, Rn. 31 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 25. Oktober 2010 — || ZR 115/09 —.
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Trotz Abschluss ihrer vermégensbezogenen LiquidationsmaRnahmen hat  Seite 49 von 58
sie daher auch die dafiur anfallenden Kosten, etwa fur die Erstellung von
Bilanzen, Kammerbeitrage sowie Rechts- und Steuerberatungskosten, zu

tragen.129

5.
Recht der Aktiengesellschaft

Zum Recht der Aktiengesellschaft (im Folgenden: AG) ist das nachfolgende

Urteil des Il. Zivilsenats vom 18. Januar 2022 ergangen.

Die in Unternehmensvertragen im Sinn des § 291 AktG enthaltenen kor-
perschaftsrechtlichen Bestimmungen sind wie solche in Satzungen objek-
tiv auszulegen. Die Auslegung hat deshalb einheitlich und gleichmé&Rig
allein anhand des Vertrags zu erfolgen. Wortlaut, Sinn und Zweck der
Regelung kommt dabei ebenso mafRgebende Bedeutung zu wie dem sys-
tematischen Bezug der auszulegenden zu anderen Vertragsbestimmun-
gen. Umstéande, fur die sich keine ausreichenden Anhaltspunkte in dem
Vertrag finden, kdnnen zur Auslegung grundsétzlich nicht herangezogen
werden. Das gilt insbesondere fur die Entstehungsgeschichte des Ver-
trags, Vorentwiirfe und AuBerungen sowie die Vorstellungen von Perso-
nen, die den Vertrag mitgeschaffen und an seiner Abfassung mitgewirkt
haben. Die Auslegung einer unternehmensvertraglichen Bestimmung mit
korperschaftsrechtlichem Charakter kann in der Revisionsinstanz selb-
standig, das heil3t ohne Bindung an die Auslegung in der Vorinstanz vorge-

nommen werden.130

129 3.a.0,, juris, Rn. 32.
130 Urteil vom 18. Januar 2022 — Il ZR 71/20 — juris, Rn. 15.
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Nichts anderes gilt fir korperschaftsrechtliche Bestimmungen in Verein-
barungen, mit denen ein Beherrschungs- und Gewinnabfihrungs-
vertrag mit einer GmbH als Untergesellschaft aufgehoben wird. Mit der
Beendigung des Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrags ist ein
Eingriff in die Organisationsstruktur der Gesellschaft verbunden. Ebenso
wie der Abschluss eines solchen Unternehmensvertrags keinen rein schuld-
rechtlichen Charakter hat, sondern als gesellschaftsrechtlicher Organi-
sationsvertrag den rechtlichen Status der Untergesellschaft &ndert, hat
auch die Aufhebung nicht nur schuldrechtliche Wirkung und unterliegt daher
grundsatzlich denselben Regeln.131

Bei Aufhebung eines Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertrags
kann die eigenstandige Lebensfahigkeit der Untergesellschaft wegen der
vorherigen Ausrichtung auf das Konzerninteresse zweifelhaft erscheinen,
weil die Obergesellschaft jetzt nicht mehr zum Verlustausgleich nach § 302
AktG verpflichtet ist. Die mit der Aufhebung eines Beherrschungs- und
Gewinnabfuhrungsvertrags verbundene Vereinbarung einer Entschadi-
gung als Ersatz fur die vor der vereinbarten Vertragsdauer wegfallende
Verlustibernahmeverpflichtung bzw. zur Sicherung der eigenstandigen
Lebensfahigkeit der Untergesellschaft betrifft deren Organisationsstruktur
und hat deshalb korperschaftsrechtlichen und nicht lediglich individualrecht-
lichen Charakter. Der Umstand, dass die Untergesellschaft ihren Verlust-
ausgleichsanspruch verliert, ist pragend fiir die Einordnung eines Aufhe-
bungsvertrags als nicht lediglich schuldrechtliche Vereinbarung.
Zudem spricht fur die Einordnung der Vereinbarung einer Entschadigung
fur den Wegfall des Verlustausgleichsanspruchs und zur Sicherung der
Uberlebensfahigkeit der Untergesellschaft als korperschaftsrechtlich, dass
ein solcher Anspruch Bedeutung fur gegenwartige und kinftige Gesell-

schafter sowie Glaubiger der Gesellschaft hat.132

131 3.a.0,, juris, Rn. 16.
132 3.2.0., juris, Rn. 17.
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Es sind keine Griunde ersichtlich, warum es den Parteien eines Beherr-
schungs- und Gewinnabflhrungsvertrags verwehrt sein sollte, zu verein-
baren, die Untergesellschaft fir die Zeit nach Beendigung eines solchen

