MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Gesellschaftsrechtliche Rechtsprechung
des BGH im 2. Halbjahr 2017

von Rechtsanwalt beim Bundesgerichtshof
Dr. Peter Radler, LL.M. (Cantab)
und Dr. Christoph Hilsmann, Fachanwalt fur Steuerrecht, Karlsruhe

In der nachstehenden Ubersicht sind die im 2. Halbjahr 2017 veréffentlich-
ten und inhaltlich begriindeten Entscheidungen vornehmlich des IlI. Zivil-
senats 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

1.
Recht der Gesellschaft burgerlichen Rechts

Zum Recht der Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR) hat der V. Zivil-
senat mit Beschluss vom 13. Juli 2017 (- V ZB 136/16 —)3 entschieden,
dass in den Fallen, in denen die Gesellschaft nach § 727 Abs. 1 BGB
mangels abweichender Vereinbarung durch den Tod eines Gesellschaf-
ters aufgeldst wird, mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens tber den

Nachlass eines Gesellschafters die Befugnis, Uber im Grundbuch einge-

Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des BGH kdnnen hier auf dessen Internetsei-
ten kostenfrei im Volltext abgerufen werden. Zur Vereinfachung fiir Sie haben wir in den Fuf3-
noten samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des BGH verlinkt.

Siehe auch unsere weiteren Rechtsprechungsiibersichten, die unter dem Menupunkt ,News-
letter” auf unserer Homepage abrufbar sind.

3 Beschluss vom 13. Juli 2017 — V ZB 136/16 — juris, Rn. 16 = DB 2017, 2535 = ErbR 2018, 20
= EWIR 2017, 727 m. Anm. Zipperer = FamRZ 2017, 1964 = NZG 2017, 1257 = NZI 2017,
993 = WM 2017, 2071 = ZInsO 2017, 2385 = ZIP 2017, 2109.
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tragene Rechte der GbR zu verfiigen, von dem Erben des Gesellschaf-
ters auf den Insolvenzverwalter tUbergeht. Die Vererbung von Anteilen an
der nach dem Erbfall fortbestehenden Liquidationsgesellschaft vollzieht
sich nach rein erbrechtlichen Regeln; die Einschrankungen, die sich aus
der Sondervererbung von Gesellschaftsanteilen ergeben, bestehen inso-
weit nicht. So werden bei einer Mehrheit von — zur Nachfolge berufenen —
Erben nicht, wie bei einer noch werbenden Gesellschaft, die einzelnen
Erben je fur sich, sondern in ihrer gesamthanderischen Verbundenheit als
Erbengemeinschaft Gesellschafter der Liquidationsgesellschaft. Mit der
Er6ffnung des Nachlassinsolvenzverfahrens nimmt der Insolvenzverwal-
ter in der Liquidationsgesellschaft entsprechend § 146 Abs. 3 HGB die Be-
fugnisse des betreffenden Erben wahr. Die Abwicklung der Liquida-
tionsgesellschaft und damit auch die Befugnis, als (Gesamt-) Vertreter
Uber im Grundbuch eingetragene Rechte der Gesellschaft zu verfligen,
unterliegt daher der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Nachlas-
sinsolvenzverwalters. In diesem gesetzlichen ,Normalfall*, von dem man-
gels anderer Anhaltspunkte bei der Eintragung auszugehen ist, ist in das
Grundbuch ein Insolvenzvermerk einzutragen, durch den der Ubergang
der Verfigungsbefugnis auf den Nachlassinsolvenzverwalter zutreffend

dokumentiert wird.

Ebenso verhalt es sich, wenn eine GbR durch die Eréffnung des Insol-
venzverfahrens Uber das Vermégen eines Gesellschafters aufgeldst
wird (8 728 Abs. 2 Satz 1 BGB). Auch dann ist bei dem Anteil des Gesell-
schafters ein Insolvenzvermerk in das Grundbuch einzutragen, um die In-
solvenzmasse vor Beeintrachtigungen durch einen gutglaubigen Erwerb
zu schitzen. Denn der Insolvenzverwalter nimmt in der Liquidationsgesell-
schaft entsprechend § 146 Abs. 3 HGB die Befugnisse des insolventen
Gesellschafters wahr.4

Anders ist es jedoch, wenn der Gesellschaftsvertrag eine Regelung ent-

halt, wonach die Gesellschaft im Fall des Todes eines Gesellschafters

4 a.a.0.,juris, Rn. 17.
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nicht aufgelost, sondern mit dessen Erben fortgesetzt wird (so genannte
Nachfolgeklausel). Die Befugnis des Gesellschafter-Erben, Utber im
Grundbuch eingetragene Rechte der GbR zu verfligen, wird bei einer sol-
chen Vertragsgestaltung durch die Eroffnung des Nachlassinsolvenzver-
fahrens nicht gemaf 88 80 Abs. 1, 81 Abs. 1 Satz 1 InsO eingeschrankt.>

Richtig ist, dass ein Anteil an einer Personengesellschaft auch dann zum
Nachlass gehort, wenn er im Wege der Sondererbfolge unmittelbar auf
den oder die Gesellschafter-Erben tbergeht. Die Nachlasszugehoérigkeit
als solche fiihrt jedoch nicht zu einem Ubergang der Befugnis des Gesell-
schafter-Erben, tUber im Grundbuch eingetragene Rechte der GbR zu
verfugen, auf den Nachlassinsolvenzverwalter. Denn die auf den Gesell-
schafter-Erben im Wege der Sondererbfolge Ubergegangenen Mitglied-
schaftsrechte des personlich haftenden Gesellschafters einer Personen-
gesellschaft unterliegen grundsatzlich nicht der Verwaltungs- und Verfi-
gungsbefugnis des Nachlassinsolvenzverwalters, weil sich eine Mit-
bestimmung durch einen fremdnutzigen, grundsatzlich nicht personlich
haftenden Sachwalter nicht mit der Rechtsstellung des Gesellschafters
vertragt. Die hierfir malRgeblichen ,zwingenden gesellschaftsrechtlichen
Grunde” sprechen insbesondere gegen eine Wahrnehmung der Rechte
des Gesellschafter-Erben bei der Geschaftsfiihrung (§ 709 BGB) und da-
mit auch bei der Verfigung Uber Gegenstande des Gesellschaftsvermo-

gens durch den Nachlassinsolvenzverwalter.6

Daran &nderte sich auch dann nichts, wenn die Gesellschaft zwischen-
zeitlich gekindigt worden sein sollte. Ubt ein Nachlassinsolvenzverwalter
bei einer im Gesellschaftsvertrag vereinbarten Nachfolgeklausel das ihm
entsprechend § 725 BGB zustehende Kundigungsrecht aus, fuhrt dies, im
Gegensatz zu der sich nicht auf den Fortbestand der Gesellschaft auswir-
kenden Eroffnung des Nachlassinsolvenzverfahrens, zwar zur Auflésung

der Gesellschaft. Die Befugnisse des Nachlassinsolvenzverwalters wer-

5 aa.0. juris, Rn. 18.
6 a.a.0., juris, Rn. 19.
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den dadurch aber nicht erweitert. Ist der Anteil an der werbenden Gesell-
schaft im Wege der Sondererbfolge auf den oder die Erben Ubergegan-
gen, behalten diese die erlangten Mitgliedschaftsrechte auch im Liquida-
tionsstadium. Die Abwicklung der Gesellschaft bleibt daher Gesellschaf-
tersache (8 730 Abs. 2 BGB), zumal es auch dann noch um unternehme-
rische Entscheidungen und nicht selten auch um Vermdgenswerte gehen
kann, die der Gesellschafter-Erbe nach dem Tode des Erblassers mitge-
schaffen hat und die ihm anteilmaRig aul3erhalb des Nachlassverméogens
endgultig verbleiben mussen. Da nicht einmal die Kindigung und die
hiermit verbundene Auflosung der Gesellschaft die Befugnisse des Insol-
venzverwalters erweitert, trdgt auch das Argument nicht, bei einer grund-
stucksverwaltenden GbR sei die Verdu3erung von Grundstiicken einer
Auflésung gleichzustellen, so dass eine Mitwirkung des Insolvenzverwal-
ters hieran nicht den zwingenden gesellschaftsrechtlichen Regelungen

widersprechen konne.”

