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In der nachstehenden Ubersicht sind die im 1. Halbjahr 2015 veréffentlich-
ten und inhaltlich begriindeten Entscheidungen vornehmlich des Il. Zivilse-
nats des Bundesgerichtshofes mit gesellschaftsrechtlichen Bezligen zu-
sammengefasst.1 Die Gliederung der nachfolgenden Zusammenfassung
orientiert sich an den in 8 14i FAO aufgefihrten gesellschaftsrechtlichen
Schwerpunkten, die fir die Erlangung der Fachanwaltsbezeichnung
.Fachanwalt fur Handels- und Gesellschaftsrecht” erforderlich und im Rah-

men der Fortbildung nachzuweisen sind.2

Die folgenden Entscheidungen sind aus dem Berichtszeitraum hervorzu-

heben:

— Mit Urteil vom 03. Februar 2015 hat der Il. Zivilsenat entschieden, dass
in einer Publikumsgesellschaft in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG
keine Verpflichtung besteht, den Kommanditisten mit der Einladung zur
Gesellschafterversammlung auch den Prifungsbericht zu Ubersenden
(dazu Zziff. 1 Buchst. e);

— der IX. Zivilsenat hat im Beschluss vom 30. April 2015 klargestellt, dass
die Insolvenzanfechtung der Ruckgewahr eines Gesellschafterdarle-

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

2 Siehe auch unsere weiteren Rechtsprechungsiibersichten, die unter dem Menupunkt ,News-
letter” auf unserer Homepage abrufbar sind.
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hens binnen eines Jahres vor Stellung eines Insolvenzantrags gemafd  Seite 2 von 50
MoMiG keine Krise der Gesellschaft voraussetzt; die Anfechtung ist

nicht mehr auf solche Féalle beschrankt, in denen zurlickgezahlte Ge-
sellschafterdarlehen  eigenkapitalersetzend waren (dazu Ziff. 2

Buchst. a);

— grundlegende Aussagen zur Funktion und Reichweite des Handelsre-
gisters trifft der Il. Zivilsenat in den Beschlissen vom 03. Februar 2015
und vom 24. Februar 2015 (dazu Ziff. 2 Buchst. d und e);

— nach dem Urteil des Il. Zivilsenats vom 19. April 2015 ist es fur nicht
bdrsennotierte Aktiengesellschaften moglich, getrennte Niederschriften
fur Beschlisse zu erstellen, die notariell zu beurkunden sind, und sol-
chen, die lediglich vom Aufsichtsratsvorsitzenden zu unterzeichnen sind
(dazu ziff. 3 Buchst. a);

— im Urteil vom 28. April 2015 behandelt der II. Zivilsenat die Vorausset-
zungen, unter denen ein Vorstandsmitglied einer Aktiengesellschaft auf
der Grundlage einer beauftragten Rechtsauskunft einen Rechtsirrtum
geltend machen kann (dazu Ziff. 3 Buchst. b);

— im Urteil vom 05. Mérz 2015 stellt der 1X. Zivilsenat die Anforderungen
und Rechtsfolgen einer qualifizierten Rangrucktrittsvereinbarung dar,
die zur Vermeidung einer Insolvenz getroffen wird (dazu Ziff.5
Buchst. a).

1.
Recht der Personengesellschaft

Zum Recht der Personengesellschaft ergingen die nachfolgenden Ent-

scheidungen:
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a)

Nach § 312 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB in der bis zum 10. Juni 2010 gelten-
den Fassung vom 02. Januar 2002 (BGBI. |1 2002 S. 42) stand einem
Verbraucher ein Widerrufsrecht gemald § 355 BGB a.F. bei einem Ver-
trag mit einem Unternehmer zu, wenn der Verbraucher zum Vertragsab-
schluss durch mindliche Verhandlung an seinem Arbeitsplatz oder im Be-
reich einer Privatwohnung bestimmt worden war (sog. Haustlirgeschéft).
Diese Vorschrift findet auf Vertrage tber den Beitritt zu einer Gesellschaft
Anwendung, die der Kapitalanlage dienen sollen.3 Beteiligt sich ein Kapi-
talanleger als atypisch stiller Gesellschafter, genigt eine Widerrufsbe-
lehrung nur dann den Anforderungen des § 355 Abs. 2 BGB a.F., wenn
sie den Hinweis enthéalt, dass ein wirksamer Widerruf nach dem Vollzug
des Beitritts zur Anwendung der Grundsétze Uber die fehlerhafte Gesell-
schaft fuhrt. Erforderlich ist damit die Klarstellung, dass dem fehlerhaft
beigetretenden Anleger ein Abfindungsanspruch entsprechend dem
Wert seines Gesellschaftsanteils im Zeitpunkt seines Ausscheidens zu-
steht.4 Denn sobald die Gesellschaft in Vollzug gesetzt ist, stehen die
Grundsatze der fehlerhaften Gesellschaft einem Ruckabwicklungsbegeh-
ren des Anlegers entgegen. Dies gilt auch dann, wenn dem Anleger ein
Verbraucherwiderrufsrecht zusteht und er sich an einer zweigliedrigen

stillen Gesellschaft beteiligt hatte.>

b)

Eine stille Gesellschaft kann gemald § 234 Abs. 1 Satz 2 HGB, § 723
BGB aus wichtigen Grinden ohne Einhaltung einer Frist gekindigt
werden.® Dem steht nicht entgegen, dass die Gesellschaft fest fur eine
bestimmte Zeit geschlossen worden war. Das unentziehbare Recht zur
aulRerordentlichen Kindigung setzt voraus, dass dem Kindigenden eine
Fortsetzung der Gesellschaft bis zum Vertragsende oder bis zum néchs-

3 Hinweisbeschluss vom 10. Februar 2015 — |l ZR 163/14 — juris, Rn. 13. — Die Revision wurde
daraufhin zuriick genommen, vgl. Beschluss vom 19. Mai 2015.

4 Hinweisbeschluss vom 10. Februar 2015 — [l ZR 163/14 — juris, Rn. 15.
Hinweisbeschluss vom 10. Februar 2015 — Il ZR 163/14 — juris, Rn. 23.

6 Urteil vom 03. Februar 2015 — |l ZR 335/13 — DB 2015, 1336 = DStR 2015, 1516 = NJW
2015, 1956 = NZG 2015, 674 = WM 2015, 1114 = ZIP 2015, 1116.

(&)
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ten ordentlichen Kiindigungstermin nicht zugemutet werden kann. Dies ist
anzunehmen, wenn das Vertrauensverhéltnis zwischen den Gesellschaf-
tern grundlegend gestort oder ein gedeihliches Zusammenwirken aus
sonstigen, zum Beispiel aus wirtschaftlichen Grinden nicht mehr méglich
ist. Die Feststellung des wichtigen Grundes erfordert die eingehende (tat-

richterliche) Wirdigung der Gesamtumstande des Einzelfalles.”

Die wirksame Kundigung fuhrt zur Aufldsung der stillen Gesellschaft
und zur Auseinandersetzung nach Mal3gabe des § 235 HGB, bei der die
Einzelanspriche unselbststdndige Rechnungsposten werden. Der An-
spruch des stillen Gesellschafters auf Auszahlung des Auseinanderset-
zungsguthabens wird regelm&Rig erst nach dieser Auseinandersetzung
fallig. Entsprechend der Durchsetzungssperre bei der Auflésung einer Per-
sonengesellschaft gilt auch fur die Beendigung einer stillen Gesellschaft
das Prinzip der Gesamtabrechnung. Erst der Saldo der Auseinanderset-
zungsrechnung ergibt, wer von wem noch etwas fordern kann.8 Dement-
sprechend kann die selbststandige Geltendmachung von Einzelanspri-
chen durch den stillen Gesellschafter vor Beendigung der Auseinander-
setzung nur zugelassen werden, wenn dadurch das Ergebnis der Ausein-
andersetzung (teilweise) in zulassiger Weise vorweggenommen wird und
insbesondere die Gefahr von Hin- und Herzahlungen wahrend des Aus-
einandersetzungsverfahrens ausgeschlossen ist. Diese Gefahr besteht je-
doch solange, wie nicht mit Sicherheit feststeht, dass sich im Rahmen der
(weiteren) Auseinandersetzung in jedem Fall ein positiver Saldo fur den

ausscheidenden Gesellschafter ergeben wird.®

Die gerichtliche Geltendmachung nicht mehr isoliert einklagbarer, weil
in eine Auseinandersetzungsrechnung einzubeziehender Forderungen

enthalt ohne weiteres das Feststellungsbegehren, dass die entsprechen-

7 Urteil vom 03. Februar 2015 — || ZR 335/13 — juris, Rn. 16.
8 Urteil vom 03. Februar 2015 — Il ZR 335/13 — juris, Rn. 15.
9 Urteil vom 03. Februar 2015 — Il ZR 335/13 — juris, Rn. 22.
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den Forderungen in die Auseinandersetzungsrechnung (als unselbst-

standige Rechnungsposten) eingestellt werden missen.10

c)

Fur die Annahme eines mehrgliedrigen stillen Gesellschaftsverhalt-
nisses kommt es allein auf die Auslegung der vertraglichen Vereinba-
rungen nach allgemeinen Auslegungsgrundsatzen an.1! Es ist nicht erfor-
derlich, dass im Gesellschaftsvertrag das Wort ,mehrgliedrig” ausdricklich
aufgefuhrt wird. Fur das Vorliegen eines mehrgliedrigen Innenverbands
kann vor allem sprechen, wenn nach dem Gesellschaftsvertrag die Kindi-
gung eines stillen Gesellschafters (oder des Geschaftsinhabers) nicht die
Auflésung der atypisch stillen Gesellschaft insgesamt, sondern lediglich
das Ausscheiden des betroffenen Gesellschafters zur Folge hat. Es fuhrt
aber nicht zwingend zur Annahme mehrerer blof3 zweigliedriger Gesell-
schaftsverhaltnisse, wenn sich die stillen Gesellschafter jeweils von
vornherein mit unterschiedlichen Laufzeiten an der Gesellschaft beteiligen
und wenn sie ihr Gesellschaftsverhaltnis unabhangig von den anderen

Gesellschaftern gesondert beenden kénnen.12

Nach Invollzugsetzung einer solchen mehrgliedrigen stillen Gesellschaft
gelten fur den Fall etwaiger anfanglicher Mangel die Grundsatze lber
die fehlerhafte Gesellschaft. Dies schliel3t es aber nicht aus, dass ein
Anleger, der sich an der mehrgliedrigen stillen Gesellschaft beteiligt hat,
das stille Gesellschaftsverhaltnis durch sofort wirksame Kindigung
beenden kann, wenn sein Beitritt auf einem pflichtwidrigen Verhalten der
fur die Gesellschaft handelnden Personen beruht. Dies kann insbesondere
dann der Fall sein, wenn der Emissionsprospekt erhebliche Fehler auf-
weist und die Aufklarung durch den Anlagevermittler fehlerhaft gewesen
ist. In der Erklarung eines Gesellschafters, seinen Beitritt mit rickwirken-

10 Urteil vom 03. Februar 2015 — Il ZR 335/13 —juris, Rn. 25.

11 yrteile vom 27. Januar 2015 — Il ZR 349/13 — juris, Rn. 10 und vom 27. Januar 2015 — |l ZR
350/13 — juris, Rn. 11.

12 Urteile vom 27. Januar 2015 — |l ZR 349/13 — juris, Rn. 11 und vom 27. Januar 2015 — |l ZR
350/13 —juris, Rn. 12.
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der Kraft beseitigen zu wollen, kommt in der Regel sein Wille zum Aus-
druck, die Bindung an die Gesellschaft und an die Mitgesellschafter je-
denfalls mit sofortiger Wirkung zu beenden. Daher kann in der Erhebung
einer Klage auf Schadensersatz wegen Riuckabwicklung einer Beteili-
gung die Kindigung des (stillen) Gesellschaftsverhéltnisses gesehen

werden.13

Der aufgrund einer solchen Kindigung ausscheidende Gesellschafter
kann unter Anrechnung des ihm bei Beendigung seines (fehlerhaften) Ge-
sellschaftsverhéltnisses gegebenenfalls zustehenden Abfindungsan-
spruchs von dem Geschaftsinhaber Ersatz eines dartiber hinausgehen-
den Schadens verlangen, wenn dadurch die gleichmafige Befriedigung
etwaiger Abfindungs- oder Auseinandersetzungsanspriche der tbrigen
stillen Gesellschafter nicht gefahrdet wird.14 Reicht das Vermégen der
Gesellschaft im Zeitpunkt der Entscheidung tber die Klage zur Befriedi-
gung etwaiger (hypothetischer) Abfindungs- oder Auseinandersetzungs-
anspruche der tbrigen Gesellschafter und des Schadensersatzanspruchs
des aus der Gesellschaft ausgeschiedenen Klagers nicht aus, so ist das
auf Zahlung eines bestimmten Schadensersatzbetrages gerichtete Leis-
tungsbegehren dahin auszulegen, dass jedenfalls die Feststellung des
Bestehens eines Schadensersatzanspruchs in der méglichen Hohe be-

gehrt wird.15

d)

Der einem Gesellschafter einer Personengesellschaft (hier: Prozesskos-
tenhilfefonds in der Rechtsform einer Kommanditgesellschaft) aufgrund
der Regelungen im Treuhand- und im Gesellschaftsvertrag gleichgestell-
te Treugeber kann seine Beteiligung nach der Lehre von der fehlerhaf-

ten Gesellschaft zwar nicht — etwa aufgrund einer Irrtumsanfechtung des

13 Urteile vom 27. Januar 2015 — |l ZR 349/13 — juris, Rn. 14 und vom 27. Januar 2015 — Il ZR
350/13 — juris, Rn. 15.

14 Urteile vom 27. Januar 2015 — Il ZR 349/13 — juris, Rn. 12 und vom 27. Januar 2015 — Il ZR
350/13 — juris, Rn. 13.

15 Urteile vom 27. Januar 2015 — |l ZR 349/13 — juris, Rn. 15 und vom 27. Januar 2015 — |l ZR
350/13 — juris, Rn. 16.
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Beitrittsvertrags — mit Wirkung ex tunc l6sen.16 Er kann seine Gesell-
schafterstellung jedoch durch eine Kindigung mit Wirkung ex nunc be-

enden.’

Eine Gleichstellung des Treugebers mit einem Kommanditisten ist an-
zunehmen, wenn nach dem Inhalt des Gesellschaftsvertrags, den der
Bundesgerichtshof grundsatzlich selbst auslegen kann, sowie unter
Berucksichtigung des Treuhandvertrags und der Beitrittserklarung des
Treugebers es sich bei dem Rechtsverhaltnis zwischen der Treuhand-
kommanditistin und der Gesellschaft sowie dem Treugeber nicht um ein
einfaches Treuhandverhéltnis handelt, sondern um eine von gesell-
schaftsrechtlichen Bindungen Uuberlagerte Treuhandbeziehung. 18
Denn die Beteiligten einer offenen oder qualifizierten Treuhand kénnen ihr
gesellschafterliches Innenverhéltnis so gestalten, als ob der Treugeber
selbst Gesellschafter ware, ohne hierbei bezogen auf das Innenverhéltnis
durch zwingendes Recht eingeschrankt zu sein.1?

Liegt eine solche Gleichstellung vor, hat der Treugeber ebenso wie ein
Kommanditist ein Recht auf eine aufR3erordentliche Kindigung.20 Ein
Kindigungsgrund kann sich ergeben, wenn der Treugeber zum einen
bei Abschluss des Treuhandvertrags Uber die Umstande, die fir seine
Anlageentscheidung von wesentlicher Bedeutung waren oder hatten sein
kénnen, nicht verstandlich und vollstandig aufgeklart wurde, und zum
anderen dieser Aufklarungsmangel fur seine Beitrittsentscheidung ur-
séachlich geworden ist.21 In der Erhebung einer Klage auf Rickzahlung
der Einlage Zug um Zug gegen Ubertragung der Gesellschaftsbeteiligung
oder auf Feststellung, dass aus dem Beteiligungsvertrag keine Rechte
mehr hergeleitet werden kénnen, kann eine (konkludente) Kiindigungs-

16 versaumnisurteil vom 20. Januar 2015 — |l ZR 444/13 — DB 2015, 675 = DNotZ 2015, 454 =
DStR 2015, 840 = NJW 2015, 1169 = NZG 2015, 387 = MDR 2015, 477 = WM 2015, 561 =
ZIP 2015, 630.