Unternehmensvertrags finanziell abzusichern.133

Zwar halt die heute Uberwiegende Auffassung im Schrifttum die Ober-
gesellschaft nicht fur verpflichtet, der Untergesellschaft finanzielle Mit-
tel zur Verfiigung zu stellen, um deren Uberleben nach dem Wegfall der
Verlustausgleichspflicht zu sichern. Daraus lasst sich aber nicht ableiten,
die Parteien kdnnten eine entsprechende Absicherung nicht vereinbaren.
Die Begriindung eines solchen Anspruchs der Untergesellschaft kann ins-
besondere dem bereits genannten Umstand Rechnung tragen, dass die
eigenstandige Lebensfahigkeit der friher abhangigen Gesellschaft wegen
der vorherigen Ausrichtung auf das Konzerninteresse nach dem Wegfall der
Verlustausgleichspflicht zweifelhaft erscheint.134 Es widerspricht jeglicher
Lebenserfahrung, dass rechtlich beratene am Wirtschaftsleben beteiligte
Unternehmen bewusst sinnwidrige Vereinbarungen treffen. Die Vertrags-
beteiligten wollen im Zweifel etwas Verninftiges. Es gilt, diesem Willen
auch im Rahmen der objektiven Auslegung nach Méglichkeit Geltung zu

verschaffen.135

Nach § 302 Abs. 1 AktG hat der andere Vertragsteil jeden wahrend der
Vertragsdauer sonst entstehenden Jahresfehlbetrag auszugleichen, so-
weit dieser nicht dadurch ausgeglichen wird, dass den anderen Gewinn-
ricklagen Betrage entnommen werden, die wahrend der Vertragsdauer in
sie eingestellt worden sind. Im Vertragskonzern mit einer GmbH als

Untergesellschaft ist der Rechtsgedanke des § 302 AktG entsprechend

133 a.a.0,, juris, Rn. 18.
134 3.a.0., juris, Rn. 19.
135 a.a.0., juris, Rn. 22.
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anzuwenden. Die Hohe des von der Obergesellschaft geschuldeten Aus-
gleichs nach § 302 AktG wird durch den sich bei objektiv ordnungsgemaner
Bilanzierung zum Bilanzstichtag ergebenden fiktiven Jahresfehlbetrag be-
stimmt. Endet der Unternehmensvertrag vor Ablauf eines Geschéftsjahrs,
ist das herrschende Unternehmen zum Ausgleich der Verluste verpflichtet,
die bis zu diesem Stichtag des Rumpfgeschéaftsjahrs entstanden sind.136

MaRgeblich fir den Anspruch aus 8 302 AktG ist der sonst bei der abhan-
gigen Gesellschaft entstehende, fiktive Jahresfehlbetrag, wie er in der
Gewinn- und Verlustrechnung der abhangigen Gesellschaft auszuweisen
ware, wenn ihm nicht der Anspruch gegen den anderen Vertragsteil gegen-
Uberstinde. Tatsachlich kann sich bei der Aufstellung des handelsrechtli-
chen Jahresabschlusses ein Jahresfehlbetrag nicht ergeben, weil aus § 277
Abs. 3 Satz 2 HGB folgt, dass der Ertrag aus Verlustiibernahme in die
Gewinn- und Verlustrechnung eingeht. Der lediglich fir die Berechnung des
Verlustausgleichs maf3gebliche fiktive Jahresfehlbetrag ist daher vorab zu
ermitteln. Ob hierzu eine Vorbilanz aufzustellen, oder ob die Berechnung
auch ohne formalisierte Vorbilanz mdglich ist, kann dahinstehen. Jedenfalls
ist im Vertragskonzern der auszugleichende Jahresfehlbetrag nicht das Er-
gebnis des handelsrechtlichen Jahresabschlusses, sondern gemaf 8§ 277
Abs. 3 Satz 2 HGB in diesen einzustellen, weshalb er vorab in einer eige-