2.
Recht der Personenhandelsgesellschaft

Zum Recht der Personenhandelsgesellschaft ergingen die nachfolgenden
Entscheidungen:

a)

Nach der Entscheidung des Il. Zivilsenats vom 10. Oktober 20178 stellt
sich in denjenigen Fallen, in welchen sich eine Kommanditgesellschaft
die erneute Einforderung der an einen Kommanditisten zurtickgezahlten
Einlage vorbehalt, indem sie den Zahlungsvorgang ungeachtet des Feh-
lens darlehenstypischer Regelungen, insbesondere zur Verzinsung, als
Darlehensgewéahrung bezeichnet, die spatere Rickzahlung des vermeint-
lichen Darlehens als erneute Einzahlung der Einlage dar. Ein Kommandi-

7 a.a.0. juris, Rn. 20.

8 Urteil vom 10. Oktober 2017 — Il ZR 353/15 — LS 1 und 2 = DStR 2018, 86 = WM 2018, 14 =
ZIP 2018, 18.
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tist, der seine Einlage durch eine Zahlung an die Gesellschaft wieder
auffullt, ohne hierzu rechtlich verpflichtet zu sein, erlangt durch diesen
Vorgang keinen Ersatzanspruch aus 8 110 Abs. 1 HGB, der im Insol-
venzverfahren lUber das Vermdgen der Gesellschaft als Insolvenzforde-

rung zur Tabelle angemeldet werden kann.

In dem Urteilsgriinden wird ausgefuhrt, dass zur Insolvenztabelle nur In-
solvenzforderungen festgestellt werden kdnnen, mithin Forderungen, die
von einem Insolvenzglaubiger geltend gemacht werden (88 38, 174 Abs. 1
InsO). Zu den Insolvenzforderungen im Rang des 8 38 InsO zéhlen im
Insolvenzverfahren tber das Vermogen einer Gesellschaft (im Streitfall
einer GmbH & KG in Form einer Publikums-KG) i.S.v. 8 39 Abs. 4 Satz 1
InsO auch an sich nachrangige Forderungen (8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO) aus
einem Gesellschafterdarlehen oder einer Rechtshandlung, die einem sol-
chen Darlehen wirtschaftlich entspricht, wenn der Glaubiger an der
Geschaftsfuhrung nicht und am Haftkapital der Gesellschaft mit h6chstens
10 % beteiligt ist (8§ 39 Abs. 5 InsO).® Anderes gilt fir die Einlagen der
Gesellschafter, da sie fur die Gesellschaft den Charakter von Eigenkapi-
tal haben und den Grundstock ihrer Haftungsmasse bilden. Ansprtiche der
Gesellschafter, die auf die Rickzahlung der Einlage gerichtet sind, be-
treffen das Eigenkapital der Gesellschaft und fallen deshalb nicht unter
8 38 InsO. Sie sind auch keine (grundsatzlich) nachrangigen Insolvenzfor-
derungen gemald 8§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO, da die Einlagen dem Eigenkapi-
tal der Gesellschaft zugewiesen sind und damit von lediglich eigenkapital-
ersetzendem Fremdkapital der Gesellschaft zu unterscheiden sind, fir das
mit dem Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bek&amp-
fung von Missbrauchen (MoMiG) vom 23. Oktober 2008 (BGBI. 2008 I,
S. 2026) die frihere Gleichstellung mit Eigenkapital aufgegeben und durch
im Insolvenzfall greifende Regelungen der Nachrangigkeit und Anfechtbar-

keit ersetzt wurde.10

9  aa.0. juris, Rn. 23.
10 a.a.0., juris, Rn. 24.
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Eine Ruckgewahr der Einlage kann auch dann anzunehmen sein, wenn
der Gesellschafter die betreffende Leistung, namentlich eine gewinn-
unabhangige Ausschuittung, aufgrund einer besonderen —von seinem
Ausscheiden oder einer Auseinandersetzung der Gesellschaft unabhangi-
gen — gesellschaftsvertraglichen Verpflichtung beanspruchen kann. Dem-
entsprechend stellen gesellschaftsvertragliche Anspriche auf die Gewah-
rung gewinnunabhangiger Ausschuttungen, durch die der Stand des
Kapitalkontos unter den Betrag der Haftsumme herabgesetzt wirde, im
Insolvenzfall keine Insolvenzforderungen dar.11 Fir einen insoweit aus
§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB hergeleiteten Anspruch gilt im Ergebnis
nichts anderes, weil durch die (teilweise) Ruckfuhrung der dem Gesell-
schafter gewahrten gewinnunabhangigen Ausschittungen seine durch
diese Ausschittungen geminderte Einlage wieder aufgefillt und sich hier-
durch in gleichem Umfang seiner zuvor gemafld § 172 Abs. 4 Satz 1 HGB
wieder aufgelebten Aul3enhaftung entledigt hat. Der Gesellschafter hat da-
mit die gleiche rechtliche Position wieder eingenommen, die er vor der Ge-

wahrung der Ausschittungen innehatte.2

Leistungen eines Kommanditisten an die Kommanditgesellschaft erh6-
hen — soweit sie werthaltig sind — den Bestand seiner Einlage nur, wenn
sie auf die Einlage erbracht werden, wofiir etwa die Erflllung eines von
der Einlageverpflichtung unabhéngigen Verkehrsgeschéafts nicht genugt.
Ausreichend ist aber jedenfalls eine mindestens konkludente Uberein-
stimmung zwischen der Gesellschaft und dem Kommanditisten, der
Gesellschaft Eigenkapital zuzufihren. Die Einlage kann auch durch die
Gewaéhrung eines ,Darlehens”, das Bestandteil der im Handelsregister
einzutragenden Haftsumme ist, geleistet werden. Schlie3lich kann der
Kommanditist, auch wenn im Innenverhéltnis zur Gesellschaft keine Ein-
lageverpflichtung besteht, eine den Gesellschaftsglaubigern nach § 171
Abs. 1 HGB haftende Einlage mit haftungsbefreiender Wirkung in das Ver-

11 a.a.0, juris, Rn. 26.
12 a.a.0., juris, Rn. 27.
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maogen der Gesellschaft zur Starkung ihres Haftungsfonds leisten und sich

hierdurch seiner Aul3enhaftung entledigen.13

b)

Gesellschaftsvertrdge von Publikumsgesellschaften sind nach ihrem
objektiven Erklarungsbefund nur anhand des schriftlichen Vertrags aus-
zulegen. Die Vorstellungen und der Wille der Griundungsgesellschafter,
die in dem Gesellschaftsvertrag keinen Niederschlag gefunden haben,
sind nicht zu bertcksichtigen.14 Die Regelungen in Gesellschaftsvertragen
von Publikumsgesellschaften unterliegen unabhangig davon, ob die Be-
reichsausnahme des 8§ 310 Abs. 4 BGB eingreift, einer dhnlichen Ausle-
gung und Inhaltskontrolle wie Allgemeine Geschaftsbedingungen. Hieraus
folgt in Anlehnung an 8§ 305c Abs. 2 BGB, dass Zweifel bei der Auslegung
zu Lasten des Verwenders gehen.15 Fur den einer Publikumspersonen-
gesellschaft beitretenden Gesellschafter missen sich die mit dem Beitritt
verbundenen, nicht unmittelbar aus dem Gesetz folgenden Rechte und
Pflichten aus dem Gesellschaftsvertrag klar ergeben. Denn die erst nach
Abschluss des Gesellschaftsvertrags beitretenden Kommanditisten ms-
sen sich darauf verlassen kdnnen, nur solche Leistungen erbringen zu
mussen, die dem Vertragstext unmissverstandlich zu entnehmen sind.16
Ist das hinsichtlich der eingeforderten Rickzahlung von Ausschittungen
nicht der Fall, kann dieses zutreffende Auslegungsergebnis nicht nach-
traglich durch eine vom Gesellschaftsvertrag abweichende Handhabung
seitens der Gesellschaft verandert werden.1?