17 versaumnisurteil vom 20. Januar 2015 — Il ZR 444/13 —juris, Rn. 11.
18  versaumnisurteil vom 20. Januar 2015 — Il ZR 444/13 —juris, Rn. 9.
19 versaumnisurteil vom 20. Januar 2015 — |l ZR 444/13 — juris, Rn. 8.
20 versaumnisurteil vom 20. Januar 2015 — Il ZR 444/13 —juris, Rn. 10.
21 versaumnisurteil vom 20. Januar 2015 — || ZR 444/13 — juris, Rn. 7.
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erklarung gesehen werden. Denn hiermit gibt der Klager zu erkennen,

dass er nicht weiter (Quasi-) Gesellschafter sein will.22

e)

In einer Publikumsgesellschaft in der Rechtsform einer GmbH & Co.
KG folgt aus einer nach § 316 Abs. 1 HGB oder aufgrund des Gesell-
schaftsvertrags bestehenden Prufungspflicht nicht die Verpflichtung,
den Prifungsbericht den Kommanditisten mit der Einladung zu der
Gesellschafterversammlung zu Ubersenden, die Uber die Feststellung
des Jahresabschlusses zu beschlie3en hat.23 Dies gilt auch dann, wenn
nach dem Gesellschaftsvertrag allen Gesellschaftern mit der Einladung zu
der Gesellschafterversammlung der Entwurf des Jahresabschlusses zu
Ubersenden ist. Die in einer daraufhin stattfindenden Gesellschafterver-
sammlung gefassten Beschlisse sind daher auch nicht allein deshalb
nichtig, weil den Gesellschaftern innerhalb der im Gesellschaftsvertrag
bestimmten Einladungsfrist zwar die Entwirfe der Jahresabschlisse, nicht
aber die zugehdorigen Priufungsberichte oder zumindest deren Ergebnisse

Ubersandt wurden.24

Besteht eine gesetzliche Prufungspflicht, kann der Jahresabschluss
zwar nicht festgestellt werden, wenn eine Prifung nicht stattgefunden hat
(8 316 Abs. 1 Satz 2 HGB). Es gibt auch keine gesetzliche Grundlage
fur die Annahme, mit der Einladung zur Gesellschafterversammlung tber
die Feststellung des Jahresabschlusses musse ein Prufungsbericht vor-
gelegt werden.?5 Dies ergibt sich auch nicht aus einer gesetzlichen oder
einer ihr gleichgestellten vertraglichen Prifungspflicht. Nach 8§ 166 Abs. 1
HGB kann ein Kommanditist zwar die abschriftliche Mitteilung des (fest-

22 versaumnisurteil vom 20. Januar 2015 — || ZR 444/13 —juris, Rn. 12.

23 Urteil vom 03. Februar 2015 — 1l ZR 105/13 — DB 2015, 976 = DStR 2015, 1011 = MDR 2015,
600 = NZG 2015, 511 = WM 2015, 763 = ZIP 2015, 778.

24 Urteil vom 03. Februar 2015 — |l ZR 105/13 —juris, Rn. 8.
25 Urteil vom 03. Februar 2015 — |l ZR 105/13 — juris, Rn. 9.
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gestellten) Jahresabschlusses verlangen; er ist aber hinsichtlich vorlie-

gender Priufungsberichte auf ein Einsichtsrecht verwiesen.26

Die Kommanditisten einer Publikumsgesellschaft muissen Uber den
Priafungsbericht ebenso wenig in der gleichen Art und Weise unterrichtet
werden wie Uber den Entwurf des Jahresabschlusses. Gegen einen sol-
chen Gleichlauf der Informationen spricht gerade bei Personengesell-
schaften mit zahlreichen Mitgliedern der Umstand, dass der Prifungsbe-
richt vertrauliche Informationen enthalten kann, die dem Jahresab-
schluss gerade nicht zu entnehmen sind. Der Prufungsbericht unterliegt
nicht der fur Jahresabschliisse unter den Voraussetzungen des 8§ 325
HGB geltenden Pflicht zur Offenlegung.?”

AulRRerdem kann § 42a Abs. 1 GmbHG nicht analog auf eine Publikums-
gesellschaft in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG angewendet wer-
den, in der die Kommanditisten nicht zugleich Gesellschafter der GmbH
sind. An der fur eine entsprechende Anwendung erforderlichen Vergleich-
barkeit fehlt es namlich schon deshalb, weil die Mitwirkungsrechte von
Kommanditisten wesentlich schwécher ausgebildet sind als die gesetzli-
chen Befugnisse der Gesellschafter einer GmbH.28 Dartiber hinaus kann
der angesprochene Informationsgleichlauf unbeschadet der in § 42a
Abs. 1 Satz 2 GmbHG getroffenen Regelung auch nicht als rechtsform-

ubergreifender Grundsatz anerkannt werden.

Ebenso wenig muss den Kommanditisten zur Meidung eines (schwer-
wiegenden) Einladungsmangels mit dem Entwurf des Jahresabschlusses
das Ergebnis des Prufungsberichts tbersandt werden. Der das Pri-
fungsergebnis zusammenfassende Bestatigungsvermerk (8 322 HGB)
enthalt zwar keine vertraulichen Informationen und ist gemaf 8 325 Abs. 1

Satz 2 HGB mit dem festgestellten Jahresabschluss zur Offenlegung ein-

26 Urteil vom 03. Februar 2015 — |l ZR 105/13 — juris, Rn. 10.
27 Urteil vom 03. Februar 2015 — |l ZR 105/13 —juris, Rn. 14.
28  Urteil vom 03. Februar 2015 — || ZR 105/13 — juris, Rn. 11.
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zureichen. Danach mag es zwar auch in einer Publikums-Kommandit-
gesellschaft erwagenswert sein, den Kommanditisten den Bestatigungs-
vermerk, sofern er bereits vorliegt, zusammen mit dem Entwurf des Jah-
resabschlusses zur Vorbereitung der zur Feststellung des Jahresab-
schlusses anberaumten Gesellschafterversammlung zu Ubermitteln.2® Es
besteht aber keine dahingehende — von den besonderen Umstanden des
Einzelfalls unabhéngige — Verpflichtung, deren Nichterfullung zur Nichtig-
keit des Feststellungsbeschlusses fiihren wirde.30

Eine Nichtigkeit von Gesellschafterbeschlissen kann sich jedoch aus
einem wesentlichen Informationsmangel ergeben, wenn Informations-
winschen und Einsichtsbegehren der Gesellschafter ohne tragfahigen
Grund nicht entsprochen wird. Allerdings fihren bei Personengesellschaf-
ten Einladungs- und andere Verfahrensméngel nur dann zur Nichtigkeit
eines Gesellschafterbeschlusses, wenn nicht ausgeschlossen werden
kann, dass sein Zustandekommen durch den Fehler beeinflusst ist.31

2.
Recht der GmbH

Das Recht der Gesellschaft mit beschréankter Haftung hatten die nachfol-

genden Entscheidungen zum Gegenstand:

a)

Der fur ein Gesellschafterdarlehen durch 8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO ange-
ordnete Nachrang kann nicht dadurch unterlaufen werden, dass der Ge-
sellschafter als Darlehensgeber seine Beteiligung an der Gesellschaft auf-
gibt.32 Fur die Anfechtung nach § 135 Abs. 1 InsO ist es daher grund-
satzlich unerheblich, dass ein Gesellschafter seine Gesellschaftsbeteili-

29 Urteil vom 03. Februar 2015 — |l ZR 105/13 — juris, Rn. 15.
30 Urteil vom 03. Februar 2015 — |l ZR 105/13 — juris, Rn. 16.
31 Urteil vom 03. Februar 2015 — |l ZR 105/13 —juris, Rn. 22.

32 Beschluss vom 30. April 2015 — IX ZR 196/13 — DB 2015, 1345 = GmbHR 2015, 704 = MDR
2015, 731 = WM 2015, 1119 = ZIP 2015, 1130.
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gung an einen Dritten abgetreten hatte, bevor die GmbH die letzte Til-
gungszahlung an ihn zur Ruckfihrung des von ihm als Alleingesellschafter
der Gesellschaft gewéahrten Kredits geleistet hatte. Allerdings ist in Fallen
einer Ubertragung der Gesellschafterstellung ein zeitlich unbegrenzter
Nachrang der Darlehensforderung unangemessen. Deshalb bleibt der
Nachrang nur erhalten, wenn der Gesellschafter seine Gesellschafterposi-

tion innerhalb eines Jahres vor Antragstellung aufgibt.33

Nach den eindeutigen gesetzlichen Vorgaben kommt es auf die Krise der
Gesellschaft nicht mehr an (vgl. 8 39 Abs. 1 Nr.5, §135 Abs. 1 und
Abs. 2 InsO). Der Gesetzgeber hat mit 8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO i.d.F. von
Art. 9 Nr. 5 des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) vom 23. Oktober 2008 (BGBI. |
S. 2026) bewusst auf das Merkmal der Kapitalersetzung verzichtet. Die
Neuregelung verweist jedes Gesellschafterdarlehen bei Eintritt der
Gesellschaftsinsolvenz in den Nachrang. Dasselbe gilt nach Maligabe
von Art. 9 Nr. 8 MoMiG fir die Neufassung von 8§ 135 InsO. Ruckzahlun-
gen auf Gesellschafterdarlehen sind innerhalb der Jahresfrist des § 135
Abs. 1 Nr. 2 InsO n.F. stets anfechtbar. Die Anfechtung beschrankt sich
nicht mehr auf solche Falle, in denen zurtickgezahlte Gesellschafterdarle-
hen eigenkapitalersetzend waren und die Befriedigung der Gesellschafter
ihrer Finanzierungsfolgenverantwortung widersprach. Dieses Gesetzes-

verstandnis ist eindeutig und unumstritten.34

Weder fir eine teleologische Reduktion des § 135 InsO in dem Sinne,
dass dem Gesellschafter der Entlastungsbeweis ermdéglicht wird, zum
Zeitpunkt der Ruckfuhrung des Darlehens habe noch kein Insolvenzgrund
vorgelegen, noch fir eine analoge Anwendung des § 136 Abs. 2 InsO
bleibt im Hinblick auf das Gesamtkonzept der neuen Regelungen Raum.
Der Gesetzgeber wollte mit der Neuregelung die Rechtslage erheblich ein-

facher und dbersichtlicher gestalten und dadurch zu einer gréf3eren

33 Beschluss vom 30. April 2015 — X ZR 196/13 — juris, Rn. 3.
34 Beschluss vom 30. April 2015 — IX ZR 196/13 — juris, Rn. 5.
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Rechtssicherheit und einfacheren Handhabbarkeit der Eigenkapitalgrund-
satze gelangen. Er hat dabei unter Abwagung der Interessen sowohl der
Insolvenzglaubiger als auch der Gesellschafter die Rickzahlung des Ge-
sellschafterkredits und eines durch den Gesellschafter abgesicherten
Kredits nicht mehr dem Kapitalerhaltungsrecht unterworfen, sondern dem
durch feste Fristen gekennzeichneten Insolvenzanfechtungsrecht. Damit
hat er zwar einerseits die Haftung der Gesellschafter in der Insolvenz der
Gesellschaft im letzten Jahr vor Insolvenzantragstellung durch Verzicht
auf das Merkmal der Gesellschaftskrise verscharft, andererseits aber
auch entscharft, weil Riuckzahlungen, die au3erhalb der Anfechtungs-
frist erfolgen, nicht mehr unter Ruckgriff auf 8 31 GmbHG erstattet wer-
den missen. Im Ubrigen ist infolge der Beseitigung des Eigenkapitaler-
satzrechts durch das MoMiG der Anspruch des Insolvenzverwalters gegen
den Gesellschafter auf unentgeltliche Nutzung eines Uberlassenen Wirt-
schaftsguts zu ihren Gunsten entfallen.35 Weder das Gesetz noch die
sich am Gesetzeswortlaut und den Intentionen des Gesetzgebers orientie-
rende Auslegung des 8§ 135 InsO verstof3t gegen Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG.36

b)

Wird eine GmbH durch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Uber das
Vermogen der Gesellschaft aufgeldst, kann sie nur in den in 8 60 Abs. 1
Nr. 4 GmbHG genannten Féllen fortgesetzt werden. Dies gilt auch dann,
wenn die Gesellschaft Uber ein das satzungsgemal3e Stammkapital
Ubersteigendes Vermoégen verfigt und alle Glaubiger im Insolvenzverfah-
ren befriedigt wurden.37 Fir die Parallelvorschrift des § 274 Abs. 2 Nr. 1
AktG hatte der Bundesgerichtshof zum alten Konkursrecht bereits ent-
schieden, dass eine Fortsetzung der Gesellschaft nach Auflosung durch

35 Beschluss vom 30. April 2015 — IX ZR 196/13 — juris, Rn. 7.
36 Beschluss vom 30. April 2015 — X ZR 196/13 — juris, Rn. 8.
37 Beschluss vom 28. April 2015 — |1 ZB 13/14 — juris, Rn. 7.
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die Eroffnung des Konkursverfahrens nur in den gesetzlich bestimmten
Fallen zul&ssig ist. Fur 8 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG gilt nichts anderes.38

Die Regelung in 8 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG ordnet nicht nur die Auflésung
der Gesellschaft im Fall der Eréffnung des Insolvenzverfahrens dber ihr
Vermogen an, sondern sieht ausdrtcklich die Mdglichkeit der Fortsetzung
vor, wenn das Verfahren auf Antrag der Gesellschaft gemafi 8§ 212, 213
InsO eingestellt wird oder nach Bestéatigung eines Insolvenzplans, welcher
den Fortbestand der Gesellschaft vorsieht, aufgehoben wird. Der Gesetz-
geber hat mit § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG zwei gangbare Wege aufgezeigt,
die sowohl den Erhalt der Gesellschaft als auch deren weitere Teilnahme

am Marktgeschehen ermdglichen.39

Eine Erweiterung der von Gesetzes wegen beschrankten Fortsetzungs-
maoglichkeiten ist auch dann nicht geboten, wenn ein das satzungsgema-
Re Stammkapital Ubersteigendes Vermogen vorhanden ist und alle Glau-
biger im Insolvenzverfahren befriedigt werden.4° Fur eine solche Fort-
setzungsmaglichkeit besteht schon kein Bedurfnis. Denn gerade nach
Beseitigung der Insolvenzreife und nach der Befriedigung aller Glaubiger
kann der Weg des 8§ 212 InsO beschritten und eine Einstellung des Insol-
venzverfahrens wegen Wegfalls des Insolvenzgrundes herbeigefuhrt
werden. Danach kann die Fortsetzung der Gesellschaft beschlossen wer-
den.4! Lassen die Beteiligten diese gesetzlich eingeraumte Moglichkeit der
Fortsetzung ungenutzt, ist kein Grund daflr ersichtlich, eine nicht im Ge-
setz vorgesehene Mdglichkeit zur Fortsetzung der Gesellschaft durch
einen schlichten Fortsetzungsbeschluss zu erdffnen. Dagegen spricht viel-
mehr, dass anders als im Fall des § 212 InsO dann keine gerichtliche

Prufung stattfindet, ob die Insolvenzreife Gberwunden ist.42

38 Beschluss vom 28. April 2015 — Il ZB 13/14 — juris, Rn. 10.
39 Beschluss vom 28. April 2015 — Il ZB 13/14 — juris, Rn. 11.
40 Beschluss vom 28. April 2015 — 1l ZB 13/14 — juris, Rn. 13.
41 Beschluss vom 28. April 2015 — 1| ZB 13/14 — juris, Rn. 14.
42 Beschluss vom 28. April 2015 — 1l ZB 13/14 — juris, Rn. 15.
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c)

Wird gegen eine GmbH ein Insolvenzantrag gestellt, hat der Geschafts-
fuhrer Uber die rechtlichen, wirtschaftlichen und tatsachlichen Verhaltnis-
se der von ihm vertretenen Gesellschaft Auskunft zu erteilen.43 Dies gilt
auch fur die gegen die Gesellschafter und ihn selbst gerichtete Anspri-
che der Gesellschaft.44 Der Geschaftsfiuhrer ist hingegen nicht verpflich-
tet, Uber seine eigenen Vermogensverhaltnisse und die Realisierbar-
keit etwaiger gegen ihn gerichteter Anspriiche Angaben zu machen. Denn
die Auskunftspflicht der organschaftlichen Vertreter aus 8§ 101 Abs. 1 InsO
bezieht sich nur auf das Vermdgen der friiher oder gegenwartig von ihnen
geleiteten Gesellschaft. 4> Dieser Auskunftspflicht unterliegen auch Ge-
schaftsfuhrer einer GmbH, die binnen zwei Jahren vor Antragstellung
als Geschaftsfiihrer der GmbH abberufen wurden (8 20 Abs. 1 Satz 2,
§ 97, § 101 Abs. 1 Satz 2 InsQO).46

Auskunft ist Uber alle das Verfahren betreffenden Verhéltnisse der
Gesellschaft zu erteilen (88 20, 97 InsO). Der Begriff ist weit auszulegen
und umfasst samtliche rechtlichen, wirtschaftlichen und tatsachlichen
Verhaltnisse, die fir das Verfahren in irgendeiner Weise von Bedeutung
sein kdnnen.4” Von dem Geschaftsfihrer einer GmbH ist folglich Uber alle
Aktiva und Passiva der Gesellschaft sowie die zugrunde liegenden
tatsachlichen Umsténde Auskunft zu erteilen.48 Anspriiche der insol-
venten Gesellschaft gegen Gesellschafter und Geschéftsfuhrer sind

Bestandteil der Insolvenzmasse.4°

Verweigert der Verpflichtete die Auskunft, kann das Gericht ihn zwangs-

weise vorfuhren lassen und nach Anhérung in Haft nehmen. Vor Anord-

43 Beschluss vom 05. Mérz 2015 — IX ZB 62/14 — DB 2015, 979 = GmbHR 2015, 538 = NJW-RR
2015, 683 = NZG 2015, 563 = NZI 2015, 380 m. Anm. Kluth = MDR 2015, 486 = wistra 2015,
242 = WM 2015, 729 = ZInsO 2015, 740 = ZIP 2015, 791.