nen, allein diesem Zweck dienenden Berechnung ermittelt werden muss.137

Haben die Parteien eines Beherrschungs- und Gewinnabflhrungsvertrags
bei der Aufhebung des Unternehmensvertrags vereinbart, dass der Unter-
gesellschaft zur finanziellen Absicherung fir die Zeit nach Vertragsbeendi-
gung eine Zahlung tatsachlich zuflieRen soll, ist die Forderung bei der

Berechnung des fiktiven Jahresfehlbetrags auf den Aufhebungsstichtag

136 a.a.0., juris, Rn. 25.
137 a.a.0., juris, Rn. 26.
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nicht zu bertcksichtigen.138 Wirde man die Entschadigungsforderung im
ablaufenden Rumpfgeschaftsjahr 2016 bei der Ermittlung des fiktiven Jah-
resfehlbetrags der Klagerin ansetzen, fuhrte dies zu einem vollstandigen
Ausgleich des ohne Berucksichtigung der Entschadigungsforderung Fehl-
betrags. Da die Entschadigungsforderung diesen fiktiven Jahresfehlbetrag
Ubersteigt, hatte dies zudem einen Jahresuberschuss zur Folge. Ginge man
davon aus, dass dieser Jahresuberschuss wiederum Gegenstand der Ver-
pflichtung zur Abfihrung des ganzen Gewinns i.S.d. 8 291 Abs. 1 Satz 1
Fall 2 AktG waére, wirden der Gesellschaft im wirtschaftlichen Ergebnis
keine Mittel zuflieRen. Die vereinbarte finanzielle Absicherung fiir die Zeit
nach Beendigung des Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrags
ware unabhéngig von ihrer Hohe wertlos. Um dieses ersichtlich sinnwid-
rige Ergebnis zu vermeiden und dem im Aufhebungsvertrag zum Ausdruck
kommenden Parteiwillen Geltung zu verschaffen, hat der Entschéadigungs-
betrag, der nach der Parteivereinbarung tatsachlich zuflieRen sollte, bei der
Berechnung des "sonst entstehenden Jahresfehlbetrags” im Sinn des
8 302 AktG aul3er Betracht zu bleiben.139

Die Nichtbertcksichtigung der Zahlung bei der Berechnung des fikti-
ven Jahresfehlbetrags fihrt dazu, dass diese, wie vereinbart, als Ersatz
fur den vorzeitigen Wegfall der Verlustausgleichspflicht das wirtschaftliche
Uberleben der Untergesellschaft sichern kann und entspricht deshalb
dem Sinn und Zweck der aus 8 302 Abs. 1 AktG folgenden Verlustaus-
gleichspflicht, die gerade dem Schutz der Untergesellschaft und ihrer Glau-
biger dient. Auch die von den handelsrechtlichen Bilanzierungs-
vorschriften verfolgten Zwecke stehen der gefundenen Lésung nicht ent-
gegen. Da durch die Nichtbertcksichtigung der Forderung in der Berech-
nung des fiktiven Jahresfehlbetrags keine abschlie3ende Entscheidung

daruber getroffen wird, ob und in welcher HOhe die Forderung im

138 3.a.0., juris, Rn. 27.
139 a.a.0., juris, Rn. 28.
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Jahresabschluss der Untergesellschaft Beriicksichtigung findet, ist weder  Seite 54 von 58
das Vollstandigkeitsgebot berthrt (8 246 Abs. 1 Satz 1 HGB) noch wird der

mit 88 242, 264 HGB bezweckte Anleger- und Glaubigerschutz beeintrach-

tigt.140

6.
Besonderheiten der Verfahrens- und Prozessfiihrung

Zum Verfahrens- und Prozessrecht ist auf die folgenden Entscheidungen

hinzuweisen:

a)