Wenn die Auszahlungen von gewinnunabhéngigen Ausschittungen
aus der Liquiditdt einer Publikumspersonengesellschafters an die Kom-
manditisten unter dem Vorbehalt einer Ruckforderung stehen soll, ist es
naheliegend, im Gesellschaftsvertrag die Voraussetzungen zu regeln,

13 a.a.0., juris, Rn. 29.

14 Beschluss vom 11. Juli 2017 — [l ZR 127/16 — juris, Rn. 6 = DB 2017, 2989 = WM 2017, 2396
= ZIP 2017, 2399; Beschluss vom 07. November 2017 — Il ZR 127/16 —juris, Rn. 6 ff.

15 a.a.0, juris, Rn. 7.
16 a.a.0, juris, Rn. 8.
17 a.a.0., juris, Rn. 14.
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unter denen der Gesellschafter zur Rickzahlung der Ausschittungen an
die Gesellschaft verpflichtet sein sollen.18 Hieran vermag der Umstand
nichts zu andern, dass die Rlickzahlungsanspriche gegen die Komman-
ditisten in den Jahresabschlissen der KG auf der Aktivseite ausgewie-
sen sind. Allerdings kann der Feststellung einer Bilanz, die diese jeden-
falls im Verhaltnis zwischen Gesellschaft und Gesellschafter fur ver-
bindlich erklart, fur darin ausgewiesene Forderungen gegen den Gesell-
schafter die Wirkung eines zivilrechtlich verbindlichen Schuldanerkennt-
nisses zukommen. Ob es sich um ein konstitutives oder um ein deklara-
torisches Schuldanerkenntnis handelt, beurteilt sich nach den Umstéanden
im Einzelfall. Dies gilt auch bei Personengesellschaften.1® Ein Anerkennt-
nis des Kommanditisten setzt aber voraus, dass fur ihn erkennbar war,
dass und in welcher Héhe die Bilanz der Fondsgesellschaft eine gegen ihn
gerichtete Darlehensforderung ausweist. Weist der Jahresabschluss le-
diglich in einem Gesamtbetrag ohne nadhere Differenzierung "Forderun-
gen gegen Gesellschafter" aus, ist dies allein nicht ausreichend. Anders
kann es liegen, wenn in einer Aufgliederung zur Bilanz sich nahere Aus-
fuhrungen zu Darlehenskonten der Kommanditisten finden, in denen
der betroffene Kommanditist namentlich genannt und eine gegen ihn ge-
richtete Darlehensverbindlichkeit einzeln ausgewiesen wird. Unabhangig
davon ist eine Beteiligung bei der Beschlussfassung uber die Feststel-

lung der Jahresabschliisse erforderlich.20

c)

Nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens kann der Kommanditist
dem Insolvenzverwalter zwar keine Einwendungen entgegenhalten, die
ihm nur gegen einzelne Glaubiger zustehen, wohl aber solche, die sich
gegen alle von 8§ 171 Abs. 2 HGB begunstigten Glaubiger richten.2! Ein

solcher Einwand liegt in dem Vorbringen, vor Er6ffnung des Insolvenzver-

18 a.a.0, juris, Rn. 13.
19 a.a.0, juris, Rn. 16.
20 a.a.0., juris, Rn. 17.

21 Urteil vom 25. Juli 2017 — Il ZR 122/16 — juris, Rn. 19 = DB 2017, 2407 = DStR 2017, 2343 =
NJW 2017, 3232 = NWB 2017, 3192 = NZG 2017, 1217 = ZIP 2017, 1948 = ZInsO 2017,
2235. — Siehe dazu auch Altmeppen, NZW 2017, 3198.
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fahrens durch eine Zahlung Glaubiger der Gesellschaft befriedigt zu ha-

ben.22

Vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens steht es im Belieben des Kom-
manditisten, welchen Glaubiger der Gesellschaft er befriedigt. Durch Be-
friedigung eines solchen Glaubigers wird der Kommanditist in Hohe der
getilgten Gesellschaftsschuld von seiner Haftung nach § 171 Abs. 1 HGB
auch im Verhéltnis zu den anderen Glaubigern frei. Dabei tritt diese Haf-
tungsbefreiung im Fall der Glaubigerbefriedigung auch dann in Hohe des
Nennwerts der getilgten Forderung ein, wenn die Glaubigerforderung nicht
mehr werthaltig war, so dass der in das Gesellschaftsvermégen gelangte
Vermogenswert diesen Betrag nicht erreicht.23

Mit einem Erstattungsanspruch gemald 8§ 110 HGB aus der Befriedigung
eines Gesellschaftsglaubigers vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber
das Vermogen der Gesellschaft kann der Kommanditist auch nach Eréffnung
des Insolvenzverfahrens gegen eine Einlageforderung in Hohe des Nenn-

werts der getilgten Forderung aufrechnen.24

d)

Zahlungen, mit denen eine KG den Anspruch auf Rickgewahr einer Ein-
lage oder auf Zahlung eines Auseinandersetzungsguthabens erfullt,
sind keine unentgeltlichen Leistungen i.S.d. § 134 Abs. 1 InsO. Unent-
geltlich ist eine Leistung im Zwei-Personen-Verhdltnis, wenn ein Ver-
maogenswert des Verfligenden zugunsten einer anderen Person aufgege-
ben wird, ohne dass dem Verfligenden ein entsprechender Vermo-
genswert vereinbarungsgemal zuflieBen soll. Auszahlungen von in
"Schneeballsystemen” erzielten Scheingewinnen kénnen demgegeniber
unbeschadet eines ordnungsgemal3en Zustandekommens des Gewinn-
verwendungsbeschlusses als objektiv unentgeltliche Leistung nach 8§ 134
Abs.1 InsO angefochten werden. Erhalt ein Anleger in derartigen Fallen

22 3.a.0., juris, Rn. 20; vgl. auch LS 1.
23 a.a.0., juris, Rn. 21.
24 3.a.0., juris, Rn. 26; vgl. auch LS 2.
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Auszahlungen, die sowohl auf Scheingewinne als auch auf die Einlage er-
folgen, so sind diese nur gemal § 134 Abs. 1 InsO anfechtbar, soweit es
um die Auszahlung auf Scheingewinne geht. Die Riuckzahlung der Einlage
stellt in diesen Fallen regelmallig den Gegenwert fur die vom Anleger er-

brachte Einlage dar.25

Uber die Regelung des § 169 Abs. 1 HGB hinaus sind Ausschiittungen
an die Kommanditisten zuldssig, wenn der Gesellschaftsvertrag dies
vorsieht oder die Ausschittung durch das Einverstandnis aller Gesell-
schafter gedeckt ist. Solche Ausschuttungen kénnen in der Weise verein-
bart werden, dass sie auch insoweit zu gewahren und zu belassen sind,
als sie nicht durch Gewinne gedeckt sind, also letztlich in Form einer
festen Kapitalverzinsung oder garantierter Mindesttantieme zu Lasten des
Kapitals gehen. Sie sind entgeltlich, wenn sie Gegenleistung fir die

Pflichteinlage sind.26

Wenn der Gesellschaftsvertrag keine Regelung enthalt, wonach die Kom-
manditisten solche Auszahlungen nur unter dem Vorbehalt einer Rick-
forderung erhalten, steht dies der Annahme einer gewinnabhangigen
Vorabausschittung zwar nicht entgegen. Aus dem Fehlen einer solchen
Regelung kann aber nicht geschlossen werden, es musse sich (deswe-
gen) um gewinnabhangige Vorabausschittungen handeln. Vielmehr ist ein
Kommanditist, wenn an ihn auf der Grundlage einer Erméchtigung im Ge-
sellschaftsvertrag eine Auszahlung geleistet wurde, obwohl sein Kapital-
anteil durch Verlust unter den auf die bedungene Einlage geleisteten Be-
trag herabgemindert ist oder durch die Auszahlung unter diesen Betrag
herabgemindert wird oder eine bereits bestehende Belastung vertieft wird,
nur dann zur Rickzahlung an die Gesellschaft verpflichtet, wenn der Ge-
sellschaftsvertrag dies hinreichend klar vorsieht.2?