44 Beschluss vom 05. Marz 2015 — IX ZB 62/14 — juris, Rn. 11.
45 Beschluss vom 05. Marz 2015 — IX ZB 62/14 — juris, Rn. 9, 16.
46 Beschluss vom 05. Marz 2015 — IX ZB 62/14 — juris, Rn. 10.
47 Beschluss vom 05. Marz 2015 — IX ZB 62/14 — juris, Rn. 11.
48  Beschluss vom 05. Marz 2015 — IX ZB 62/14 — juris, Rn. 12.
49 Beschluss vom 05. Méarz 2015 — IX ZB 62/14 — juris, Rn. 11.
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nung der Erzwingungshaft kann von einer weiteren Anhérung abgesehen
werden, wenn bereits zuvor im Rahmen der Vorfihrungsanordnung auf
die Moglichkeit der Haft hingewiesen wurde. Die Erteilung der Auskunft
kann auch gegenuber einem ehemaligen Vertretungsorgan im Wege
der Haft erzwungen werden. In der Haftanordnung mussen die Mitwir-

kungspflichten jedoch hinreichend konkretisiert werden.50

d)

Das Registergericht darf prifen, ob die Gesellschafterliste den forma-
len Anforderungen des 8 40 GmbHG entspricht.51 Bei Beanstandungen
darf es die Entgegennahme verweigern. Dieses formale Prifungsrecht
umfasst die Prufung, ob Veranderungen in den Personen der Gesellschaf-
ter oder des Umfangs ihrer Beteiligung eingetreten sind und ob die ge-
anderten Eintragungen in der eingereichten Gesellschafterliste von dem
Geschaftsfuhrer (8 40 Abs. 1 Satz 2 GmbHG) oder dem Notar stammen,
der an den Veradnderungen mitgewirkt hat (8 40 Abs. 2 GmbHG).52

Ein Testamentsvollstreckervermerk gehoért nicht zu den gesetzlich
vorgesehenen Angaben in der Gesellschafterliste. Mit einem Erbfall ist
zwar eine Veranderung in den Personen der Gesellschafter eingetreten.
Die Aufnahme eines Testamentsvollstreckervermerks in die aus diesem
Anlass neu einzureichende Gesellschafterliste ist aber nicht vorgesehen.
Das Registergericht darf daher die Aufnahme einer solchen — mit einem
Testamentsvollstreckervermerk versehenen — Gesellschafterliste ableh-

nen.ss3

Es steht nicht im Belieben der Beteiligten, den Inhalt der von ihnen
eingereichten Gesellschafterliste abweichend von den gesetzlichen

Vorgaben um weitere, ihnen sinnvoll erscheinende Bestandteile freiwillig

50 Beschluss vom 05. Mérz 2015 — IX ZB 62/14 — juris, Rn. 8.

51 Beschluss vom 24. Februar 2015 — Il ZB 17/14 — DNotl-Report 2015, 53 = DNotZ 2015, 456 =
DStR 2015, 1121 = GmbHR 2015, 526 = NJW 2015, 1303 = NZG 2015, 519 = WM 2015, 725
=ZEV 2015, 285 = ZIP 2015, 732.

52 Beschluss vom 24. Februar 2015 — 1l ZB 17/14 —juris, Rn. 7.
53 Beschluss vom 24. Februar 2015 — |l ZB 17/14 — juris, Rn. 8.
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zu erganzen. Dem steht der Grundsatz der Registerklarheit entgegen,
der entsprechend auch fur die Gesellschafterliste gilt. Im Gegensatz zum
Aktienregister nach 8 67 AktG ist die Gesellschafterliste von jedermann
einzusehen (8 9 Abs. 1 Satz 1 HGB) und jederzeit elektronisch abrufbar
(8 9 Abs. 1 HGB). Es liegt daher im Interesse des Rechtsverkehrs, dass
die abrufbaren Informationen Ubersichtlich und geordnet sind, um Miss-

verstandnisse zu vermeiden.54

Wenn uberhaupt entgegen dem Wortlaut von 8 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
Uber die gesetzlich vorgesehenen Angaben in die Gesellschafterliste hin-
aus Informationen aufgenommen werden konnen, setzt das mindestens
voraus, dass ein erhebliches praktisches Bedirfnis des Rechtsverkehrs
an der entsprechenden Information besteht. Bei der Aufnahme von zu-
satzlichen Informationen in die Gesellschafterliste ist zudem zu beachten,
dass der Gesetzgeber sie nicht als allgemeines Register zur Information
des Rechtsverkehrs Uber die Verhaltnisse in der Gesellschaft ausgestaltet
hat, sondern die Wirkungen der Aufnahme eines Inhabers von Geschafts-
anteilen in die Liste gegenstandlich auf das Verhéltnis zur Gesellschaft
(8 16 Abs. 1 GmbHG) und zu einem Erwerber (8 16 Abs. 3 GmbHG) be-
schrankt hat. 5 Dass im Verhéltnis zur Gesellschaft im Fall einer
Veréanderung, wie sie mit der Erbfolge unzweifelhaft vorliegt, der in der im
Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste eingetragene Erbe
als Inhaber des Geschéftsanteils gilt (816 Abs.1 Satz1l GmbHG),
begriindet kein Bedurfnis fur die Eintragung eines Testamentsvollstre-
ckervermerks. Als Legitimationsausweis gegenuber der Gesellschaft
fur die Austubung der Stimmrechte genlgt das Testamentsvollstrecker-
zeugnis, das auch uber Beschrankungen der Nachlassverwaltung Aus-
kunft gibt (§ 2368 Abs. 1 BGB).56

54 Beschluss vom 24. Februar 2015 — |1 ZB 17/14 — juris, Rn. 9.
55 Beschluss vom 24. Februar 2015 — |l ZB 17/14 — juris, Rn. 12.
56 Beschluss vom 24. Februar 2015 — |l ZB 17/14 — juris, Rn. 13.
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Ein Bedurfnis zur Eintragung eines Testamentsvollstreckervermerks be-
steht auch nicht zur Verhinderung eines gutglaubigen Erwerbs des Ge-
schaftsanteils von dem Erben. Nach § 2211 Abs. 2 BGB finden zwar hin-
sichtlich von Verfigungen des Erben Uber einen der Verwaltung des Tes-
tamentsvollstreckers unterliegenden Nachlassgegenstand die Vorschriften
derjenigen entsprechende Anwendung, welche Rechte von einem Nicht-
berechtigten herleiten. Die Regelung in 8 16 Abs. 3 GmbHG schitzt aber
nicht den guten Glauben in die unbeschréankte Verfiigungsbefugnis
des in die Gesellschafterliste aufgenommenen Gesellschafters gegeniber
einem Erwerber. Damit vermittelt § 16 Abs. 3 GmbHG gerade keinen Gut-
glaubensschutz gegenuber einer Verfigung des durch die Testamentsvoll-
streckung beschrankten Erben.>7

Ein Bedarf fur einen Testamentsvollstreckervermerk in der Gesellschafter-
liste wird ebenso wenig dadurch begrindet, dass der Geschéaftsanteil
wéahrend der Dauer der Testamentsvollstreckung nur den Nachlassglau-
bigern, nicht auch den Eigenglaubigern des Gesellschafter-Erben als Haf-
tungsmasse zur Verfligung steht. Wegen einer solchen unmittelbaren
haftungsrechtlichen Aul3enwirkung der Testamentsvollstreckung ist fur
den Kommanditanteil ein praktisches Bedirfnis fir die Eintragung
eines Testamentsvollstreckervermerks anerkannt. Bei der GmbH kommt
der Gesellschafterliste aber nicht die Aufgabe zu, Dritten verlasslich dar-
Uber Auskunft zu geben, inwieweit ein Geschaftsanteil als Haftungsmasse
zur Verfugung steht. Gegenuber Glaubigern von Gesellschaftern beweist
die Aufnahme in die Gesellschafterliste nicht die Gesellschafterstellung.
Die Glaubiger des in die Gesellschafterliste Aufgenommenen kénnen nicht
darauf vertrauen, dass dieser auch Inhaber des Geschaftsanteils ist und
sie den Geschaftsanteil wirksam pfanden kdnnen.58 Im Gegensatz zur
Kommanditgesellschaft besteht bei der GmbH auch kein Bedurfnis, die
Gesellschaftsglaubiger durch die Verlautbarung der Testamentsvollstre-

ckung vor einem unberechtigten Vertrauen in die Wirksamkeit einer

57 Beschluss vom 24. Februar 2015 — |l ZB 17/14 — juris, Rn. 14.
58  Beschluss vom 24. Februar 2015 — |l ZB 17/14 — juris, Rn. 16.
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Haftsummenerhdhung zu schitzen. Die Gesellschafter haften grund-
satzlich nicht personlich, 8§ 13 Abs. 2 GmbHG.5°

Ein erhebliches praktisches Bedurfnis folgt auch nicht aus einem Inter-
esse des Rechtsverkehrs, die Personen zu kennen, die entscheiden-
den Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft haben, wie dies fiur die
Kommanditgesellschaft im Hinblick auf das Widerspruchsrecht der
Kommanditisten nach 8§ 164 Satz 1 HGB vom Il. Zivilsenat angenommen
wird. Die Gesellschafterliste dient nicht in erster Linie dazu, die Personen,
die entscheidenden Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft haben,
kenntlich zu machen. Die Anderungen von § 16 GmbHG durch das
MoMiG hatten unter anderem den Zweck, Transparenz Uber die Anteils-
eignerstrukturen der GmbH zu schaffen und Geldwasche zu verhin-
dern. Die Transparenz Uber die Anteilseigner wird durch die Liste der
Inhaber von Geschaftsanteilen hergestellt. Auf eine Uber die Anteilsver-
haltnisse hinausgehende Information Uber diejenigen Personen, die ent-
scheidenden Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft haben, wie sie
im Kapitalmarktrecht vorgesehen ist (vgl. 88 21 ff. WpHG, fiir den Testa-
mentsvollstrecker § 22 Abs. 1 Nr. 6 WpHG), hat der Gesetzgeber verzich-
tet, so dass etwa die praktisch bedeutenderen Falle der mittelbaren
Einflussnahme insbesondere durch Treuhandverhéltnisse nicht offen-
gelegt werden missen. Das allgemeine Informationsbedurfnis Gber die
Verhdltnisse der Gesellschafter allein begriindet noch kein erhebliches
praktisches Bedurfnis fir eine Erganzung der Liste Uber die gesetzlich ge-

forderten Angaben hinaus.¢°

e)
Aus § 5 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Anderung der Vornamen und die
Feststellung der Geschlechtszugehotrigkeit in besonderen Féllen (Trans-

sexuellengesetz — TSG) folgt kein Anspruch der Geschaftsfuhrerin einer

59 Beschluss vom 24. Februar 2015 — 1l ZB 17/14 — juris, Rn. 18.
60  Beschluss vom 24. Februar 2015 — |l ZB 17/14 — juris, Rn. 20.

Seite 18 von 50


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=1ebd0735baaf33a00d6cb23e82866051&nr=70645&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=1ebd0735baaf33a00d6cb23e82866051&nr=70645&pos=0&anz=1

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

GmbH auf vollstandige Léschung ihres vormals mannlichen Vorna-

mens im Handelsregister.61

Ob durch die Moglichkeit der Einsichtnahme in das Handelsregister die
friher geflhrten Vornamen durch staatliche Stellen offenbart werden, ist
bereits zweifelhaft.62 Gegenlber dem aus dem Recht auf informationel-
le Selbstbestimmung folgenden Offenbarungsverbot gemal § 5 TSG
Uberwiegt aber jedenfalls das 6ffentliche Interesse daran, die Richtig-
keit und Vollstandigkeit des Handelsregisters zu gewahrleisten.63 Ein
nachtraglicher Eingriff in eine abgeschlossene Eintragung des Registers
stellt insgesamt die Zuverlassigkeit des elektronischen Registers in Frage.
Das Handelsregister verliert seine Eignung fir die Zwecke des sicheren
elektronischen Rechtsverkehrs, wenn nachtragliche Anderungen abge-

schlossener Eintragungen maoglich wirden.84 Im Einzelnen:

Nach 8 5 Abs. 1 TSG ist es staatlichen Organen wie Verwaltungsbehor-
den und Gerichten verboten, die bis zur Entscheidung tber die Namens-
anderung gefuhrten Vornamen zu offenbaren. Einem Auskunftsersuchen,
das zur Preisgabe der urspriinglich gefihrten Vornamen fuhrt, dirfen Ver-
waltungsbehorden und Gerichte deshalb grundséatzlich nicht nachkom-
men. Sinn und Zweck des Offenbarungsverbotes ist es, den von der
Namensanderung Betroffenen vor einer grundlosen Aufdeckung der von
ihm vor der Entscheidung gefiihrten Vornamen zu schitzen.65 Ein ,Offen-
baren* der friheren Vornamen kann man nur annehmen, wenn sich aus
den aus dem Handelsregister ersichtlichen Angaben ergibt, dass es sich
bei den eingetragenen Geschaftsfihrern um dieselbe Person handelt. Fir
den in das Handelsregister Einsehenden geht dies aus den Eintragungen
jedoch nicht hervor. Selbst wenn man einen weiten Anwendungsbereich
des 8 5 Abs. 1 TSG befurwortet und ein Offenbaren im Sinne von 8§ 5

61  Beschluss vom 03. Februar 2015 — |1 ZB 12/14 — DB 2015, 1215 = GmbHR 2015, 751 = MDR
2015, 663 = NZG 2015, 685 = WM 2015, 1016 = ZIP 2015, 1064.