Der Wert des Klageantrags, einen Einziehungs- oder Ausschluss-
beschluss fur nichtig zu erklaren, richtet sich regelmafiig nach dem Ver-
kehrswert des Geschaftsanteils des betroffenen Gesellschafters einer
GmbH. Der Wert der Beschwer einer beklagten GmbH, die sich gegen ein
kassatorisches Urteil hinsichtlich eines Beschlusses Uber die Einziehung
eines Geschéftsanteils oder den Ausschluss eines Gesellschafters wendet,
richtet sich nach ihrem Interesse an der Wirksamkeit jenes Beschlusses.
Malstab der Bewertung ist dafir grundsatzlich ebenfalls der Verkehrswert
des Geschaftsanteils des betroffenen Gesellschafters. Legen die beklagte
GmbH und ein sie als streitgendssischer Nebenintervenient unterstiitzender
Gesellschafter selbstandige Rechtsmittel gegen ein im Beschlussanfech-
tungs- bzw. Nichtigkeitsfeststellungsprozess ergangenes kassatorisches
Gestaltungsurteil ein, so findet hinsichtlich der Beschwer jedenfalls wegen
des einheitlichen Streitgegenstands und der einheitlichen Urteilswirkungen
keine Wertaddition statt. Ankntpfungspunkt fir den Wert kann die Abfin-

dung sein, weil die Abfindung grundsatzlich auf den Verkehrswert des

140 3.a.0., juris, Rn. 30.
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Geschaftsanteils, mithin den Betrag gerichtet ist, den ein Dritter als Erwer-

ber zahlen wirde.141

Werden im Wege einer objektiven Klagehdufung mehrere Beschliisse an-
gefochten, wird der Streitwert fur jeden angefochtenen Beschluss zwar
grundsatzlich gesondert festgesetzt und gemald 8 5 ZPO, § 39 Abs. 1
GKG ein Gesamtstreitwert gebildet. Etwas anderes gilt aber, wenn bei
wirtschaftlicher Betrachtung der angefochtenen Beschlisse ein i.S.v.
8§ 45 Abs. 1 Satz 3 GKG identischer Streitgegenstand vorliegt.242 Das ist
der Fall, wenn die Einziehung der Geschaftsanteile nach der Formulierung
der Beschlusse nur fir den Fall zum Tragen kommen soll, dass die zwangs-
weise Abtretung der Anteile ganz oder teilweise unwirksam wére. Beide
Beschlusse sind dann wirtschaftlich auf den identischen Streitgegenstand,

die Beendigung der Gesellschafterstellung gerichtet.143

b)

Wird eine Gesellschaft auf Auskunftserteilung in Anspruch genommen,
so bemisst sich der gemal3 § 3 ZPO nach freiem Ermessen festzusetzende
Beschwerdewert fir das Rechtsmittel der zur Auskunft verurteilten Partei
nach ihrem Interesse, die Auskunft nicht erteilen zu missen. Dabei ist im
Wesentlichen darauf abzustellen, welchen Aufwand an Zeit und Kosten die
Erteilung der Auskunft erfordert und ob die verurteilte Partei ein schiitzens-
wertes Interesse daran hat, bestimmte Tatsachen vor dem Gegner geheim
zu halten. Die Kosten fiir die Hinzuziehung von sachkundigen Hilfspersonen
wie zum Beispiel einem Steuerberater kdnnen nur dann berticksichtigt wer-
den, wenn sie zwangslaufig entstehen, weil der Auskunftspflichtige zu einer

sachgerechten Auskunftserteilung allein nicht in der Lage ist. Diese zur

141 Beschluss vom 08. Marz 2022 — Il ZR 51/21 — juris, Rn. 2.
142 3.a.0., juris, Rn. 8.
143 a.a.0., juris, Rn. 9.
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Auskunftserteilung entwickelten Grundsétze gelten auch fur die Verurtei-