25 Urteil vom 20. Juli 2017 — IX ZR 7/17 —juris, Rn. 8 = GWR 2017, 387 m. Anm. Riemer = NWB
2017, 2567 = ZInsO 2017, 1843.

26 3.a.0., juris, Rn. 10.
27 a.a.0., juris, Rn. 11.
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Die Vorschriften des HGB stehen einer derartigen Vertragsgestaltung
nicht entgegen. Sie kennen fur die KG keinen im Innenverhaltnis wir-
kenden Kapitalerhaltungsgrundsatz. Die Gesellschafter kdnnen ihre
Rechtsbeziehungen im Innenverhaltnis insoweit untereinander und zur
Gesellschaft weitgehend frei gestalten. Deswegen kann auch der Um-
stand, dass es sich bei der Zahlung an den Kommanditisten mangels er-
wirtschafteter Gewinne um die Rickgewéahr von Einlagen handelt, keine
Unentgeltlichkeit der Leistung i.S.v. 8 134 InsO begrinden. Solche Zah-
lungen kdénnen zwar zu einer Haftung nach 88 172 Abs. 4, 171 Abs. 1
HGB fuhren. Diese Vorschriften betreffen aber ausschlief3lich die Haftung
des Kommanditisten gegenuber den Gesellschaftsglaubigern im Aul3en-
verhaltnis und nicht dessen Verhaltnis zur Gesellschaft.28 Allein das Aus-
bleiben von Gewinnen bei der Gesellschaft begriindet keine die Ausibung
des Anspruchs auf Auszahlung der garantierten Zinsen einschrankende

Treuepflicht des Gesellschafters.29

e)

Die Prospekthaftung im weiteren Sinne ist ein Anwendungsfall der Haf-
tung fur Verschulden bei Vertragsschluss nach 88 280 Abs.1 und
Abs. 3, 282, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB. Danach obliegen demjenigen,
welcher selbst oder durch einen Verhandlungsgehilfen einen Vertrags-
schluss anbahnt, Schutz- und Aufklarungspflichten gegeniber seinem
Verhandlungspartner, bei deren Verletzung er auf Schadensersatz haftet.
Abgesehen von dem Sonderfall des § 311 Abs. 3 BGB, in dem auch ein
Dritter haften kann, wenn er in besonderem Mal3e Vertrauen fur sich in
Anspruch genommen hat, trifft die Haftung aus Verschulden bei Vertrags-
schluss denjenigen, der den Vertrag im eigenen Namen abschliel3en will.
Das sind bei einem Beitritt zu einer Kommanditgesellschaft grundsatz-
lich die schon zuvor beigetretenen Gesellschafter. Denn der Aufnahme-
vertrag wird bei einer Personengesellschaft zwischen dem neu eintreten-

den Gesellschafter und den Altgesellschaftern geschlossen. Eine even-

28 a.a.0., juris, Rn. 13.
29 a.a.0., juris, Rn. 14.
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tuelle Haftung besteht gegentber einem Uber einen Treuhéander beitre-
tenden Anleger jedenfalls dann, wenn der Treugeber nach dem Gesell-
schaftsvertrag wie ein unmittelbar beitretender Gesellschafter behandelt
werden soll. Bei einer Publikumspersonengesellschaft ist eine Haftung
wegen Verschuldens bei Vertragsschluss insoweit ausgeschlossen, als
sie sich gegen Altgesellschafter richten wirde, die nach der Grindung

der Gesellschaft rein kapitalistisch als Anleger beigetreten sind.30

Bei einer Publikumspersonengesellschaft haftet ein mit einer eigenen
Kapitaleinlage beteiligter Treuhandkommanditist wegen der Verletzung
von Aufklarungspflichten bei der Anbahnung des Aufnahmevertrags nicht
nur gegenuber nach ihm eintretenden Treugebern, sondern auch gegen-
uber nach ihm eintretenden Direktkommanditisten. Denn anders als rein
kapitalistische Anleger verfolgt ein Treuhander, welcher in das Organisa-
tionsgefige der Fondsgesellschaft eingebunden ist und fir seine Dienste
eine jahrliche Vergutung (im Streitfall i.H.v. maximal 0,1 % des Komman-

ditkapitals) erhalt, nicht ausschlieR3lich Anlageinteressen.3!

Eine Prospekthaftung im weiteren Sinne wegen der Verletzung von Auf-
klarungspflichten bei der Anbahnung des Aufnahmevertrags lasst sich
nicht allein damit begriinden, dass der in Anspruch Genommene nach
dem Konzept der Fondsgesellschaft als (zukunftiger) Treuhandkomman-
ditist vorgesehen war. Da die an die Anbahnung eines Vertragsschlusses
anknupfenden Schutz- und Aufklarungspflichten grundséatzlich nur denje-
nigen treffen, der den Vertrag im eigenen Namen abschlie3en will, haftet
gegenuber einem beitrittswilligen Neugesellschafter nur der bereits bei-
getretene Altgesellschafter, mit dem der Aufnahmevertrag geschlossen
werden soll. Der hierfir malfigebliche, Schutzpflichten begrindende

30 Urteil vom 09. Mai 2017 — Il ZR 344/15 — juris, Rn. 31 = AG 2017, 747 = BB 2017, 1616 = DB
2017, 1503 = DStR 2017, 1613 = EWIR 2017, 495 m. Anm. Vo3 = GWR 2017, 301 m. Anm.
Dies/Graf = MDR 2017, 953 = NJW-RR 2017, 930 = NZG 2017, 858 = ZIP 2017, 1267 und
Urteile vom 09. Mai 2017 — Il ZR 345/15 — juris, Rn. 31 sowie — Il ZR 10/16 — juris, Rn. 12, 16
und Urteil vom 04. Juli 2017 — Il ZR 358/16 — juris, Rn. 8.

31 Urteil vom 09. Mai 2017 — Il ZR 10/16 —juris, Rn. 11, 17 = BB 2017, 1808 = DB 2017, 1768 =
DStR 2017, 1885 = EWIR 2017, 649 m. Anm. Schulz = MDR 2017, 1008 = NJW 2017, 3001 =
NWB 2017, 2486 = NZG 2017, 1024 = ZIP 2017, 1515 = ZNotP 2017, 347. — Siehe zur BGH-
Rspr. zur Treuhander-Haftung bei Kapitalanlagen auch Zoller, NJW 2017, 2962 ff.
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Zeitpunkt ist regelméRig der Abschluss des Aufnahmevertrags des Alt-
gesellschafters. Den in Anspruch genommenen Treuhandkommanditisten
trifft zum Zeitpunkt seiner Beitritts eine sekundare Darlegungslast. Auf
die fur die Erlangung der Gesellschafterstellung lediglich deklaratorische

Eintragung in das Handelsregister kommt es nicht an.32

Die Frage nach dem Beitrittszeitpunkt kann jedoch unter bestimmten
Umstanden offen bleiben. Beteiligt sich der Neugesellschafter Giber einen
Treuhandkommanditisten an einer Publikumskommanditgesellschaft, ent-
steht fur ihn keine Schutzliicke. Denn ein Treuhandkommanditist ist ver-
pflichtet, die Anleger Uber alle wesentlichen Punkte, insbesondere regel-
widrige Auffalligkeiten der Anlage, aufzuklaren, die ihm bekannt sind oder
bei gehdoriger Prifung bekannt sein missen und die fur die von den Anle-
gern zu Ubernehmenden mittelbaren Beteiligungen von Bedeutung sind.
Solche Aufklarungspflichten, fir deren Verletzung der Treuhéander haftet,
entstehen unabhangig von der Gesellschafterstellung des Treuhanders

unmittelbar aus dem Treuhandverhaltnis.33

Der Grundungsgesellschafter, der sich zu den vertraglichen Verhand-
lungen Uber einen Beitritt eines Vertriebs bedient und diesem oder von
diesem eingeschalteten Untervermittlern die geschuldete Aufklarung der
Beitrittsinteressenten uberlasst, haftet tber 8 278 BGB fur deren unrich-
tige oder unzureichende Angaben. Er muss sich das Fehlverhalten von
Personen, die er mit den Verhandlungen zum Abschluss des Beitrittsver-
trages ermachtigt hat, zurechnen lassen, unabhangig davon, ob der Bei-

tritt zur Gesellschaft unmittelbar oder nur mittelbar erfolgt. 34

f)
Nach Beendigung der stillen Gesellschaft hat der stille Gesellschafter

eine ruckstandige Einlage im Allgemeinen nur bis zur Hohe seines Ver-

32 a.a.0.,juris, Rn. 32 und a.a.0., Rn. 13.
33 a.a.0, juris, Rn. 33.