62 Beschluss vom 03. Februar 2015 — 1l ZB 12/14 — juris, Rn. 8.
63 Beschluss vom 03. Februar 2015 — |l ZB 12/14 — juris, Rn. 9.
64 Beschluss vom 03. Februar 2015 — 1l ZB 12/14 — juris, Rn. 20 f.
65 Beschluss vom 03. Februar 2015 — |l ZB 12/14 — juris, Rn. 10.
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Abs.1 TSG nicht auf eine unmittelbare Erkennbarkeit der friheren
Vornamen beschrankt, besteht kein Anspruch der Geschéftsfihrerin auf
vollstandige L6schung ihres vormals ménnlichen Vornamens. Der An-
spruch, die friheren Vornamen nicht zu offenbaren bzw. nicht offenbaren
zu mussen, besteht nicht schrankenlos. § 5 Abs. 1 TSG konkretisiert diese
Anforderungen dergestalt, dass die friiheren Vornamen (nur) dann ohne
Zustimmung der Betroffenen offenbart oder ausgeforscht werden dirfen,
wenn besondere Griinde des o6ffentlichen Interesses dies erfordern oder
ein rechtliches Interesse daran glaubhaft gemacht wird. 66 Besondere
Grunde des offentlichen Interesses erfordern aber die Erkennbarkeit der

friheren Vornamen der Geschaftsfuhrerin im Handelsregister.67

Die fortwahrende Erkennbarkeit der friiheren Vornamen rechtfertigt sich
durch das besonders schitzenswerte Interesse des Rechtsverkehrs,
sich Uber die Vertretungsverhéltnisse der am geschaftlichen Verkehr
teiinehmenden Kapitalgesellschaften informieren und vergewissern zu
kénnen.68 Die Person des Geschaftsfihrers gehoért zu den Grundinfor-
mationen Uber eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung, zu deren
Offenlegung die Gesellschaft gemal § 8 Abs. 1 Nr. 2, 8§ 10 Abs. 1 GmbHG
schon bei ihrer erstmaligen Anmeldung zum Handelsregister verpflichtet
ist. Um die Aktualitat des Registers sicherzustellen und damit die Sicher-
heit des Rechtsverkehrs tber die Vertretungsverhaltnisse der Gesellschaft
auch in der Folgezeit zu gewahrleisten, ist die Gesellschaft gemal? § 39
Abs. 1 GmbHG dazu verpflichtet, jede Anderung in der Person des Ge-
schaftsfihrers zum Handelsregister anzumelden. Da der Identifikation
einer Person fur Dritte durch die Namensgebung entscheidende Bedeu-
tung zukommt, gehort zu den beim Handelsregister anmeldepflichtigen
Umstanden nach allgemeiner Meinung auch die Anderung des Vor- oder
Familiennamens des Geschéftsflihrers.8 Der mit der Offenlegung verbun-
dene Zweck, die gebotene Sicherheit im Rechtsverkehr zu gewahrleis-

66  Beschluss vom 03. Februar 2015 — |1 ZB 12/14 — juris, Rn. 12.
67 Beschluss vom 03. Februar 2015 — |l ZB 12/14 — juris, Rn. 13.
68  Beschluss vom 03. Februar 2015 — || ZB 12/14 — juris, Rn. 14.
69 Beschluss vom 03. Februar 2015 — |1 ZB 12/14 — juris, Rn. 16.

Seite 20 von 50


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=bd40fd4329463be9c6515d0d4a2d61ca&nr=71315&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=bd40fd4329463be9c6515d0d4a2d61ca&nr=71315&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=bd40fd4329463be9c6515d0d4a2d61ca&nr=71315&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=bd40fd4329463be9c6515d0d4a2d61ca&nr=71315&pos=0&anz=1

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

ten, erfordert, dass auch die friheren Eintragungen weiterhin aus dem

Handelsregister erkennbar bleiben.70

Das Handelsregister ist das Publizitatsmittel, das die offenzulegenden In-
formationen zu den zentralen Unternehmensdaten fur den Rechtsverkehr
bereit halt und ihm zuganglich macht, sog. Informations- und Publizi-
tatsfunktion. Die Gewéahrleistung der Zuverlassigkeit, Vollstandigkeit und
Lickenlosigkeit des Handelsregisters, die das Vertrauen des Rechtsver-
kehrs in das Handelsregister rechtfertigen (vgl. 8 15 HGB), erfordert den
Ausschluss von Eingriffen in abgeschlossene Eintragungen, wie sie
durch die vollstandige Entfernung friiheren Vornamen erfolgen wiurden.
Nur durch einen solchen Ausschluss wird die erforderliche Widerspruchs-
freiheit der Registereintragungen gewahrleistet. Diese wird gefahrdet,
wenn durch einen Eingriff in abgeschlossene Eintragungen deren Inhalt
derart verandert wird, dass fur ein- und dieselbe laufende Nummer eines
Registereintrags der Offentlichkeit unterschiedliche Inhalte zuganglich
sind, deren Widerspruchlichkeit durch zu unterschiedlichen Zeitpunkten

erstellte Ausdrucke Eingang in den Rechtsverkehr findet.”?

Das Registerrecht gewahrleistet die erforderliche Widerspruchsfreiheit
des Handelsregisters — unabhangig davon, ob es wie vormals in Papier-
form oder wie heute in elektronischer Form gefuhrt wird — durch eine Viel-
zahl von Regelungen: Nach § 12 Satz 1 HRV darf nichts durch techni-
sche Eingriffe oder sonstige MalRBhahmen aus dem Register entfernt wer-
den, entsprechend dem vormaligen Verbot des Radierens und des un-
leserlich Machens. Abgeschlossene Eintragungen kdnnen wegen der da-
mit eingetretenen Offenlegung der darin enthaltenen Tatsachen bzw.
Rechtsverhaltnisse nicht mehr mit der Beschwerde angegriffen werden
(8 383 Abs. 3 FamFG). Auch die Léschung einer Eintragung gemaf
88 393 ff. FamFG vollzieht sich ihrerseits als Eintragung, die gemaf

8§ 14 HRV mit einer laufenden Nummer zu versehen und durch einen

70 Beschluss vom 03. Februar 2015 — 1l ZB 12/14 —juris, Rn. 17.
71 Beschluss vom 03. Februar 2015 — |l ZB 12/14 — juris, Rn. 19.
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Querstrich von der folgenden Eintragung raumlich zu trennen ist, um den
Vorgang der Loschung als solchen im Register fur Dritte nachvollziehbar
zu machen. Selbst wenn die urspriingliche Eintragung unzulassig war,
wird diese nicht etwa im Nachhinein aus dem Register (technisch) ent-
fernt; die Léschung erfolgt gemaf § 395 Abs. 1 Satz 2 FamFG vielmehr
durch Eintragung eines Vermerks unter einer neuen laufenden Nummer
sowie Rotung der unzuldssigen Eintragung (vgl. 88 16, 19 HRV). Auch
blof3e Berichtigungen, insbesondere bei Schreibfehlern, sind als solche im
Register kenntlich zu machen (8§ 17 Abs. 1 Satz 2 HRV).72

Das schutzenswerte Interesse des Rechtsverkehrs an der Verlasslichkeit
der Eintragungen im Handelsregister einschlie3lich der Unveranderbar-
keit friherer Eintragungen Uberwiegt das Interesse der Geschéftsfuhre-
rin, die sich aus der Rétung ihrer friheren Vornamen — ohnehin nicht zwin-
gend — ergebende Moglichkeit des Ruckschlusses eines Einsichtnehmen-
den, es handele sich um denselben Geschaftsfihrer, zu verhindern oder
selbst auf eine — ebenfalls nicht sehr wahrscheinliche — Nachfrage im Ge-
schéaftsverkehr ihre friheren Vornamen mdglicherweise offenbaren zu

mussen.”3

Ein aktueller Ausdruck aus dem Registerblatt enthalt nur den letzten
Stand der Eintragungen (vgl. 8 30a Abs. 4 Satz 3 HRV), so dass aus ihm
die friheren Vornamen der Beteiligten nicht ersichtlich werden. Als ge-
|6schter Registereintrag lassen sich die friiheren Vornamen nur dem chro-
nologischen Ausdruck entnehmen, der alle Eintragungen des Register-
blatts wiedergibt (vgl. 8 30a Abs. 4 Satz 2 HRV). Dieser Ausdruck ist nur
gegen eine Gebuhr von mindestens 4,50 € erhaltlich, so dass in tatsachli-
cher Hinsicht eine gewisse Hurde gegen die Einsichtnahme durch jeder-
mann besteht. Die kostenfreie Einsicht erhalt ein Dritter nur durch Ein-

sichtnahme in den Raumen des Registergerichts.”4

72 Beschluss vom 03. Februar 2015 — |1 ZB 12/14 — juris, Rn. 20.
73 Beschluss vom 03. Februar 2015 — 1l ZB 12/14 —juris, Rn. 21.
74 Beschluss vom 03. Februar 2015 — |l ZB 12/14 — juris, Rn. 22.
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f)

Wird der Erwerb eines Geschéaftsanteils an einer GmbH nach 8§ 16
Abs. 1 GmbHG a.F. ordnungsgemal bei der Gesellschaft angemeldet,
gilt der Gesellschaft gegentber der Erwerber auch dann als Gesellschaf-
ter, wenn durch den Beitritt die Voraussetzungen fur eine Freistellung der
Gesellschaft vom Verbot des § 1 GWB entfallen sind.”s

Nach der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft wird eine Gesell-
schaft, die an einem Grindungsmangel leidet und dennoch in Vollzug
gesetzt worden ist, grundsatzlich als wirksam behandelt. Diese Grundsét-
ze werden auf den Erwerb eines Geschaftsanteils an einer GmbH nicht
angewendet, weil im Verhaltnis des Anteilserwerbers zur Gesellschaft
diese schon durch 8§ 16 Abs. 1 GmbH a.F. geschitzt ist. Danach gilt der
Gesellschaft gegenuber im Fall der Veraulerung des Geschéaftsanteils
derjenige als Erwerber, dessen Erwerb unter Nachweis des Ubergangs
bei den Geschaftsfihrern angemeldet ist. Die Frage, ob ein Mangel des
Erwerbsvertrags mit Rickwirkung geltend gemacht werden kann, betriff
also nur das Verhaltnis zwischen Veraul3erer und Erwerber. Das rechtfer-
tigt es nicht, von den hergebrachten Grundséatzen einer rickwirkenden

Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit abzuweichen.?¢

Die Nichtigkeit eines Anteilskauf- und -abtretungsvertrags nach § 134
BGB, 8 1 GWB steht der Annahme nicht entgegen, dass der als K&ufer
an einem solchen Vertrag Beteiligte gegentber der Gesellschaft als Er-
werber des Geschéaftsanteils und damit als Gesellschafter gilt.”” Denn die
Regelung des 8 16 Abs. 1 GmbHG a.F. kommt im Einklang mit der herr-

schenden Meinung auch bei Anteilsiibertragungsvertragen zur Anwen-

75 Urteil vom 27. Januar 2015 — KZR 90/13 — Dentalartikel — AG 2015, 393 = DB 2015, 971 =
GmbHR 2015, 532 = NJW-RR 2015, 659 = NZG 2015, 478 = NZKart 2015, 240 = MDR 2015,
528 =WM 2015, 680 = WRP 2015, 586 = WuW 2015, 629 = ZIP 2015, 678.

76 Urteil vom 27. Januar 2015 — KZR 90/13 — Dentalartikel —juris, Rn. 15.
77 Urteil vom 27. Januar 2015 — KZR 90/13 — Dentalartikel —juris, Rn. 16.
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dung, die gegen § 1 GWB verstoRen und daher nach § 134 BGB nichtig

sind.78

Der Bundesgerichtshof hat bei der Anwendung des 8§ 16 Abs. 1 GmbHG
a.F. bislang nicht zwischen Versto3en gegen 8 1 GWB und anderen Un-
wirksamkeitsgrinden differenziert. Er hat vielmehr im Gegenteil seine
Auffassung, ein fehlerhafter Beitritt zu einer GmbH sei nicht nach den
Grundsatzen der fehlerhaften Gesellschaft zu beurteilen, damit begrindet,
dass nach 8§ 16 Abs. 1 GmbHG a.F. die Gesellschaft unabhéngig von der
wahren Rechtslage jeden, dessen Anteilserwerb bei ihr angemeldet und
nachgewiesen worden sei, als Gesellschafter behandeln dirfe und mus-
se.” Diese Auslegung des 8 16 Abs. 1 GmbHG a.F. entspricht nicht nur

dem Wortlaut der Norm, sondern auch ihrem Sinn und Zweck.

Fir die Gesellschaft wie fur den VeraufRerer und den Erwerber soll bei
einem unwirksamen Beitritt durch die Fiktion eines wirksamen Erwerbs
der Gesellschafterstellung Rechtssicherheit geschaffen werden. Insbe-
sondere soll die Gesellschaft nicht dariber streiten missen, wer zur Zah-
lung der Einlage verpflichtet ist. Insoweit dient die Vorschrift auch dem
Glaubigerschutz. Die Glaubiger sollen darauf vertrauen durfen, dass die-
jenigen, die ihren Beitritt ordnungsgemal angemeldet haben und dement-
sprechend von der Gesellschaft als Gesellschafter behandelt werden,
auch tatsachlich wie ein Gesellschafter den gesellschaftsrechtlichen Bin-
dungen unterliegen, etwa dem Verbot, aus der Gesellschaft Vermégen zu
entnehmen, soweit dadurch eine Unterbilanz entsteht oder vertieft wird.
Dieses Schutzbedirfnis der Gesellschaft wie ihrer Glaubiger und der
am Erwerb des Geschaftsanteils beteiligten Gesellschafter besteht grund-
satzlich auch dann, wenn der Beitritt wegen Verstol3es gegen 8 1 GWB
nichtig ist.80

78 Urteil vom 27. Januar 2015 — KZR 90/13 — Dentalartikel — juris, Rn. 19.
79 Urteil vom 27. Januar 2015 — KZR 90/13 — Dentalartikel — juris, Rn. 20.
80  Urteil vom 27. Januar 2015 — KZR 90/13 — Dentalartikel — juris, Rn. 21.
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Die Anwendung des § 16 Abs. 1 GmbHG a.F. auf nach § 134 BGB, § 1
GWB nichtige Gesellschaftsbeitritte steht auch nicht im Widerspruch zu
der an eine kartellrechtswidrige Vereinbarung geknupften Nichtigkeitsfolge
oder sonstigen vorrangigen kartellrechtlichen Wertungen.8! Selbst wenn
der Zweck der Gesellschaft auf einen Verstol3 gegen das Kartellverbot ge-
richtet ist, bedarf es regelmaRig keiner von Gesetzes wegen eintretenden
Nichtigkeit. Vielmehr kann jeder Gesellschafter, jeder Geschaftsfuhrer und
jeder Aufsichtsrat eine Nichtigkeitsklage nach 8 75 GmbHG erheben mit
der Folge, dass die Gesellschaft nach 88 77 Abs. 1, 65 ff. GmbHG abzu-
wickeln ist. Bei Gefahrdungen des Gemeinwohls kann die Gesellschaft
auch nach 8 62 Abs. 1 GmbHG durch die Verwaltungsbehdrde von Amts
wegen aufgelost werden. Daneben kann das Registergericht die Gesell-
schaft nach 8§ 395, 397 FamFG von Amts wegen Idschen. Ferner kann
die Kartellbehdrde mit einer Verfigung, gegebenenfalls auch mit einem
BuRRgeldbescheid, auf eine Beseitigung des rechtswidrigen Zustands hin-

wirken.82

Ahnlich verhalt es sich bei einem kartellrechtswidrigen Beitritt zu einer
GmbH. § 16 Abs. 1 GmbHG a.F. andert an der Nichtigkeit des Erwerbs-
vorgangs nach den allgemeinen Regeln nichts. Gerade fur den Fall der
Nichtigkeit ordnet das Gesetz an, dass der (Schein-) Erwerber der Ge-
sellschaft gegenuber als Erwerber gilt. Im Verhaltnis zum Veraulerer
verbleibt es Uberdies uneingeschrankt dabei, dass der Erwerbsvertrag von
Anfang an nichtig ist. Der Anteilserwerber muss also damit rechnen, von
dem VerauRRerer jederzeit aus ungerechtfertigter Bereicherung in An-

spruch genommen zu werden.83

Offen bleiben kann die Frage, inwieweit die gesellschaftsrechtlichen
Rechtsbehelfe anwendbar sind, wenn die Anteilsiibertragung wegen der

dadurch verdnderten Zusammensetzung des Gesellschafterkreises zum

81  Urteil vom 27. Januar 2015 — KZR 90/13 — Dentalartikel — juris, Rn. 22.
82 Urteil vom 27. Januar 2015 — KZR 90/13 — Dentalartikel — juris, Rn. 24.
83 Urteil vom 27. Januar 2015 — KZR 90/13 — Dentalartikel — juris, Rn. 25.
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Wegfall der Freistellungsfahigkeit geftihrt hat. Denn jedenfalls hat die Ge-
sellschaft mit der Einziehung des Geschaftsanteils nach § 34 GmbHG
— oder der AusschlieBung des Gesellschafters — ein Mittel in der Hand,
den kartellrechtswidrigen Zustand — insoweit ebenso wie mit einer Nichtig-
keitsklage — zu beenden, ohne aber die Gesellschaft auflosen zu mussen.
Dass die Einziehung nur zu einem Untergang des Geschéftsanteils mit
Wirkung ex nunc fuhrt, entspricht den dargestellten Rechtsbehelfen bei
nichtigen Gesellschaftsvertrdgen und ist schon deshalb nicht systemwid-

rig.s4

g)
Kundenschutzklauseln, die zwischen einer GmbH und einem ihrer Ge-

sellschafter anlésslich dessen Ausscheidens aus der Gesellschaft ver-
einbart werden und mit denen diesem verboten wird, Kunden der Gesell-
schaft nach seinem Ausscheiden Angebote zu unterbreiten oder diese auf
sonstige Weise abzuwerben, sich an solchen Abwerbungsversuchen
durch Dritte zu beteiligen oder dieses zu férdern, sind nach § 138 BGB
sittenwidrig und nichtig, wenn sie in zeitlicher Hinsicht das notwendige
Mald Ubersteigen, das regelméaflig maximal zwei Jahre betragt.s> In Aus-
nahmefallen kann eine langere Dauer in Frage kommen, wenn schutzwir-
dige Interessen an einem langeren Abwerbeverbot gegeben sind.86 Ein
die zeitlichen Schranken Ubersteigendes Wettbewerbsverbot kann im
Wege der geltungserhaltenden Reduktion auf das noch zu billigende
zeitliche Mal3 zurtckgefihrt werden.87