lung zur Einsichtsgew&hrung in Unterlagen.144

Das Rechtsbeschwerdegericht kann die Bemessung der Beschwer nur
darauf prufen, ob das Berufungsgericht von dem nach 8 3 ZPO eingeraum-
ten Ermessen rechtsfehlerfrei Gebrauch gemacht hat. Das ist insbesondere
dann nicht der Fall, wenn das Gericht bei der Bewertung des Beschwerde-
gegenstands malRgebliche Tatsachen verfahrensfehlerhaft nicht bertck-
sichtigt oder erhebliche Tatsachen unter Verstol3 gegen seine Aufklarungs-
pflicht (&8 139 ZPO) nicht festgestellt hat. Denn der Sinn des dem
Berufungsgericht eingeraumten Ermessens wuirde verfehlt, wenn das
Rechtsbeschwerdegericht berechtigt und verpflichtet wére, ein vom Beru-
fungsgericht fehlerfrei ausgelibtes Ermessen durch eine eigene Ermes-

sensentscheidung zu ersetzen.145

c)

Die Ruge der mangelnden Sicherheitsleistung fir die Prozesskosten
gehort zu den die Zulassigkeit der Klage betreffenden verzichtbaren
Riugen im Sinn von § 532 ZPO, die gemal § 282 Abs. 3 ZPO grundsatzlich
vor der ersten Verhandlung zur Hauptsache, und zwar fur alle Rechts-
zuge, erhoben werden miussen. Da uber die Verpflichtung zur Sicherheits-
leistung fur die Prozesskosten nur einmal und nicht in jeder Instanz erneut
entschieden werden soll, ist in der Revisionsinstanz bzw. im Verfahren der
Nichtzulassungsbeschwerde die Rige der mangelnden Sicherheitsleis-
tung nur zuladssig, wenn die Voraussetzungen fur die Sicherheitsleistung
erst in dieser Instanz eingetreten sind oder wenn die Rige in den Vor-
instanzen ohne Verschulden nicht erhoben worden ist (88 111, 532
ZPO). Sie kann in der Revisionsinstanz bzw. im Verfahren der Nichtzulas-

sungsbeschwerde insbesondere dann nicht mehr erhoben werden, wenn

144 Beschluss vom 22. Februar 2022 — |1 ZB 5/21 — juris, Rn. 11.
145 a.a.0., juris, Rn. 12.
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die Voraussetzungen fir eine Sicherheitsleistung bereits in der Berufungs-
instanz vorlagen, Sicherheit aber nur fur die Kosten erster und zweiter

Instanz verlangt wurde.146

Ein entsprechender drittinstanzlicher Antrag ist, soweit er erneut auf eine
Sicherheitsleistung fir die ersten beiden Instanzen gerichtet ist, bereits
wegen der dariiber schon ergangenen Entscheidung des Berufungsgerichts
im Berufungsurteil unzulassig. Das Berufungsurteil kann mit dem daftr
vorgesehenen Rechtsmittel angefochten und in diesem Rahmen auch die
Zuriickweisung der Riuige der mangelnden Sicherheitsleistung zur Uberprii-

fung gestellt werden.147

Bezlglich der Prozesskosten der dritten Instanz ist der Antrag auf
Sicherheitsleistung ausgeschlossen, wenn der Antragsteller im Beru-
fungsverfahren ausdriicklich nur eine Sicherheitsleistung fir die Kosten ers-
ter und zweiter Instanz beantragt hat, obwohl die Voraussetzungen fir eine
Sicherheitsleistung — nach Auffassung des Antragstellers — auch fur die
Kosten der dritten Instanz bereits vorlagen. Ein Fall des 8§ 111 ZPO liegt
damit nicht vor. Das Verlangen kann auch nicht auf § 112 Abs. 3 ZPO ge-
stutzt werden, da danach die Leistung einer "weiteren" Sicherheit nur ver-
langt werden kann, wenn sich eine bereits angeordnete und geleistete
Sicherheit im Laufe des Rechtsstreits als nicht ausreichend erweist.148 Der
Antrag konnte aber zugelassen werden, wenn die andere Prozesspartei

die Verspatung des Antrags nicht riigt.149

146 Beschluss vom 08. Marz 2022 — Il ZR 41/21 — juris, Rn. 5; an diesem Verfahren war unsere
Sozietat beteiligt.

147 a.a.0., juris, Rn. 6.
148 3.a.0., juris, Rn. 7.
149 3.a.0., juris, Rn. 8.
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Dr. Peter Radler Dr. Christoph Hilsmann