34 Urteil vom 04. Juli 2017 — |l ZR 358/16 — juris, Rn. 9 f. = DStR 2017, 2401 = MDR 2017, 1254
=NJW-RR 2017, 1117 = NZG 2017, 1033 = ZIP 2017, 1664. — Dazu Just, EWIR 2017, 617.
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lustanteils zu erbringen (88 232 Abs. 2, 236 Abs. 2 HGB). Kommt der
ratenweise zu erbringenden Einlage eines atypisch stillen Gesellschafters
einer mehrgliedrigen Publikumsgesellschaft nach den gesellschaftsver-
traglichen Regelungen jedoch Eigenkapitalcharakter zu, ist der stille
Gesellschafter bei Beendigung der Gesellschaft zur Zahlung seiner noch
nicht erbrachten Einlageraten einschlie3lich der im Beendigungszeit-
punkt noch nicht falligen Raten jedenfalls zu den vertraglichen Falligkeits-
terminen verpflichtet, soweit seine Einlage zur Befriedigung der Glaubiger

des Geschéftsinhabers bendtigt wird.35

Der Eigenkapitalcharakter kann sich bei der im Revisionsverfahren
gebotenen objektiven Auslegung eines mehrgliedrigen atypisch stillen
Gesellschaftsvertrages aus dem Verhaltnis des vom Geschéaftsinhaber
eingelegten Kapitals zur Hohe der stillen Einlagen und dem Umstand,
dass die stillen Gesellschafter einem Kommanditisten vergleichbare Mit-
wirkungsrechte haben, die ihnen weitreichende Befugnisse zur Einfluss-
nahme auf die Geschaftsfuhrung und die Gestaltung der Kommandit-
gesellschaft einriumen. Dies ist vor allem dann anzunehmen, wenn ihre
Informations- und Kontrollrechte mit § 233 HGB und § 716 BGB denen
eines Gesellschafters einer Gesellschaft burgerlichen Rechts entsprechen
und wenn die stillen Gesellschafter mit ihren Abfindungsansprichen im
Rang hinter die Erfullung der Forderungen von Glaubigern des Geschafts-
inhabers zuriicktreten. In der Insolvenz des Geschaftsinhabers stehen ihre
Forderungen dann nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO einem Gesellschafterdar-
lehen im Nachrang gleich. Auszahlungen an sie kénnen im Falle der Insol-
venz des Geschéaftsinhabers anfechtbar sein. Bei einer solchen vertrag-
lichen Ausgestaltung wird der eigenkapitaldhnliche Charakter der stillen
Einlagen bei der maf3geblichen objektiven Gesamtwurdigung nicht entkraf-
tet, wenn nach dem Gesellschaftsvertrag fur den Fall der Insolvenz des

Geschéaftsinhabers nur eine beschrankte Pflicht des stillen Gesellschafters

35 Urteil vom 16. Mai 2017 — [l ZR 284/15 — juris, Rn. 10 = BB 2017, 1613 = DStR 2017, 2005 =
EWIR 2017, 553 m. Anm. Wedemann = GWR 2017, 319 m. Anm. Peseke = NWB 2017, 2248
=NZG 2017, 907 = MDR 2017, 1061 = ZIP 2017, 1365.
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zur Zahlung ruckstandiger Leistungen gemal § 236 Abs. 2 HGB vorgese-

hen ist.36

9)
Nach 8 136 Abs. 3 Nr. 1 SGB VIl in der ab 17. November 2016 geltenden

Neufassung ist Unternehmer die natirliche oder juristische Person oder
rechtsfahige Personenvereinigung oder -gemeinschaft, der das Ergebnis
des Unternehmens unmittelbar zum Vor- oder Nachteil gereicht. Der Ge-
setzgeber hat damit klargestellt, dass rechtsfahige Personenvereinigun-
gen und Personengemeinschaften Unternehmer im unfallversicherungs-
rechtlichen Sinne sein kdnnen. AulR3erhalb dieser drei genannten Gruppen
kann es keine Unternehmer geben (BT-Drucks. 18/8487, S. 57). Soweit
Unternehmer danach derjenige ist, welchem das Ergebnis des Unterneh-
mens unmittelbar zum Vor- oder Nachteil gereicht, erfiillt diese Vorausset-
zung regelmalig allein die KG als gemal 88 161 Abs. 2, 124 Abs. 1 HGB
rechtsfahige Personengesellschaft. Dem Kommanditisten hingegen ge-
reicht das Ergebnis des Unternehmens nicht unmittelbar zum Vor- oder
Nachteil. Dies gilt auch dann, wenn er zugleich Geschaftsfihrer der Kom-
plementdar GmbH ist. Er tragt insbesondere nicht das Unternehmerrisiko,
da seine Haftung gemaf § 171 Abs. 1 HGB auf die H6he der Einlage be-

schrankt und nach Leistung der Einlage ausgeschlossen ist.37

3.
Recht der Gesellschaft mit beschrénkter Haftung

Zum Recht der Gesellschaft mit beschréankter Haftung ist auf die nachfol-

genden Entscheidungen hinzuweisen:

36 a.a.0., juris, Rn. 13.

37 Beschluss vom 19. September 2017 — VI ZR 497/16 — juris, Rn. 2 = DB 2017, 2668 = GmbHR
2017, 1269 = NZG 2017, 1306 = WM 2017, 2218 = ZIP 2017, 2196 = ZInsO 2017, 2574.
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a)

Die Erdffnung des Insolvenzverfahrens uber das Vermégen des
Gesellschafters einer GmbH fihrt auch dann zur Unterbrechung eines
Beschlussmangelrechtsstreits des Gesellschafters, wenn ein Beschluss
Uber die Abberufung eines Geschaftsfiihrers angefochten wird.38 Auch so-
weit ein Beschluss die Organbestellung oder Abberufung betrifft, ist das
Mitverwaltungsrecht des Gesellschafters berthrt, das zur Vermdgens-
sphare gehort und bei Insolvenz unter die Verwaltungsbefugnis des Insol-
venzverwalters fallt. Unterbrochen wird ein Rechtsstreit durch die Insol-
venzertffnung, wenn das Verfahren die Insolvenzmasse betrifft (§ 240
Satz 1 ZPO). Mal3geblich ist dabei, ob der Gegenstand des Rechtsstreits
zur Insolvenzmasse gehdrt. Der Gegenstand eines Beschlussmangel-
streits gehort regelmalig zur Insolvenzmasse. Der Insolvenzverwalter
hat als Teil seines Verwaltungsrechts das Recht zur Auslbung des
Stimmrechts in der Gesellschafterversammiung und zur Beschluss-
anfechtung, jedenfalls soweit der Beschlussgegenstand, wie dies regel-
mafig der Fall ist, die Vermogenssphare betrifft. Nach § 80 Abs. 1 InsO
hat der Insolvenzverwalter das zur Insolvenzmasse gehérende Vermogen
zu verwalten. Der GmbH-Geschaftsanteil gehoért zur Masse (8 35 Abs. 1
InsO). Zum Mitverwaltungsrecht des Gesellschafters, das auf dem Ge-
schéaftsanteil als Vermoégensrecht beruht, gehért nicht nur die Austibung
des Stimmrechts, sondern auch die Befugnis, Gesellschafterbeschliisse

auf ihre RechtmaRigkeit Uberprifen zu lassen.39

In den insolvenzfreien Bereich fallt die Anfechtungsbefugnis nicht des-
halb, weil der Klager gleichzeitig auch der vom Abberufungsbeschluss
betroffene Geschaftsfihrer ist. Zwar soll die Stellung als Geschaftsfih-
rer als personliches Recht nicht in die Insolvenzmasse fallen. Die Klage-
befugnis des Klagers beruht aber nicht auf seiner Organstellung als Ge-
schéaftsfuhrer und einer personlichen Betroffenheit durch den Abberu-

fungsbeschluss, sondern auf seiner Gesellschafterstellung und dem dar-

38 Urteil vom 24. Oktober 2017 — Il ZR 16/16 — juris, Rn. 14 = DB 2017, 2919 = NJW-RR 2018,
39 = NZG 2018, 32 = WM 2017, 2363 = ZInsO 2017, 2759 = ZIP 2017, 2379.