Nachvertragliche Wettbewerbsverbote sind mit Rucksicht auf die grundge-
setzlich geschitzte Berufsausibungsfreiheit nur dann gerechtfertigt und
nicht nach § 138 BGB sittenwidrig, wenn und soweit sie notwendig sind,

84 Urteil vom 27. Januar 2015 — KZR 90/13 — Dentalartikel — juris, Rn. 27.

85 Urteil vom 20. Januar 2015 — Il ZR 369/13 — DB 2015, 484 = DStR 2015, 838 = DNotZ 2015,
390 = GmbHR 2015, 308 = GRUR-Prax 2015, 129 m. Bespr. Becker = GWR 2015, 120 m.
Bespr. Reichard = NJW 2015, 1012 = NotBZ 2015, 191 = NZG 2015, 354 = MDR 2015, 408 =
WM 2015, 441 = ZIP 2015, 472 = ZNotP 2015, 69.

86 Urteil vom 20. Januar 2015 — |l ZR 369/13 — juris, Rn. 13.
87 Urteil vom 20. Januar 2015 — Il ZR 369/13 — juris, Rn. 14.
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um einen Vertragspartner vor einer illoyalen Verwertung der Erfolge seiner
Arbeit durch den anderen Vertragspartner zu schutzen. Sie sind nur wirk-
sam, wenn sie in raumlicher, gegenstandlicher und zeitlicher Hinsicht
das notwendige Mal3 nicht Gberschreiten. Das betrifft auch nachvertragli-
che Wettbewerbsverbote, die erst anlasslich der Beendigung der gesell-
schaftsrechtlichen Beziehung vereinbart werden.88 Eine vereinbarte Dauer
eines Wettbewerbsverbots von funf Jahren Uberschreitet regelmaRig das
zum Schutz erforderliche Mal3.8?

Die mit einer Kundenschutzklausel verbundene Wettbewerbsbeschréan-
kung ist nur so lange gerechtfertigt, als die Beziehungen zu den Kun-
den noch fortwirken. Bei einer Freiberuflersozietat wird regelmalig ein
Zeitraum von zwei Jahren als ausreichend fir den Schutz der Interessen
der Beteiligten angesehen, weil sich danach die Mandantenbeziehungen
typischerweise gelockert haben. Die zeitliche Grenze von zwei Jahren
wurde in anderen Bereichen tibernommen. Auch ein Abwerbeverbot von
Arbeitnehmern darf grundsatzlich nur auf zwei Jahre beschrankt sein.90
In einem Ausnahmefall kann ein schutzwirdiges Interesse eines Unter-
nehmers an einem langer andauernden Abwerbeverbot gegebenenfalls
bestehen. Bei Kapitalgesellschaften, die gewerbliche Dienstleistungen
erbringen, kann grundsatzlich kein langerer Zeitraum gelten. Die Begren-
zung der Wettbewerbsverbote griindet nicht darin, dass Wettbewerbsver-
bote mit dem Berufszweck von freien Berufen nicht vereinbar wéren, son-
dern in der grundgesetzlich geschitzten Berufsaustubungsfreiheit. Diese
kommt auch Gewerbetreibenden und Gesellschaftern jedenfalls einer per-
sonalistisch gefiihrten GmbH zu. Soweit sie Dienstleistungen anbieten,
bestehen hinsichtlich der Kundenbindung nicht von vorneherein Unter-

schiede zu den Kundenbeziehungen von Freiberuflern.9?

88  Urteil vom 20. Januar 2015 — Il ZR 369/13 — juris, Rn. 8.
89 Urteil vom 20. Januar 2015 — Il ZR 369/13 — juris, Rn. 9
90 Urteil vom 20. Januar 2015 — Il ZR 369/13 — juris, Rn. 11.
91 Urteil vom 20. Januar 2015 — Il ZR 369/13 —juris, Rn. 12.
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h)

Bei der Abstimmung Uber die Einziehung seines Geschaftsanteils aus
wichtigem Grund hat der betroffene Gesellschafter kein Stimmrecht
(vgl. auch 8§ 47 Abs. 4 GmbHG).9?

Eine Einziehung ist nur zulassig, wenn die auf den einzuziehenden
Geschaftsanteil zu erbringende Einlageleistung voll erbracht ist. Denn
nach 8§ 19 Abs. 2 Satz 1 GmbHG darf der Gesellschafter von seiner Pflicht
zur Leistung der Einlage nicht befreit werden. Das wirde aber geschehen,
wenn ein Geschaftsanteil, auf den die Einlage noch nicht eingezahlt ist,
eingezogen wirde.? Im Regelfall ist die Einlage als Bareinlage geschul-
det. Statt einer Bareinlage kann auch eine Sacheinlage vereinbart wer-
den.®4 Ob ein Verhalten eines Gesellschafters einen zur Einziehung be-
rechtigenden Verstol3 gegen ein im Gesellschaftsvertrag vereinbartes
Wettbewerbsverbot darstellt, ist eine Frage der Auslegung des Gesell-
schaftsvertrags, die dem Tatrichter obliegt.9>

Der Beschluss Uuber die Einziehung des Geschéftsanteils ist nicht
deshalb nichtig, weil die Gesellschafterversammlung nicht gleichzeitig
Mal3nahmen ergreift, um ein Auseinanderfallen der Summe der Nenn-
betrdge der nach der Einziehung verbleibenden Geschaftsanteile und
dem Stammkapital der Gesellschaft zu verhindern.% In der Rechtspre-
chung der Instanzgerichte und im Schrifttum ist umstritten, ob ein Einzie-
hungsbeschluss auch dann wirksam sein kann, wenn durch die Einzie-
hung eine Divergenz zwischen der Summe der Nennbetrdge der ver-
bleibenden Geschéftsanteile und dem Stammkapital entsteht, oder ob in

diesem Fall — jedenfalls nach Inkrafttreten des MoMiG — der Einziehungs-

92 Urteil vom 02. Dezember 2014 — Il ZR 322/13 — BB 2015, 782 = DB 2015, 672 = DNotl-Report
2015, 61 = DNotZ 2015, 447 m. Anm. Lubberich = DStR 2015, 1194 m. Anm. Albert =
GmbHR 2015, 416 = NJW 2015, 1385 m. Anm. Wanner-Laufer = NotBZ 2015, 228 = NZG
2015, 429 = MDR 2015, 478 = WM 2015, 579 = ZIP 2015, 579 = ZNotP 2015, 109.

93 Urteil vom 02. Dezember 2014 — || ZR 322/13 — juris, Rn. 31.
94 Urteil vom 02. Dezember 2014 — || ZR 322/13 —juris, Rn. 32.
95 Urteil vom 02. Dezember 2014 — |l ZR 322/13 — juris, Rn. 36.
96 Urteil vom 02. Dezember 2014 — || ZR 322/13 —juris, Rn. 17.
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beschluss nichtig oder jedenfalls anfechtbar ist.9” Nach Ansicht des
II. Zivilsenats liegt in dem Auseinanderfallen der Summe der Nennbetrage
der verbleibenden Geschéftsanteile und dem Stammkapital kein Nichtig-

keits- oder Anfechtungsgrund.®8

Aus der Begriindung des Regierungsentwurfs des MoMiG lasst sich fur
die zu l6sende Frage nichts Entscheidendes herleiten. Entsprechend
der Regelung in 8 5 Abs. 3 Satz 2 GmbHG wird dort zwar ausgefuhrt, ein
Auseinanderfallen der Summe der Nennbetrage der verbleibenden Ge-
schéaftsanteile und des Stammkapitals sei unzulassig, nicht aber, welche
Rechtsfolge sich daraus in Bezug auf die Wirksamkeit von Einziehungs-
beschlissen ergeben soll. Die Gesetzessystematik spricht dagegen, aus
8 5 Abs. 3 Satz 2 GmbHG die Nichtigkeit eines Einziehungsbeschlusses
herzuleiten. Das Gesetz verweist bei der Kapitalerhéhung in 8 55 Abs. 4
GmbHG ausdricklich auf 8 5 Abs. 3 GmbHG und verlangt bei der verein-
fachten Kapitalherabsetzung in 8 58a Abs. 3 Satz 1 GmbHG eine Anpas-
sung der Nennbetrdge der Geschéaftsanteile an das herabgesetzte
Stammkapital. In 8 34 GmbHG fehlt dagegen ein solcher Verweis, obwohl
er bei der Einziehung zumindest ebenso nahe gelegen héatte wie bei den

KapitalmalBhahmen.®°

Die Interessen der Glaubiger gebieten keine Ubereinstimmung der
Summe der Nennbetrage der Geschéaftsanteile mit dem Stammkapital.
Die fur die Glaubiger in diesem Zusammenhang wichtige HOhe des
Stammkapitals bleibt durch die Einziehung unberihrt. Die Transparenz
der Beteiligungsverhaltnisse ist durch die Gesellschafterliste sicherge-
stellt. Darin sind die noch verbleibenden Gesellschafter mit den unveran-
dert gebliebenen Nennbetrdgen ihrer Geschéaftsanteile aufzufihren. Ob
dartiber hinaus auch die Einziehung in der Liste zu vermerken ist, wurde

ebenso offen gelassen wie die Frage, ob das Registergericht anlasslich

97 Urteil vom 02. Dezember 2014 — || ZR 322/13 —juris, Rn. 18.
98 Urteil vom 02. Dezember 2014 — || ZR 322/13 — juris, Rn. 22.
99 Urteil vom 02. Dezember 2014 — || ZR 322/13 —juris, Rn. 25.
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eines spateren Eintragungsantrags darauf bestehen kann, dass die Diver-
genz zwischen der Summe der Nennbetrdge der Geschaftsanteile und

dem Stammkapital beseitigt wird.100

)

Im Hinweisbeschluss vom 15. September 2014,101 der zur Zurticknahme
der zugelassenen Revision fuhrte, hat der Il. Zivilsenat entsprechend sei-
ner bisherigen Rechtsprechung bestétigt, dass das blof3e Zulassen von
Zahlungen auf Forderungen, die nach den vor Inkrafttreten des MoMiG
geltenden Eigenkapitalersatzregeln ,gesperrt* waren und daher von den
Geschaftsfuhrern der GmbH nicht hatten bedient werden durfen, einen
Anspruch wegen eines existenzvernichtenden Eingriffs nicht begriindet.
Die Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs ist zwar nicht sub-
sidiar gegenlber der Haftung aus 88 30, 31 GmbHG. Die Existenzver-
nichtungshaftung knupft an den einheitlichen, zur Insolvenz der Gesell-
schaft fihrenden Eingriff in das Gesellschaftsvermdgen an. Es ist daher
nicht zwingend geboten, die Schadensersatzhaftung wegen existenzver-
nichtenden Eingriffs nur jenseits der Grenze der 88 30, 31 GmbHG ein-
greifen zu lassen. Gleichwohl geht es bei der Existenzvernichtungshaftung
allein darum, die insoweit bestehenden Schutzlicken der 8§ 30, 31
GmbHG zu schliel3en. Dies dient dem wirksamen Schutz des Vermo-
gens der Gesellschaft vor derartigen Eingriffen. Wenn der Gesellschafter
aber Zahlungen unter Verstol3 gegen die Eigenkapitalersatzregeln — eben-
so wie unter Verstol3 gegen 8 30 GmbHG in direkter Anwendung — ent-
gegennimmt, fuhrt das zu einem Rickzahlungsanspruch (analog) 8 31
Abs. 1 GmbHG.102

100 yrteil vom 02. Dezember 2014 — || ZR 322/13 —juris, Rn. 25.

101 Beschluss vom 15. September 2014 — |l ZR 442/13 — GmbHR 2015, 644 m. Anm. Ul-
rich/Schlichting = ZInsO 2015, 1216.

102 Beschluss vom 15. September 2014 — Il ZR 442/13 — juris, Rn. 9.
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3.
Recht der Aktiengesellschaft

Zum Recht der Aktiengesellschaft sind die nachfolgenden Entscheidungen

ergangen:

a)