39 a.a.0, juris, Rn. 15.
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aus folgenden Mitverwaltungsrecht. Ein Gesellschafter kann als Ausfluss
seines Mitverwaltungsrechts ihm unrechtmafig erscheinende Beschliisse
der Gesellschaft selbst dann anfechten, wenn er davon nicht persdnlich
betroffen ist. Das gilt unabhangig davon, ob der Gesellschafter oder ein
Dritter Geschaftsfuhrer ist, auch fur einen Beschluss zur Abberufung eines

Geschéftsfiihrers.40

b)

Der Geschaftsfuhrer einer GmbH, der zugleich ihr alleiniger Gesell-
schafter ist, haftet grundsatzlich nicht nach § 43 Abs. 2 GmbHG. Dies
beruht auf der Erwagung, dass der Geschaftsfuhrer einer Gesellschaft bei
Personengleichheit mit dem Gesellschafter, der in der Gesellschaft letzt-
lich allein weisungsberechtigt ist, praktisch seine eigenen Weisungen
ausfuhrt. Unter solchen Umstanden bedarf es keines formlichen Gesell-
schafterbeschlusses, um die Annahme eines Handelns auf Weisung des
Gesellschafters zu begrinden. Dieser Grundsatz findet auch Anwendung,
wenn es um die Haftung mehrerer Geschaftsfuhrer geht, die einver-
standlich gehandelt haben und zusammen die alleinigen Gesellschafter
der GmbH sind, also zusammengenommen Uber die gleiche Rechtsmacht
verfugen wie ein Alleingesellschafter. Eine andere Beurteilung ist auch
dann nicht veranlasst, wenn der oder die in Anspruch genommenen Ge-
schéaftsfuhrer nicht unmittelbar, sondern tber eine zwischengeschaltete
Gesellschaft, deren alleinige Geschaftsfihrer sie sind, mittelbar die allei-
nigen Gesellschafter der GmbH waren.41

Eine Erhéhung des Stammkapitals einer GmbH kann nur durch einen
satzungsandernden Beschluss der Gesellschafter erfolgen, der nach
§ 53 Abs. 2 GmbHG der notariellen Beurkundung bedarf. Des Weiteren
ist von den Gesellschaftern ein notarieller Beschluss dartber zu fassen,

wer zur Ubernahme des neuen Geschéftsanteils zugelassen wird.42 Ein

40 a.a.0., juris, Rn. 16.

41 Urteil vom 17. Oktober 2017 — KZR 24/15 — juris, Rn. 25 = DB 2017, 2859 = WM 2017, 2314
=ZIP 2017, 2295.

42 3.a.0., juris, Rn. 27.
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insoweit eingerdumtes Recht zur Ubernahme eines neuen Geschafts-

anteils ist in notariell beglaubigter Form auszuliben.43

Die Ubernahmeerklarung kann konkludent dadurch angenommen wer-
den, dass die Anmeldung der Kapitalerhbhung zum Handelsregister er-
folgt. Die Ubernahme der neuen Geschéftsanteile erfolgt durch Vertrag
zwischen der Gesellschaft, handelnd durch den bzw. die bisherigen Ge-
sellschafter, und dem Ubernehmer. Die Anmeldung zum Handelsregister
ist nach 88 57 Abs. 1, 78 GmbHG von sadmtlichen Geschéaftsfihrern der
Gesellschaft vorzunehmen.44 Durch die Eintragung der Kapitalerhhung
in das Handelsregister (88 57a, 9c GmbHG) sind die neuen Geschéfts-
anteile entstanden und hat der Ubernehmer die Stellung eines Gesell-

schafters erlangt.4>

Selbst wenn die Ubernahmeerklarung und die Annahmeerklarung
formunwirksam gewesen sind, werden dieser Mangel durch die Eintra-
gung der Kapitalerh6hung in das Handelsregister geheilt.46 Nach der
Eintragung der Kapitalerh6hung in das Handelsregister konnen Mangel
der Ubernahmevereinbarung mit Riicksicht auf den Schutz des Vertrauens
des Geschaftsverkehrs auf die ungeschmalerte Erhaltung der im Register
eingetragenen Kapitalgrundlage nur noch eingeschrankt geltend ge-
macht werden. Neben dem Fehlen einer Ubernahmeerklarung kénnen
grundsétzlich nur solche Méngel gerigt werden, die in Zweifel stellen, ob
die betreffende Erklarung in zurechenbarer Weise veranlasst worden ist,
insbesondere mangelnde Geschaftsfahigkeit und fehlende Vollmacht.
Eine Anfechtbarkeit der Ubernahmeerklarung wegen Irrtums, arglistiger
Tauschung oder anderer Willensmangel scheidet dagegen aus. Nichts
anderes gilt fiir die Berufung auf Mangel der Form der Ubernahmeerkla-

rung.4’

43 a.a.0., juris, Rn. 28.
44 a.a.0., juris, Rn. 29.
45 a.a.0., juris, Rn. 32.
46 a.a.0., juris, Rn. 34.
47 a.a.0., juris, Rn. 35.
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Ein Verstol3 gegen das Vollzugsverbot fihrt auch unter der Geltung von
8§41 Abs. 1 GWB in der Fassung der 7. Novelle des GWG vom 15. Juli
2005 nicht zur unheilbaren Nichtigkeit des betreffenden Rechtsge-
schafts, sondern nur zu dessen schwebender Unwirksamkeit. Diese
Unwirksamkeit entfallt riickwirkend mit der Einstellung des Entflechtungs-
verfahrens durch das Bundeskartellamt.8 Die schwebende Unwirksamkeit
eines Rechtsgeschafts hat grundsatzlich nicht zur Folge, dass den Par-
teien die Befugnis zusteht, sich einseitig hiervon zu l6sen. Auch Sinn und
Zweck des Vollzugsverbots (8 41 Abs. 1 GWB) erfordern es nicht, den

Parteien eine solche Befugnis einzuraumen.4?

c)
Auf den Director einer private company limited by shares nach eng-

lischem Recht ist § 64 Satz 1 GmbHG entsprechend anzuwenden.%0

Die Ersatzpflicht des Geschéftsfuhrers fir Zahlungen nach Insolvenzreife
gemald 8§ 64 Satz 1 GmbHG entfallt, soweit die durch die Zahlung ver-
ursachte Schmalerung der Masse in einem unmittelbaren Zusammen-
hang mit ihr ausgeglichen wird. In diesen Fallen liegt zwar zunachst eine
zur Ersatzpflicht fihrende Zahlung vor. Durch den Ausgleich entfallt
jedoch der aufgrund der Zahlung bestehende Anspruch gegen den Ge-
schaftsfuhrer. Grund hierfir ist, dass der Geschéftsfihrer nach Eintritt der
Insolvenzreife nicht nur Insolvenzantrag zu stellen hat (§ 15a InsO), son-
dern im Interesse der Gesamtheit der Glaubiger die noch verbliebene
Masse zu erhalten hat. Wenn er dennoch die Masse durch Zahlungen
oder andere Leistungen schmalert, wird er nach 8 64 Satz 1 GmbHG er-
satzpflichtig. Soweit und sobald eine solche Masseschmaélerung mit oder
ohne Zutun des Geschaftsfuhrers ausgeglichen wird, ist der Zweck von

8§ 64 Satz 1 GmbHG, im Interesse der Glaubiger die Masse zu erhalten,

48 a.a.0., juris, Rn. 38 ff.
49 a3.a.0., juris, Rn. 45.