Die Auslegung von § 130 Abs. 1 AktG ergibt, dass bei nichtbérsennotier-
ten Aktiengesellschaften dann, wenn in der Hauptversammlung ein
Beschluss gefasst wird, der nach dem Gesetz eine qualifizierte Mehrheit
voraussetzt, nicht die gesamte Niederschrift von einem Notar beurkundet
werden muss, sondern dass die Niederschrift in notariell beurkundete und
in vom Aufsichtsratsvorsitzenden unterzeichnete Abschnitte teilbar ist.103
Nach 8 241 Nr. 2 AktG ist ein Beschluss der Hauptversammlung nichtig,
wenn er nicht nach 8 130 Abs.1 und Abs. 2 Satz1l und Abs. 4 AktG
beurkundet ist.104 Nach 8 130 Abs. 1 Satz 1 AktG ist jeder Beschluss der
Hauptversammlung durch eine tber die Verhandlung notariell aufgenom-
mene Niederschrift zu beurkunden. Bei nichtbdrsennotierten Gesellschaf-
ten reicht eine vom Vorsitzenden des Aufsichtsrats zu unterzeichnende
Niederschrift aus, soweit keine Beschllisse gefasst werden, fir die das
Gesetz eine Dreiviertel- oder groRere Mehrheit bestimmt (8 130 Abs. 1
Satz 3 AktG). Wenn auf einer Hauptversammlung einer nichtboérsennotier-
ten Aktiengesellschaft ein Beschluss gefasst wird, fir den das Gesetz eine
Dreiviertel- oder grol3ere Mehrheit bestimmt und der damit stets durch
eine notariell aufgenommene Niederschrift zu beurkunden ist, muss ein
anderer, nicht diesen Mehrheitserfordernissen unterliegender Be-
schluss nicht in der vom Notar aufgenommenen Niederschrift beurkundet
sein, sondern es genigt dafir eine vom Aufsichtsratsvorsitzenden

unterzeichnete Niederschrift.105

103 Urteil vom 19. Mai 2015 — Il ZR 176/14 — juris, Rn. 14.
104 yrteil vom 19. Mai 2015 — Il ZR 176/14 — juris, Rn. 12.
105 Urteil vom 19. Mai 2015 — Il ZR 176/14 — juris, Rn. 13.
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Eine solche Teilbarkeit des Hauptversammlungsprotokolls legt zu-
nachst der Wortlaut von 8 130 Abs. 1 AktG nahe.196 Fir die Trennbar-
keit der Niederschrift in notariell beurkundungsbedurftige Beschliisse und
in Beschlisse, bei denen die Niederschrift durch den Aufsichtsratsvorsit-
zenden genigt, und gegen eine einheitliche Protokollierung der
gesamten Hauptversammlung spricht die Entstehungsgeschichte des
Gesetzes.107 Dass der Gesetzgeber mit der Gesetzesédnderung die kleine
Aktiengesellschaft durch Erleichterungen und Deregulierung fir mittel-
stéandische Unternehmen attraktiv machen, auf Formalitaten wie bei den
grof3en Publikumsgesellschaften verzichten sowie Kosten senken wollte,
besagt dagegen nichts dazu, ob eine gemischte Protokollierung madglich
oder ausgeschlossen ist. Allerdings spricht eine beabsichtigte Anglei-
chung an das GmbH-Recht fiir eine Trennbarkeit in notariell beurkunde-
te und nicht notariell beurkundete Beschlisse, die bei der GmbH allge-
mein anerkannt ist, wenn auch wegen der weniger aufwandigen Einladung
und des uberschaubaren Gesellschafterkreises haufig mehrere Versamm-

lungen abgehalten werden.108

Systematisch sieht 8 130 Abs. 5 AktG zwar als Regelfall die Einreichung
einer offentlich beglaubigten Abschrift der Niederschrift vor, wéhrend nur
im Fall des 8§ 130 Abs. 1 Satz 3 AktG eine vom Vorsitzenden des Auf-
sichtsrats unterzeichnete Abschrift genligt. Wenn eine gemischte Proto-
kollierung durch Notar und Aufsichtsratsvorsitzenden madglich ist, lasst
sich das aber auch dahin verstehen, dass eine offentlich beglaubigte

Abschrift nur einzureichen ist, soweit notariell beurkundet ist.109

Wenn erst nach der Beschlussfeststellung Widerspriche ,gesammelt*
werden, ist zwar grundséatzlich eine Zuordnung von Erklarungen bzw. Wi-
dersprichen zum Beschlussgegenstand erforderlich. Das fiihrt aber nicht

dazu, dass Erklarungen und Widerspriche auch in derselben Form wie

106 yrteil vom 19. Mai 2015 — Il ZR 176/14 — juris, Rn. 15 f.
107 Urteil vom 19. Mai 2015 — Il ZR 176/14 — juris, Rn. 17.
108 yrteil vom 19. Mai 2015 — Il ZR 176/14 — juris, Rn. 18.
109 Urteil vom 19. Mai 2015 — Il ZR 176/14 — juris, Rn. 19
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der dazugehdrige Beschluss protokolliert sein missen. Die Protokollierung
eines — grundsatzlich an keine Form gebundenen — Widerspruchs kann
ebenso wie die von Fragen bzw. Auskunftsverweigerungsgrinden auch
der privatschriftlichen Niederschrift des Aufsichtsratsvorsitzenden Uberlas-
sen bleiben, weil es sich nicht um die Beschlussfassung im engeren Sinn
handelt. Auch eine nur vom Aufsichtsratsvorsitzenden unterzeichnete
Niederschrift muss Fragen, Auskunftsverweigerungsgrinde und Wider-
spriuche dokumentieren; es ist kein Grund ersichtlich, warum er sie nicht
auch dann protokollieren kann, wenn der Beschluss, auf den sich die

Frage oder der Widerspruch bezieht, notariell beurkundet werden muss.110

Bei der Protokollierung von Verfahrensbeschlissen wie der Absetzung
oder Vertagung von Tagesordnungspunkten oder Uber einen Debatten-
schluss entstehen keine besonderen Schwierigkeiten durch eine
gemischte Niederschrift. Verfahrensbeschliisse bediurfen grundsatzlich
nicht derselben (qualifizierten) Mehrheit wie Sachbeschlisse, auf die sie
sich beziehen, sondern kdnnen mit einfacher Mehrheit gefasst werden.
Sie sind daher nicht schon deshalb notariell zu protokollieren, weil sie
einem Beschluss zuzuordnen sind, flr den eine Dreiviertel- oder grof3ere
Mehrheit vorgeschrieben ist. Wenn wegen der verschiedenen Urkunden
eine eindeutige Zuordnung der Verfahrensbeschlisse nicht mehr sinnvoll
maoglich ist, liegt dies nicht an der Beurkundung durch verschiedene Per-
sonen, sondern an einer unklaren Beschlussfeststellung durch den Ver-

sammlungsleiter oder einer unklaren Protokollierung.111

Etwaige durch eine einander widersprechende Protokollierung von Fra-
gen bzw. Antwortverweigerungsgrinden oder eines Widerspruchs im Falle
verschiedener Niederschriften des Notars und des Aufsichtsratsvorsitzen-
den entstehende Beweisprobleme sind l6sbar. Sie kdnnen auch bei der

110 yrteil vom 19. Mai 2015 — Il ZR 176/14 — juris, Rn. 22.
111 Urteil vom 19. Mai 2015 — Il ZR 176/14 — juris, Rn. 24.
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vollstdndigen Protokollierung in notarieller Form auftreten, ohne dass da-

bei die Wirksamkeit der Protokollierung in Frage gestellt ist.112

Unterschiedliche Feststellungen zu den gefassten Beschlissen und
eine unterschiedliche Wiedergabe des Inhalts der Belege uber die Ein-
berufung nach § 130 Abs. 3 AktG fuhren ebenfalls nicht zu uniiberwindba-
ren Schwierigkeiten bei der Beweisfuhrung. Dem notariellen Protokoll
kommt nach § 415 Abs. 1 ZPO besondere Beweiskraft zu, wahrend das
privatschriftliche Protokoll durch den Aufsichtsratsvorsitzenden grundsatz-
lich der freien Beweiswirdigung gemald § 286 ZPO unterliegt, so dass
mit einem anderen Inhalt der privatschriftichen Niederschrift allein kein
Gegenbeweis gegen den Inhalt der vom Notar gefertigten Niederschrift
gefuhrt ist (8 415 Abs. 2 ZPO). Eine Beweiswirdigung zum Beschlussin-
halt kann aber auch bei einem ausschliel3lich notariell gefihrten Protokoll
einer Hauptversammlung erforderlich werden, wenn — wie nicht selten —
neben dem notariellen Protokoll eine privatschriftliche Aufzeichnung ge-

fertigt wird.113

Es kommt nicht entscheidend darauf an, ob in der Tagesordnung eine
einheitliche Beschlussvorlage angekindigt ist und einheitlich abge-
stimmt wird. Allein aus dem Umstand, dass mehrere Beschlussgegen-
stande in einem Beschluss gemeinsam zur Abstimmung gestellt werden,
l&sst sich nicht schliel3en, dass im Fall der Nichtigkeit eines Gegenstandes
auch der andere Gegenstand nach dem Willen der Aktionare nichtig sein
soll. Wenn die einheitliche Abstimmung maf3geblich sein soll, wird nicht
der Inhalt des Beschlusses der Auslegung zugrunde gelegt, sondern ein
aulBerer Umstand als Abgrenzungsmerkmal genommen. Dieser auf3ere
Umstand ist als Abgrenzungsmerkmal untauglich. Die Fassung eines
einheitlichen Beschlusses ist gerade Voraussetzung dafiur, dass die Ge-

samtnichtigkeit des Beschlusses nach § 139 BGB in Frage steht. Fur den

112 Yrteil vom 19. Mai 2015 — Il ZR 176/14 — juris, Rn. 25.
113 Urteil vom 19. Mai 2015 — Il ZR 176/14 — juris, Rn. 26.
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Fall mehrerer, rechtlich oder sachlich zusammenhangender Beschlisse
gilt 8 139 BGB nicht.114

Da es nicht auf die subjektiven Vorstellungen des einzelnen Aktionars,
sondern auf die Auslegung des Beschlusses ankommt, ist nicht deshalb
grundsatzlich von Gesamtnichtigkeit auszugehen, weil bei Satzungsande-
rungen ein Aktionar moglicherweise gerade wegen der nichtigen, geander-
ten, aber gewtinschten Bestimmung trotz Bedenken gegen einen anderen
Teil der Anderungen fir den Beschlussantrag gestimmt hat. In solchen
Fallen bestinde das hypothetisch folgerichtige Verhalten auRerdem eher
darin, ahnlich wie bei Blockabstimmungen gegen den einheitlichen Be-
schlussantrag zu stimmen. 115 Mal3gebliches Auslegungskriterium fir
die Ermittlung des mutmallichen Willens ist vielmehr, ob nach dem Be-
schlussinhalt ein innerer Zusammenhang zwischen den Beschlussge-
genstanden besteht oder hergestellt ist. In der Rechtsprechung ist des-
halb beispielsweise bei der Kapitalerhhung der nichtige Bezugsrechts-
ausschluss nicht auf die Billigung des genehmigten Kapitals erstreckt wor-
den oder im Schrifttum die Umstellung von Nennbetrags- auf Stlickaktien

nicht auf die Anderung des Unternehmensgegenstands. 116

Der Beschluss zur Ermachtigung des Vorstands zum Erwerb eigener
Aktien ist nichtig nach 8§ 241 Nr. 3 AktG, wenn er entgegen 8 71 Abs. 1
Nr. 8 AktG keine Frist zur Geltungsdauer der Ermachtigung festlegt. Die
Vorschrift des 8 71 Abs. 1 Nr. 8 AktG dient dem Glaubigerschutz.117 Das
Recht, die Nichtigkeit eines Beschlusses geltend zu machen, kann ver-
wirkt werden. Dies setzt voraus, dass ein Recht Uber eine langere Zeit-
spanne nicht geltend gemacht wird und Umstande vorliegen, die es auf-
grund einer Gesamtbetrachtung der Interessenlage als geboten erschei-

114 Urteil vom 19. Mai 2015 — Il ZR 176/14 — juris, Rn. 31.
115 Urteil vom 19. Mai 2015 — Il ZR 176/14 — juris, Rn. 32.
116 yrteil vom 19. Mai 2015 — Il ZR 176/14 — juris, Rn. 33.
117 Urteil vom 19. Mai 2015 — |1 ZR 176/14 — juris, Rn. 36.
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nen lassen, dem Anspruchsinhaber die Inanspruchnahme seines Rechts

Zu verwehren.118

b)
Ein Vorstandsmitglied verletzt seine Pflichten, wenn es die aktienrecht-

liche Kompetenzverteilung missachtet (vgl. § 82 Abs. 2 AktG).119

Fur die Entscheidung tber die Vergutung der Vorstandsmitglieder und fur
den Abschluss der die Vergutung betreffenden Vertrage ist der Aufsichts-
rat zustandig (8 84 Abs. 1, §87, §112 AktG). Der Abschluss dieser
Vertrage fallt selbst dann in die Zustandigkeit des Aufsichtsrats, wenn sie
von der Gesellschaft nicht mit dem Vorstandsmitglied selbst, sondern
einem Dritten abgeschlossen werden und mit diesem eine Vergutung fur
die Vorstandstatigkeit vereinbart wird. Nur dadurch ist der Gleichlauf von

Bestellungs- und Anstellungskompetenz gewahrleistet.

Unter diese ,Drittanstellungsvertrage” fallt bei der Bestellung eines vor-
Ubergehenden Vorstandsmitglieds, das selbst in einem Vertragsverhalt-
nis zu einem Dritten steht, auch der Abschluss eines Vertrags uUber die
Vergutung dieses Dritten fur die Vermittlung sowie Stellung des Vor-
standsmitglieds und fur seine Vorstandstatigkeit. Dies ist anzunehmen bei
einem Beratervertrag zwischen der AG und einer GmbH, der die Vergu-
tung dieser Gesellschaft fur die Vorstandstatigkeit des Geschaftsfiuh-
rers der GmbH regelt.120

Ein Mitglied des Vorstands einer Aktiengesellschaft hat darauf hinzuwir-
ken, dass seine Vorstandskollegen die Kompetenzordnung achten und
ihre Kompetenzen nicht Uberschreiten. Vorstandsmitglieder verletzen
ihre Pflichten nicht nur dann, wenn sie eigenhandig tatig werden oder

118 Urteil vom 19. Mai 2015 — Il ZR 176/14 — juris, Rn. 38.

119 Urteil vom 28. April 2015 — Il ZR 63/14 — DB 2015, 1459 = NZG 2015, 792 = WM 2015, 1197
= ZIP 2015, 1220.

120 yrteil vom 28. April 2015 — 1l ZR 63/14 — juris, Rn. 25.
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Kollegialentscheidungen treffen, sondern auch, wenn sie gegen pflichtwid-

rige Handlungen anderer Vorstandsmitglieder nicht einschreiten.121

Von einem Verschulden des Vorstandsmitglieds ist bei Vorliegen einer
objektiven Pflichtverletzung grundséatzlich auszugehen. Mangelnde Fa-
higkeiten und Kenntnisse, die dem verlangten Standard nicht genigen,
stellen keinen Entschuldigungsgrund dar. Das gilt erst recht fur einen
Rechtsirrtum. Grundsatzlich trifft den Schuldner das Risiko, die Rechts-
lage zu verkennen. Ein Vorstandsmitglied einer Aktiengesellschaft kann
sich nur ausnahmsweise wegen eines Rechtsirrtums entlasten, wenn es
sich unter umfassender Darstellung der Verhaltnisse der Gesellschaft und
Offenlegung der erforderlichen Unterlagen von einem unabh&ngigen, fir
die zu klarende Frage fachlich qualifizierten Berufstrager beraten lasst und
den erteilten Rechtsrat einer sorgfaltigen Plausibilitatskontrolle unter-
zieht.122 Insoweit liegen sowohl die Darlegungs- als auch die Beweislast
beim Vorstandsmitglied.123 Im Hinblick auf die Unabhangigkeit des Bera-
ters ist nicht dessen personliche Unabhéngigkeit gemeint, sondern der
Umstand, dass der Berater seine Rechtsauskunft sachlich unabhéangig,
also unbeeinflusst von unmittelbaren oder mittelbaren Vorgaben hin-
sichtlich des Ergebnisses erteilt hat. Fur eine Beurteilung sind nahere Dar-
legung der Umstande der Auftragserteilung und des weiteren Verlaufs der

Beratung erforderlich.124

Grundlage fur die Plausibilitatsprifung ist die (unzutreffende) Rechts-
auskunft und nicht die wirkliche Rechtslage.1?5> Denn die Plausibilitats-
prufung besteht nicht in einer rechtlichen Uberprifung der erhaltenen
Rechtsauskunft. Sie beinhaltet vielmehr eine Uberpriifung, ob dem Berater
nach dem Inhalt der Auskunft alle erforderlichen Informationen zur

Verfigung standen, er die Informationen verarbeitet hat und alle sich in

121 yYrteil vom 28. April 2015 — Il ZR 63/14 — juris, Rn. 27.
122 yrteil vom 28. April 2015 — Il ZR 63/14 — juris, Rn. 28.
123 Urteil vom 28. April 2015 — Il ZR 63/14 — juris, Rn. 34 f.
124 Yrteil vom 28. April 2015 — |1 ZR 63/14 — juris, Rn. 36.
125 Urteil vom 28. April 2015 — 1l ZR 63/14 — juris, Rn. 37.
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der Sache fur einen Rechtsunkundigen aufdréngenden Fragen wider-
spruchsfrei beantwortet hat oder sich aufgrund der Auskunft weitere
Fragen aufdrangen.26 Eine Entlastung aufgrund eines Rechtsirrtums
verlangt nicht, dass ein Prufauftrag ausdricklich fir eine bestimmte
Rechtsfrage erteilt wird, sondern nur, dass die Prifung aus der Sicht des
nicht fachkundigen Organs die zweifelhafte Frage umfasst. Selbst wenn
sich der dem sachkundigen Dritten erteilte Auftrag auf eine anderweitige
Aufgabenstellung richtet, kann es das Organ entlasten, wenn es sich nach
den Umstdnden der Auftragserteilung darauf verlassen durfte, die Fach-
person habe im Rahmen der anderweitigen Aufgabenstellung auch die

zweifelhafte Frage gepruft.127

Im fraglichen Rechtsstreit gentgte fur das Vorstandsmitglied als Rechts-
auskunft, ob die MalRBnahme in die Kompetenz des Vorstands fiel und
der Vorstand eigenverantwortlich handeln durfte. Diese Fragen wurden in
der erteilten Auskunft beantwortet. Von einem juristischen Laien kann
insoweit nicht erwartet werden, dass es die rechtliche Unterscheidung
zwischen Vertretungsmacht einerseits und Zustimmungsbedurftigkeit
andererseits von sich aus kennt. Schon aus diesem Grund muss sich fur
ihn in Anbetracht der fur die Vertretungsverhaltnisse der Aktiengesell-
schaft grundlegenden Vorschrift des 8 112 AktG auch nicht aufdrangen,
dass hinsichtlich des beabsichtigten Vertragsschlusses mit einer Gesell-
schaft, deren alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfuhrer zugleich
Vorstandsmitglied der Aktiengesellschaft ist, nicht lediglich ein satzungs-
mafiges Zustimmungserfordernis des Aufsichtsrats, sondern dessen
gesetzliche Zustandigkeit zum Abschluss des Beratervertrags in Rede
steht.128

126 Urteil vom 28. April 2015 — 1l ZR 63/14 — juris, Rn. 33.
127 Urteil vom 28. April 2015 — Il ZR 63/14 — juris, Rn. 30.
128 Urteil vom 28. April 2015 — 1l ZR 63/14 — juris, Rn. 32.
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c)

Enthalt das Rubrum eines mit einer Aktiengesellschaft abgeschlossenen
Mietvertrags oder eines Nachtrags keine Angaben uUber die Vertre-
tungsregelung der Gesellschaft, so ist die Schriftform des Vertrags auch
dann gewahrt, wenn nur ein Vorstandsmitglied ohne Vertretungszu-

satz unterzeichnet hat.129

Handelt es sich bei einer Mietvertragspartei um eine Kapitalgesell-
schaft, die von mehreren Personen vertreten wird, kann der Eindruck,
die Urkunde sei in Bezug auf die Unterschriften noch unvollstandig, nicht
entstehen, wenn ein Mitglied des Vorstands und ein Prokurist unterzeich-
net haben. Ein Rechtsnachfolger, dessen Schutz die Schriftform in
erster Linie dient, kann in diesem Fall ohne weiteres erkennen, dass die
Unterzeichnung fur alle Vorstandsmitglieder erfolgt ist. Denn nach § 78
Abs. 3 AktG kann die Satzung der Gesellschaft unter anderem bestim-
men, dass einzelne Vorstandsmitglieder in Gemeinschaft mit einem Pro-
kuristen zur Vertretung der Gesellschaft befugt sind. Deshalb genlgt die
Unterzeichnung durch ein Vorstandsmitglied und einen mit dem Zusatz

~ppa“ unterschreibenden Prokuristen dem Schrifttormerfordernis.130

Wird die Vertretungsregelung der Aktiengesellschaft im Rubrum des
Mietvertrages angegeben, kann der ohne Vertretungszusatz geleisteten
einzelnen Unterschrift nicht entnommen werden, ob die Ubrigen Vor-
standsmitglieder noch unterzeichnen mussen. Deshalb kann der Eindruck
entstehen, es bedirfe zur Wirksamkeit der Vereinbarung einer weiteren
Unterschrift. Bei einer solchen Gestaltung folgen die Zweifel an der
Vollstandigkeit der Unterschriftsleistung unmittelbar aus der Urkunde
selbst.131 Enthalt das Rubrum eines Mietvertrags jedoch keine Angaben

zur Vertretungsregelung der Aktiengesellschaft, heil3t es dort beispiels-

129 yrteil vom 22. April 2015 — XII ZR 55/14 — DB 2015, 1404 = Grundeigentum 2015, 783 = MDR
2015, 698 = NJW 2015, 2034 = IBRRS 2015, 1159 = IMR 2015, 2843 m. Bespr. Neuhaus =
ZIP 2015, 783.

130 yrteil vom 22. April 2015 — XII ZR 55/14 — juris, Rn. 17.
131 Urteil vom 22. April 2015 — XII ZR 55/14 — juris, Rn. 20.

Seite 39 von 50


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=c384c9c494a25ae1049683fa28b44193&nr=71235&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=c384c9c494a25ae1049683fa28b44193&nr=71235&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=c384c9c494a25ae1049683fa28b44193&nr=71235&pos=0&anz=1

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

weise lediglich ,X AG, vertreten durch den Vorstand®, so kdnnen Zweifel
daran, ob das unterzeichnende Vorstandsmitglied nur flr sich oder auch

fur weitere Vorstandsmitglieder unterschreiben will, nicht auftreten.132

Fur die Beurteilung, ob die Urkunde den Eindruck der Unvollstandigkeit er-
wecken kann, ist nicht auf die aus dem Handelsregister ersichtliche
Vertretungsregelung abzustellen, sondern auf die Angaben im Mietver-
trag bzw. dem betreffenden Nachtrag. Allein aus diesen muss sich ein-
deutig entnehmen lassen, ob der Vertrag mit den vorhandenen Unter-
schriften zustande gekommen ist oder ob dessen Wirksamkeit so lange
hinausgeschoben sein soll, bis weitere Unterschriften geleistet werden.
Entscheidend ist mithin auf die &ufere Form der Vertragsurkunde abzu-
stellen. Danach wirde auch eine Unterzeichnung als Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht der Einhaltung der Schriftform nicht entgegenstehen. Ob
der Vertrag bereits mit dieser Unterzeichnung wirksam zustande kommt
oder mangels Vollimacht des Unterzeichnenden erst noch der Genehmi-
gung der von ihm vertretenen Partei bedarf, ist keine Frage der Schrift-
form, sondern der wirksamen Vertretung der Gesellschaft beim Vertrags-
schluss. Denn § 550 BGB will den Erwerber lediglich Uber den Inhalt
eines gesetzlich auf ihn Ubergehenden Vertrages informieren und nicht
dariiber, ob ein wirksamer Vertrag besteht. Das Handelsregister gibt
demgegentber Auskunft tber die tatsachlichen Vertretungsverhéltnisse,

auf die es fur die Wahrung der Schriftform nicht ankommt.133

d)

Der nach 8 147 Abs. 2 Satz 1 AktG bestellte besondere Vertreter kann
der Anfechtungsklage gegen den Beschluss Uber die Verfolgung von
Ersatzansprichen der Gesellschaft gegen ein Aufsichtsratsmitglied der
Aktiengesellschaft und einen Generalbevolimachtigten aus Geschaftsvor-
fallen zwischen der Aktiengesellschaft und ihr nahestehenden Unterneh-

men und Uber seine Bestellung auf Seiten der Gesellschaft als Nebenin-

132 yYrteil vom 22. April 2015 — XII ZR 55/14 — juris, Rn. 22.
133 Urteil vom 22. April 2015 — XII ZR 55/14 — juris, Rn. 24.
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tervenient beitreten. Nach 8 66 Abs. 1 ZPO kann derjenige einem zwi-
schen anderen Personen anhangigen Rechtsstreit zur Unterstitzung bei-
treten, der ein rechtliches Interesse am Obsiegen einer Partei hat. Der be-
sondere Vertreter hat ein rechtliches Interesse am Obsiegen der Ge-
sellschaft im Anfechtungsprozess gegen seine Bestellung und die Gel-

tendmachung von Schadensersatzanspriichen.134

Der Beitritt ist nicht schon deshalb unzulassig, weil der besondere Ver-
treter als Organ nicht parteifahig ist. Zwar missen die allgemeinen Pro-
zesshandlungsvoraussetzungen, zu denen die Parteifahigkeit gehort, auch
in der Person des Nebenintervenienten vorliegen und ist der besondere
Vertreter im Rahmen seines Aufgabenkreises Organ der Gesellschaft. Der
Beitritt setzt aber keine der Anfechtungsbefugnis entsprechende besonde-
re aktienrechtliche ,Nebeninterventionsbefugnis® voraus.13> Der besonde-
re Vertreter ist als nattrliche Person parteifahig (8 50 ZPO). Ob er beim
Beitritt im Rahmen der ihm als besonderem Vertreter zugewiesenen
Aufgaben als Organ oder Organmitglied handelt, ist fiir seine Rechts- und

Parteifahigkeit ohne Bedeutung.

Im Anfechtungsstreit um seine Bestellung vertritt der besondere
Vertreter nicht die Gesellschaft; sie wird vielmehr durch Vorstand und
Aufsichtsrat vertreten (8 246 Abs. 2 Satz 2 AktG). Gegen eine nachlas-
sige Prozessfuhrung durch Vorstand und Aufsichtsrat im Anfechtungs-
prozess Uber die Bestellung haben die Aktionare die Mdglichkeit, auf
Seiten der Gesellschaft beizutreten und so eine Sdumnis der Gesellschaft

oder ein zur Nichtigerklarung fihrendes Anerkenntnis abzuwenden.136

Das Interventionsinteresse des besonderen Vertreters folgt allerdings
nicht bereits aus einer Rechtskrafterstreckung. Regelméfig ist ein

rechtliches Interesse eines Dritten gegeben, gegenuber dem die Ent-

134 Beschluss vom 28. April 2015 — |1 ZB 19/14 — juris, Rn. 12, 17.
135 Beschluss vom 28. April 2015 — 1l ZB 19/14 — juris, Rn. 13.
136 Beschluss vom 28. April 2015 — [I ZB 19/14 — juris, Rn. 16.
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scheidung Rechtskraft bewirkt. 8 248 Abs.1 Satz 1 AktG ordnet eine
solche Rechtskrafterstreckung fur den Fall der Nichtigerklarung aber nur
gegeniber allen Aktionaren, den Mitgliedern des Vorstands und des
Aufsichtsrats an. Der besondere Vertreter zahlt nicht dazu. Der besondere
Vertreter tritt zwar fur seinen Aufgabenbereich an die Stelle des Vor-
stands. Dieser Aufgabenbereich besteht aber nur in der Geltendmachung
von Ersatzansprichen. Dazu muss nicht gesichert werden, dass ein Be-
schluss der Gesellschaft auch ihm gegentber nach einer erfolgreichen
Anfechtungsklage unabhangig davon nichtig ist, ob er seinen Aufgabenbe-

reich betrifft.137

Das Interventionsinteresse des gemeinsamen Vertreters folgt aber aus
der Gestaltungswirkung einer Entscheidung, die seine Bestellung und
die Entscheidung fur eine Verfolgung von Ersatzansprtichen fir nichtig
erklart. Bei gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsklagen kommt wegen der
Gestaltungswirkung des 8§ 241 Nr. 5 AktG eine Nebenintervention desjeni-
gen Dritten in Betracht, der von der Nichtigerklarung betroffen ist. Die
Nichtigerklarung des Bestellungsbeschlusses und des Beschlusses
Uber die Geltendmachung von Ersatzansprichen betrifft den besonde-

ren Vertreter unmittelbar, weil er sein Amt und seinen Auftrag verliert.138

Dagegen fehlt ein rechtliches Interesse fur den Beitritt hinsichtlich der
Anfechtungsklage gegen den Beschluss uber die Sonderprifung. We-
der erstreckt sich die Rechtskraft einer Nichtigerklarung auf den besonde-
ren Vertreter noch ist er von der Gestaltungswirkung der Nichtigerklarung
betroffen. Der Gegenstand des geltend zu machenden Ersatzanspruchs
und der Sonderprifung sind allenfalls teilweise identisch. Die Sonderpri-
fung dient hier insbesondere nicht der Ermittlung von Tatsachen fur die
Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs.139

137 Beschluss vom 28. April 2015 — [I ZB 19/14 — juris, Rn. 18.
138 Beschluss vom 28. April 2015 — I ZB 19/14 — juris, Rn. 19.
139 Beschluss vom 28. April 2015 - [I ZB 19/14 — juris, Rn. 20.
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4,
Umwandlungsrecht

Zum Umwandlungsrecht ist auf folgende Entscheidung hinzuweisen:

Ein Statusverfahren ist mit der Verschmelzung der betroffenen Gesell-
schaft auf eine andere Gesellschaft erledigt.140 Denn damit ist die Uber-
tragende Gesellschaft erloschen (8 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG).141 Eine be-
reits eingelegte Rechtsbeschwerde des ubertragenden Rechtstragers wird
damit unzulassig, wenn nicht ausnahmsweise ein berechtigtes Interesse
an der Feststellung besteht, dass die angefochtene Entscheidung den

Rechtsbeschwerdefiihrer in seinen Rechten verletzt hat.142

5.
Bilanzrecht

Das Bilanzrecht hatten die nachfolgenden Entscheidungen zum Gegen-

stand:

a)

Mit dem richtungsweisenden Urteil vom 05. Marz 2015 hat der IX. Zivilse-
nat eine Reihe von Unklarheiten beziiglich der Voraussetzungen und der
Rechtsfolgen einer Rangrucktrittsvereinbarung ausraumt und die hier-

aus resultierenden Rechtsunsicherheiten beseitigt. 143

Eine qualifizierte Rangrucktrittsvereinbarung stellt einen Schuld- oder
Schuldéanderungsvertrag dar, nach dessen Inhalt die Forderung des

Glaubigers nicht mehr passiviert wird und nur im Falle eines die Ver-

140 Beschluss vom 27. Januar 2015 — Il ZB 7/14 — AG 2015, 348 = BD 2015, 861 = Der Konzern
2015, 162 = FGPrax 2015, 135 = NJW 2015, 1449 = NZG 2015, 438 = MDR 2015, 476 = WM
2015, 678 = ZIP 2015, 655.

141 Beschluss vom 27. Januar 2015 — Il ZB 7/14 —juris, Rn. 4 f.
142 Beschluss vom 27. Januar 2015 — |1 ZB 7/14 —juris, Rn. 6 f.

143 Urteil vom 05. Marz 2015 — IX ZR 133/14 — BB 2015, 973 m. Anm. Poelzig = DB 2015, 732 m.
Anm. Schmidt-Hern = DStR 2015, 767 = GmbHR 2015, 472 = JZ 2015, 520 = NJW 2015,
1672 = NZI 2015, 315 m. Anm. Schéfer = MDR 2015, 544 = ZInsO 2015, 681 = ZIP 2015,
638.
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bindlichkeiten Ubersteigenden Aktivwvermdgens befriedigt werden darf.
Als Vertrag zugunsten der Glaubigergesamtheit (§ 328 Abs. 1 BGB) kann
die Vereinbarung ab Eintritt der Insolvenzreife nicht durch eine Abrede des
Schuldners mit dem Glaubiger der Forderung aufgehoben werden. Wird
eine mit einem qualifizierten Rangrucktritt versehene Verbindlichkeit trotz
Insolvenzreife beglichen, kann die Zahlung mangels eines Rechtsgrundes
kondiziert werden (8 812 Abs.1 BGB). Eine trotz eines qualifizierten
Rangrucktritts im Stadium der Insolvenzreife bewirkte Zahlung kann als

unentgeltliche Leistung angefochten werden (§ 134 InsO).