50 Urteil vom 04. Juli 2017 — Il ZR 319/15 — juris, Rn. 8 = BB 2017, 2130 m. Anm. Wilhelm = DB
2017, 1959 = DStR 2017, 2060 = GmbHR 2017, 969 = NZG 2017, 1034 = ZInsO 2017, 1847
=ZIP 2017, 1619.
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erreicht. Eine nochmalige Erstattung durch den Geschaftsfuhrer wirde die
Masse Uber ihre bloRe Erhaltung hinaus anreichern und Uber den mit dem
sogenannten Zahlungsverbot des 8§64 Satz1l GmbHG verbundenen

Zweck hinausgehen.5?

Da der die Erstattungspflicht auslésende Vorgang in der Schmaélerung der
Masse durch die einzelne Zahlung besteht, ist nicht jeder beliebige
weitere Massezufluss als Ausgleich dieser Masseschmalerung zu be-
ricksichtigen. Vielmehr ist ein unmittelbarer wirtschaftlicher, nicht not-
wendig zeitlicher Zusammenhang mit der Zahlung erforderlich, damit der
Massezufluss der an und fur sich erstattungspflichtigen Masseschmale-
rung zugeordnet werden kann. Auf eine Zuordnung nach wirtschaftlicher
Betrachtung zur einzelnen masseschmalernden Zahlung kann nicht ver-
zichtet werden, da der Ersatzanspruch nicht auf Erstattung eines Quoten-
schadens gerichtet ist. Unter der Voraussetzung, dass ein unmittelbarer
wirtschaftlicher Zusammenhang besteht, kommt als Massezufluss, der die
Masseschmalerung ausgleicht, auch in Betracht, dass fiir die Zahlung ein

Gegenwert in das Gesellschaftsvermégen gelangt ist.52

Die Regeln des Bargeschafts nach § 142 InsO a.F. sind nicht entspre-
chend anwendbar. Zwar legt der Wortlaut, nach dem eine Leistung des
Schuldners, fur die unmittelbar eine gleichwertige Gegenleistung in sein
Vermogen gelangt, nur anfechtbar ist, wenn die Voraussetzungen des
§ 133 Abs. 1 InsO vorliegen, wegen der Verknipfung der beiden Leistun-
gen eine entsprechende Anwendung nahe. Fir eine Analogie fehlt aber
eine vergleichbaren Interessenlage. Die Ersatzpflicht des Geschaftsfih-
rers nach § 64 Satz 1 GmbHG und die Insolvenzanfechtung haben unter-
schiedliche Voraussetzungen und eine unterschiedliche Zielrichtung. 53
Das Anfechtungsrecht schitzt vor einer Glaubigerbenachteiligung
durch die Verminderung der Aktivmasse und durch die Vermehrung der

Schuldenmasse. § 64 Satz 1 GmbHG schitzt die Glaubiger zwar auch vor

51 a.a.0., juris, Rn. 10.
52 a.a.0., juris, Rn. 11.
53 a.a.0., juris, Rn. 12.
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einer Benachteiligung, aber nur vor einer Benachteiligung durch eine Ver-
minderung der Aktivmasse. Durch die Anordnung einer Ersatzpflicht bei
einer Masseschmalerung wird der Geschaftsfuhrer dazu angehalten, nach
Insolvenzreife die vorhandene Aktivmasse zu erhalten. Dementsprechend
fuhrt die Begrindung von Verbindlichkeiten nicht zu einer Haftung des
Geschaftsfuhrers nach § 64 Satz 1 GmbHG. Bei der Zahlung von einem
debitorischen Konto liegt lediglich ein Glaubigertausch, aber keine
Masseschmalerung vor, wahrend anfechtungsrechtlich darin eine Glaubi-

gerbenachteiligung zu sehen sein kann.>4

Mit § 142 InsO werden einzelne Glaubiger, die einem Schuldner eine Vor-
leistung erbringen, ungeachtet der Anfechtungstatbestdnde und jenseits
der Vorsatzanfechtung in ihrem Vertrauen geschitzt, die Gegenleistung
des Schuldners behalten zu dirfen. Die Vorschrift dient daher dem
Schutz des Geschaftsgegners. 8 64 GmbHG bezweckt aber nicht einen
Schutz des Geschaftsgegners, sondern der Glaubiger der insolvenzreifen
Gesellschaft. Mit der Zulassung eines Masseausgleichs wird auch kein
Vertrauen des Geschaftsfuhrers in Handlungsbefugnisse geschutzt oder
belohnt. Der Ausgleich lasst den an und fur sich bestehenden Ersatzan-
spruch lediglich insoweit ahnlich einem schadensersatzrechtlichen Vor-
teilsausgleich entfallen, um eine Massebereicherung durch die Erstat-

tungspflicht des Geschaftsfuihrers zu vermeiden.5>

§ 142 InsO liegt der wirtschaftliche Gesichtspunkt zugrunde, dass ein
Schuldner, der sich in der Krise befindet, praktisch vom Geschaftsverkehr
ausgeschlossen wirde, unterlagen selbst von ihm abgeschlossene wert-
aquivalente Bargeschafte der Anfechtung. Anders als 8§ 142 InsO soll der
Wegfall der Erstattungspflicht bei einer ausgleichenden Gegenleistung
nach einer Zahlung i.S.d. § 64 Satz 1 GmbHG dagegen nicht eine weitere
Teilnahme der Schuldnerin am Geschéaftsverkehr ermdglichen. Ab Insol-

venzreife darf der Geschéftsfilhrer abgesehen von der Ausnahme nach

54 a.a.0., juris, Rn. 13.
55 a.a.0., juris, Rn. 14.
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8§ 64 Satz 2 GmbHG keine Zahlungen mehr leisten, sondern hat Insol-
venzantrag zu stellen. Die GmbH soll, jedenfalls unter der Verantwortung
der bisherigen Geschéftsleitung, gerade nicht weiter am Geschéaftsverkehr
teilnehmen. Mit dem Masseausgleich werden dem Geschaftsfihrer daher
auch keine Handlungsbefugnisse gegeben.>¢ Da es lediglich auf einen
wirtschaftlich zuzuordnenden, in die Masse gelangenden Gegenwert an-
kommt, ist auch anders als beim Bargeschatft kein zeitlicher Zusammen-
hang erforderlich. So kann etwa eine erfolgreiche Anfechtung durch den
Insolvenzverwalter auch nach langerer Zeit die Haftung des Geschafts-

fuhrers entfallen lassen.57

Mit einer Zahlung entgegen 8 64 Satz 1 GmbHG wird die ab Insolvenzreife
den Glaubigern zur Verwertung zur Verfigung stehende Masse verkirzt.
Um diese Masseverklrzung ausgleichen zu kénnen, muss auch die in
die Masse gelangende Gegenleistung fur eine Verwertung durch die
Glaubiger geeignet sein. Zwar ist fur die Bewertung der Zeitpunkt mal3-
geblich, in dem die Masseverkirzung durch einen Massezufluss ausgegli-
chen wird, und nicht der Zeitpunkt der tatsachlichen Insolvenzerdffnung.
Die Bewertung selbst hat aber schon aufgrund der Insolvenzreife der Ge-
sellschaft danach zu erfolgen, ob die Insolvenzglaubiger die Gegenleis-
tung verwerten konnten, wenn zum maf3geblichen Zeitpunkt das Verfah-
ren eroffnet ware. Das ist bei Arbeits- oder Dienstleistungen regelméafig
nicht der Fall. Dienstleistungen fuhren nicht zu einer Erh6hung der Aktiv-
masse und sind damit kein Ausgleich des Masseabflusses.58