Im Streitfall war in einem Vertrag uber ein nachrangiges Darlehen zwi-
schen einer GmbH als Darlehensnehmerin und der Darlehensgeberin ein
Rangrucktritt vereinbart, nach dem die Glaubigerin mit ihrem Anspruch
auf Rickzahlung des Nominalbetrags des Darlehens und ihrem Anspruch
auf Zinszahlung dergestalt im Rang hinter die Forderungen aller bestehen-
den und kinftigen Glaubiger der Schuldnerin zurlcktritt, dass sie erst
nach Befriedigung samtlicher Gesellschaftsglaubiger und, soweit ein
Liguidationsiiberschuss oder ein die sonstigen Verbindlichkeiten tberstei-
gendes Vermdgen der Gesellschaft hierfir zur Verfigung steht, nur zu-
gleich mit, im Rang jedoch vor den Einlagertiickgewahransprtchen der
Gesellschafter der Schuldnerin Erfullung dieser Anspriiche verlangen
kann. Der Nachrang sollte nach dem Vertrag zwar auch im Insolvenzver-
fahren gelten, aber im Ubrigen nur, solange und soweit durch eine teil-
weise oder vollstandige Befriedigung des im Rang zurtickgetretenen An-
spruchs der Glaubigerin eine Uberschuldung oder eine Zahlungsunfahig-
keit im insolvenzrechtlichen Sinne der Schuldnerin entsteht oder zu ent-

stehen droht.144

Einer Gesellschaft gewdhrte Darlehen mussen grundsétzlich passiviert
werden und konnen zu ihrer Uberschuldung (8 19 InsO) beitragen.
Rangrucktrittsvereinbarungen dienen deshalb dem Zweck, eine Forde-

rung im Uberschuldungstatus einer Gesellschaft unberiicksichtigt zu las-

144 Urteil vom 05. Mérz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 2.
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sen und dadurch ihre Insolvenz zu vermeiden.145 Inhalt und Reichweite
eines Rangrucktritts kdnnen Glaubiger und Schuldner der Forderung frei
vereinbaren. Es kann vorgesehen werden, dass der Nachrang nur fur den
Fall der Eroffnung des Insolvenzverfahrens Geltung haben soll. Eine sol-
che Abrede ware indessen nicht geeignet, eine Uberschuldung des Unter-
nehmens abzuwenden, weil der Glaubiger nicht gehindert ware, seine For-
derung vor Verfahrenseroffnung durchzusetzen. Falls ein Glaubiger ver-
einbarungsgemal hinter bestimmte einzelne Glaubiger zuricktritt, lasst
sich eine Uberschuldung ebenfalls nicht verhindern, weil die betroffene
Forderung dann als letztrangige Verbindlichkeit bestehen bleibt, die wei-

terhin das Schuldnervermdgen belastet.146

Soll eine Rangricktrittsvereinbarung die Vermeidung einer Insolvenz
sicherstellen, muss sie nach der bis zum Inkrafttreten des MoMiG am
01. November 2008 und den damit verbundenen Modifizierungen der
88 19 Abs. 2 Satz 2, 39 Abs. 2 InsO malRgeblichen Gesetzeslage sowohl
vor als nach Verfahrenserdéffnung ausschlie3en, dass eine Darlehens-
forderung als Verbindlichkeit in die Bilanz aufgenommen wird. Demzufolge
muss sich der Regelungsbereich einer Rangrucktrittsvereinbarung auf den
Zeitraum vor und nach Insolvenzeroffnung erstrecken. Ein Rangrucktritt ist
als rechtsgeschaftliches Zahlungsverbot des Inhalts auszugestalten,
dass die Forderung des Glaubigers aufRerhalb des Insolvenzverfahrens
nur aus ungebundenem Vermdgen und in der Insolvenz nur im Rang
nach den Forderungen samtlicher normaler Insolvenzglaubiger (§ 38
InsO) befriedigt werden darf. Der Glaubiger muss auf Grund der Ran-
grucktrittsvereinbarung dauerhaft gehindert sein, seine Forderung
geltend zu machen. Unzureichend ist ein lediglich zeitlich begrenzter
Rucktritt.147

145 Urteil vom 05. Mérz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 13.
146 yrteil vom 05. Mérz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 15.
147 Urteil vom 05. Mérz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 16.
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Die Annahme, ein Rangrucktritt stelle einen bedingten Forderungser-
lass dar, lauft dem Parteiwillen entgegen, weil er zu dem Uberschiel3en-
den Ergebnis fuhren wirde, dass infolge des Forderungsverzichts ak-
zessorische Sicherheiten erléschen und der Anspruch auf Verzinsung
der Forderung entfallt. Auch die Annahme eines pactum de non petendo
und damit einer Stundungsvereinbarung erscheint nicht sachgerecht,
weil dadurch ein blof3es, in seiner Ausiibung vom Belieben des Schuld-
ners abhangiges Leistungsverweigerungsrecht begrindet wird und die
Forderung ungeachtet der Stundungsvereinbarung weiterhin im Uber-
schuldungsstatus zu bericksichtigen ist.148 Liegt der Zweck einer Ran-
grucktrittsvereinbarung darin, dass die betroffene Forderung zur Vermei-
dung einer Insolvenz nicht als Verbindlichkeit in der Uberschuldungsbilanz
erscheint, bildet die Ubereinkunft einen verfigenden Schuldanderungs-
vertrag (8 311 Abs. 1 BGB). Auf Grund des Schuld- oder Schuldande-
rungsvertrags wird die Forderung mit dinglicher Kraft inhaltlich dahin

umgewandelt, dass sie nicht mehr zu passivieren ist.149

Eine Rangrucktrittsvereinbarung kann als Vertrag zu Gunsten Dritter
(8§ 328 Abs. 1 BGB), der zum Vorteil aller Glaubiger des Schuldners
Rechte begriindet, nicht durch eine Abrede des Schuldners mit dem
Forderungsglaubiger aufgehoben werden. Deshalb kann dahinstehen,
ob in der Zahlung der Schuldnerin ein einer konkludenten Annahme
(8 151 BGB) zugangliches Angebot auf Aufhebung der Rangrucktrittsver-
einbarung erkannt werden kann.1%0 Den Partnern einer Rangrucktrittsver-
einbarung ist bewusst, dass ihre Abrede dazu dient, einen anderenfalls
moglicherweise eingreifenden Insolvenzgrund (88 17 ff. InsO) zu verhin-
dern oder zu beseitigen. Zu Gunsten der bisherigen Glaubiger, aber auch
der nach Abschluss der Vereinbarung hinzutretenden Neugléaubiger wird
auf Grund der Rangrucktrittserklarung rechtsverbindlich bekundet, dass

die zurlcktretende Forderung mangels einer Passivierungspflicht nicht die

148 Urteil vom 05. Méarz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 31.
149 Urteil vom 05. Mérz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 32.
150 Urteil vom 05. Mérz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 35.

Seite 46 von 50


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=8f738b15fa96f7791cf76fcc4beaf1d0&nr=70527&pos=1&anz=2
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=8f738b15fa96f7791cf76fcc4beaf1d0&nr=70527&pos=1&anz=2
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=8f738b15fa96f7791cf76fcc4beaf1d0&nr=70527&pos=1&anz=2

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Insolvenz des Schuldners ausldsen wird, was — sofern nicht andere insol-
venzverursachende Umstande hinzukommen — eine volle Befriedigung der
Ubrigen Glaubigerforderungen erwarten lasst. Mithin ist der Wille der Ver-
tragspartner bei Abschluss einer Rangrucktrittsvereinbarung notwendi-
gerweise auf eine Begtinstigung der Glaubiger des Forderungsschuldners

gerichtet.151

Ein Rangrucktritt muss, weil ein zeitlicher begrenzter Verzicht die
Passivierungspflicht nicht beseitigt, auf Dauer gerichtet sein. Im Interesse
des Glaubigerschutzes ist es unumgéanglich, eine Bindung der Vertrags-
parteien an eine Rangrucktrittserklarung anzuerkennen, die eine freie
Aufhebung des Ubereinkommens ausschlieRt. Darum kann die mit einer
Rangrucktrittserklarung verbundene Vorsorge gegen den Eintritt eines
Insolvenzgrunds nur verwirklicht werden, wenn den Glaubigern eine ge-
sicherte Rechtsposition verschafft wird. Diese Wertung entspricht der
Rechtsnatur der Rangrucktrittserklarung. Anderenfalls unterlage es dem
Belieben der Partner einer Rangrucktrittsvereinbarung, einen Insolvenz-
grund vortibergehend zu beseitigen oder wieder eingreifen zu lassen. Oh-
ne gesicherte Rechtsposition der Glaubiger kann eine Suspendierung der
offentlich-rechtlichen Insolvenzantragspflicht nicht gerechtfertigt werden.
Deshalb wird die Begriindung eines selbstandigen Rechts der Glaubiger
bei einem Rangrucktritt stets miterklart.152 Der Kreis der hierdurch be-

gunstigten Glaubiger ist hinreichend bestimmt.153

Eine nachtréagliche Rangrucktrittsvereinbarung bildet einen Schuldan-
derungsvertrag (8 311 Abs.1 BGB). Nach seinem Inhalt steht der
Schuldnerin geméald § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB ein Bereicherungs-
anspruch wegen einer rechtsgrundlosen Leistung gegen die Glaubigerin
zu, sofern sie deren Forderung trotz Geltung des Rangricktritts begli-

chen hat. Gleiches gilt, wenn die Begriindung der Forderung mit einem

151 Urteil vom 05. Mérz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 37.
152 yrteil vom 05. Mérz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 38.
153 Urteil vom 05. Mérz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 39.
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quotifizierten Rangrucktritt versehen wird. 154 Allerdings kann dem aus
§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB folgenden Bereicherungsanspruch § 814
BGB entgegenstehen, sofern die Schuldnerin die Zahlung in Kenntnis
ihrer Insolvenzreife und der folglich durchgreifenden Zahlungssperre
bewirkt hat.1%5> Der Kondiktionsausschluss des 8§ 814 BGB greift erst
ein, wenn der Leistende nicht nur die Tatumstéande kennt, aus denen sich
ergibt, dass er nicht verpflichtet ist, sondern dariber hinaus auch weil,
dass er nach der Rechtslage nichts schuldet. Die Regelung gilt nur far
freiwillige Leistungen. Zahlt ein Schuldner hingegen zwar in Kenntnis
der Nichtschuld, jedoch nur unter Druck oder unter Zwang, so steht die

Kenntnis der Nichtschuld einer Kondiktion nicht entgegen.156

Nach § 134 InsO sind unentgeltliche Leistungen des Schuldners in den
letzten vier Jahren vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens anfechtbar. Leistung des Schuldners in diesem Sinne ist jede
Schmaélerung des Schuldnervermdgens, durch welche die Insolvenzglau-
biger unmittelbar oder mittelbar benachteiligt werden. Die Zahlungen zur
Tilgung des Darlehens haben infolge des Vermdgensabflusses eine
objektive Glaubigerbenachteiligung im Sinne des § 129 Abs. 1 InsO
bewirkt.157 Die Zahlungen erfolgten im Rechtsstreit auch unentgeltlich.158
Die Regelung des § 134 Abs. 1 InsO will Glaubiger entgeltlich begriindete
Rechte gegen die Folgen unentgeltlicher Verfligungen des Schuldners
innerhalb eines bestimmten Zeitraums vor Insolvenzerdffnung schitzen.
Der insolvenzrechtliche Begriff der unentgeltlichen Leistung setzt eine Ei-
nigung Uber die Unentgeltlichkeit als solche nicht voraus. MalRgebend
ist in erster Linie der objektive Sachverhalt. Erst wenn feststeht, dass der
Zahlungsempfanger einen Gegenwert fur seine Zuwendung erbracht hat,
ist zu priufen, ob gleichwohl der Hauptzweck des Geschafts Freigiebigkeit
gewesen ist. Bei Zahlung auf eine Nichtschuld fehlt es — selbst wenn

154 Urteil vom 05. Méarz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 27.
155 Urteil vom 05. Méarz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 43.
156 Urteil vom 05. Mérz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 45.
157" Urteil vom 05. Méarz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 47.
158 Urteil vom 05. Mérz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 48.
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§ 814 BGB einer Ruckforderung entgegensteht — an der Entgeltlichkeit der
Leistung.1%® Zudem ist § 814 BGB auf das anfechtungsrechtliche Ruckge-
wahrverhaltnis des § 143 Abs. 1 InsO nicht anzuwenden.160 Nach diesen
Grundsatzen ist die Zahlung der Schuldnerin als unentgeltlich zu bewer-
ten, weil sie infolge des im Rahmen der Rangricktrittsvereinbarung

getroffenen Zahlungsverbots eines Rechtsgrunds entbehrt.161

Die Gewahrung eines nach friherem Recht kapitalersetzenden Darle-
hens oder auch das Stehenlassen eines Darlehens mit der Folge seiner
Umaqualifizierung in Gesellschaftskapital ist als unentgeltliche Leistung
des Gesellschafters an seine Gesellschaft zu bewerten. Der durch die
Uberlassung eigenkapitalersetzender Mittel bewirkte Rangrucktritt des An-
spruchs auf Ruckzahlung, der in der Insolvenz dessen wirtschaftliche
Wertlosigkeit zur Folge hat, wird ohne ausgleichende Gegenleistung der
Gesellschaft gewahrt. Wird umgekehrt ein kraft Eigenkapitalersatzrecht
gesperrter Zahlungsanspruch befriedigt, liegt wegen der verbotenen
Zahlung aus dem Stammkapital eine unentgeltliche Leistung der Gesell-

schaft an den Gesellschafter vor.162

b)

Soll der in § 133 Abs. 1 Satz 1 InsO vorausgesetzte Benachteiligungs-
vorsatz des Schuldners mal3geblich auf eine im Zeitpunkt der angefochte-
nen Zahlungen bestehende, dem Schuldner bekannte Zahlungsunfahig-
keit gestiutzt werden, muss diese festgestellt werden.163 Die Darlegungs-
und Beweislast tragt der anfechtende Insolvenzverwalter. Zum Nachweis
der Zahlungsunfahigkeit einer GmbH bedarf es im Insolvenzanfechtungs-
prozess nicht zwingend einer Liquiditatsbilanz, wenn auf andere Weise

festgestellt werden kann, ob diese einen wesentlichen Teil ihrer féalligen

159 Urteil vom 05. Mérz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 49.
160 yrteil vom 05. Mérz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 49.
161 yrteil vom 05. Mérz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 46.
162 yrteil vom 05. Mérz 2015 — IX ZR 133/14 — juris, Rn. 51.

163 Beschluss vom 26. Marz 2015 — IX ZR 134/13 — BB 2015, 1428 = DB 2015, 1218 = MDR
2015, 674 = NJW 2015, 1824 = NZG 2015, 796 = NZI 2015, 511 = WM 2015, 1025 = ZInsO
2015, 1056 = ZIP 2015, 1077.
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Verbindlichkeiten nicht bezahlen konnte. Hat die GmbH ihre Zahlungen
eingestellt, begrindet dies auch fur die Insolvenzanfechtung die gesetzli-
che Vermutung der Zahlungsunfahigkeit (8 17 Abs. 2 Satz 2 InsO). Dem
Anfechtungsgegner bleibt es aber unbenommen, der Annahme der Zah-
lungsunfahigkeit der GmbH mit dem Antrag auf Erstellung einer Liquidi-
tatsbilanz durch einen Sachverstandigen entgegenzutreten, sei es um
die Beweiswirkung der fir die Zahlungsunfahigkeit sprechenden Indizien
zu erschuttern oder um die Vermutung des 8§ 17 Abs. 2 Satz 2 InsO zu wi-

derlegen.164

c)

Die zum Nachweis einer Zahlungsunfahigkeit zu erstellende insolvenz-
rechtliche Liquiditatsbilanz ist grundséatzlich nicht mit einer Handelsbi-
lanz gleichzusetzen.165 Die Handelsbilanz ist nicht geeignet, eine Uber-
schuldung darzutun. Handelsrechtliche Rtckstellungspflichten — etwa aus
§ 249 HGB - sind auf die Liquiditatsbilanz nicht anzuwenden.166 Soll die
Prognose der drohenden Zahlungsunfahigkeit auf kinftig fallig werdende
Verbindlichkeiten gestitzt werden, setzt dies voraus, dass aufgrund
gegebener Umstande eine Falligstellung im Prognosezeitraum Uberwie-
gend wahrscheinlich ist.167

Karlsruhe, den 07. August 2015

Dr. Peter Radler Dr. Christoph Hiulsmann

164 Beschluss vom 26. Mérz 2015 — IX ZR 134/13 — juris, Rn. 6.

165 Beschluss vom 05. Februar 2015 — [X ZR 211/13 — WM 2015, 841 = ZInsO 2015, 841.
166 Beschluss vom 05. Februar 2015 — X ZR 211/13 — juris, Rn. 12.

167 Beschluss vom 05. Februar 2015 — IX ZR 211/13 —juris, Rn. 13.
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