Soweit es sich um Energieversorgungs- und Telekommunikations-
dienstleistungen (Internet und Kabelfernsehen) gehandelt hat, gilt wie fur
Arbeits- und andere Dienstleistungen, dass sie die fur die Glaubiger ver-
wertbare Aktivmasse nicht erhbhen und damit kein Ausgleich der Masse-

schmaélerung durch die Zahlung sind.>® Aber auch soweit mit diesen Ge-

56 a.a.0., juris, Rn. 15.
57 a.a.0., juris, Rn. 16.
58 a.a.0., juris, Rn. 18.
59 a.a.0., juris, Rn. 19.
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genleistungen Materiallieferungen verbunden waren, fuhrt dies nicht zu
einem Wegfall der Erstattungspflicht. Wenn die Gesellschaft insolvenzreif
und eine Liquidation zugrunde zu legen ist, ist die in die Masse gelangen-
de Gegenleistung grundsatzlich nach Liquidationswerten zu bemessen.
Nur ausnahmsweise konnen Fortfihrungswerte in Ansatz gebracht
werden, wenn eine Fortfihrung gesichert erscheint. Die Bewertung hat
aufgrund der Insolvenzreife der Gesellschaft danach zu erfolgen, ob die
Insolvenzglaubiger die Gegenleistung verwerten kdbnnten, wenn zum Be-
wertungszeitpunkt das Verfahren eréffnet ware. Auch eine Bewertung
einer Gegenleistung nach Liquidationswerten setzt aber voraus, dass die
als Gegenleistung zur Masse gelangten Gegenstande flur die Insolvenz-
glaubiger verwertbar waren. Dies ist bei geringwertigen, typischerweise
zum alsbaldigen Verbrauch bestimmten Gltern regelmaRig nicht der

Fall.€o

d)

Von den Vorschriften des Betriebsrentengesetzes kann zum Nachteil
von Organen einer Kapitalgesellschaft nach 8 17 Abs. 3 Satz 1 BetrAVG
abgewichen werden, soweit auch den Tarifvertragsparteien Abweichun-
gen erlaubt sind. Zu den insoweit disponiblen Vorschriften z&ahlt 8§ 3
BetrAVG. Nach 8§ 17 Abs. 3 Satz 3 BetrAVG kann allerdings grundsatzlich
nicht zuungunsten der Arbeitnehmer von Vorgaben des Gesetzes abgewi-
chen werden. Dies gilt fir den Geschaftsfiihrer einer GmbH als dessen
Organmitglied ebenfalls. Arbeitnehmer i.S.v. 8 17 Abs. 3 Satz 3 BetrAVG
sind auch die in 8 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG genannten Personen. Die Er-
streckung der arbeitsrechtlichen Vorschriften des BetrAVG auf diesen Per-
sonenkreis liefe ins Leere, kdnnte durch vertragliche Vereinbarungen ohne
weiteres von den gesetzlichen Schutzregelungen abgewichen werden.
Dass bei Organmitgliedern — zumindest typischerweise — anders als bei

Arbeitnehmern bei der Aushandlung ihrer Betriebsrentenregelung keine

60 a.a.0., juris, Rn. 20.
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Verhandlungsunterlegenheit vorliegt, rechtfertigt keine vollstandige Ab-

dingbarkeit des Betriebsrentenrechts fir diesen Personenkreis.61

Abweichende Vereinbarungen kommen allerdings insoweit in Betracht,
als der Gesetzgeber sie unter Zugrundelegung eines Verhandlungspro-
zesses, der geeignet ist, zu angemessenen Ergebnissen zu fihren, selbst
zulésst. Fur Arbeitnehmer im arbeitsrechtlichen Sinne kann dies ange-
nommen werden, soweit eine tarifliche Regelung vorliegt, weil der Ge-
setzgeber den Tarifvertragsparteien eine entsprechende Verhandlungs-
macht zuerkennt. Das Betriebsrentenrecht ist demzufolge auch fir Organ-
mitglieder insoweit abdingbar, als auch den Tarifvertragsparteien Abwei-
chungen erlaubt sind. Eine weitergehende Unabdingbarkeit wiirde dazu
fuhren, dass dieser Personenkreis besser geschitzt ware als Arbeitneh-
mer. Von einer Verhandlungsunterlegenheit des einzelnen Organmitglieds,
wie sie der Gesetzgeber bei einem Arbeitnehmer typisiert annimmt, kann

nicht ausgegangen werden.62

4.
Recht der Aktiengesellschaft

Zum Recht der Aktiengesellschaft sind die nachfolgenden Entscheidungen

ergangen:

a)

Sofern im Rahmen des Zugewinnausgleichs eine Unternehmensbetei-
ligung (hier: 25 % an einer AG) zu bertcksichtigen ist, kann bei der Be-
wertung des Endvermégens nach § 1376 Abs. 2 BGB zur Ermittlung des
malgeblichen objektiven (Verkehrs-) Werts nach der Ertragswert-
methode vorgegangen werden. Ziel der Wertermittlung ist es, die Unter-

nehmensbeteiligung mit ithrem "vollen, wirklichen” Wert anzusetzen.

61 Urteil vom 23. Mai 2017 — |l ZR 6/16 — juris, Rn. 13 = AG 2017, 618 = DB 2017, 1769 = DStR
2017, 1838 = EWIR 2017, 493 m. Anm. Biidenbender = FamRZ 2017, 1565 = GmbHR 2017,
876 = NWB 2017, 2249 = NZG 2017, 948 = VersR 2017, 1231 = ZIP 2017, 1364.

62 a.a.0., juris, Rn. 14.
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Grundsatze dartber, nach welcher Methode das zu geschehen hat, ent-
halt das Gesetz nicht. Die sachverhaltsspezifische Auswahl aus der Viel-
zahl der zur Verfigung stehenden Methoden und deren Anwendung ist
Aufgabe des sachverstandig beratenen Tatrichters. Seine Entscheidung
kann vom Revisionsgericht nur daraufhin tGberprift werden, ob sie gegen
Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstof3t oder sonst auf rechtsfehler-

haften Erwagungen beruht.63

Das Ertragswertverfahren ist dabei im Regelfall geeignet, um zur Be-
messungsgrundlage fur den Wert einer Unternehmensbeteiligung zu ge-
langen. Im Rahmen der Ertragswertmethode wird die Summe aller zukinf-
tigen Ertrage des fortgefihrten Unternehmens ermittelt (Zukunftserfolgs-
wert), und zwar durch eine Riuckschau auf die Ertrage des Unternehmens
in den letzten Jahren. Auf dieser Grundlage wird eine Prognose zur Er-
tragslage der nachsten Jahre erstellt. Damit wird das Unternehmen in sei-
ner Gesamtheit bewertet. Der Wert der einzelnen Gegenstande ist inso-
weit ohne Bedeutung. Der Ertragswert eines Unternehmens ist nach be-
triebswirtschaftlichen Grundsétzen allein aus seiner Eigenschaft ab-
zuleiten, nachhaltig ausschuttbare Uberschiisse zu produzieren. Diese
werden kapitalisiert und auf den Bewertungsstichtag bezogen. Verbind-
liche Regelungen dartber, welcher Zeitraum bei der Unternehmensbewer-
tung zugrunde zu legen ist, gibt es nicht. Der Durchschnittsertrag wird in
der Regel auf Basis der letzten drei bis funf Jahre ermittelt, wobei die jun-
geren Ertrage starker gewichtet werden kénnen als die alteren.64

Bei freiberuflichen Praxen und inhabergefiihrten Unternehmen kann
die Bewertung allerdings grundsatzlich nicht nach dem reinen Ertragswert-
verfahren erfolgen, weil sich die Ertragsprognose kaum von der Person
des Inhabers trennen lasst und der Ertrag von ihm durch unternehmeri-
sche Entscheidungen beeinflusst werden kann. Zudem kann die Erwar-

tung kinftigen Einkommens, die der individuellen Arbeitskraft des Inha-

63 Urteil vom 08. November 2017 — XII ZR 108/16 — juris, Rn. 15, NJW 2018, 61 m. Anm.
Munch. — Vgl. auch Beschluss vom 22. Dezember 2017 — Xl ZB 230/17 — juris, Rn. 9.

64 a.a.0., juris, Rn. 17.
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bers zuzurechnen ist, nicht mafl3gebend sein, weil es beim Zugewinnaus-
gleich nur auf das am Stichtag vorhandene Vermdgen ankommt. Daher ist
fur solche Félle eine modifizierte Ertragswertmethode gebilligt worden,
die sich an den durchschnittlichen Ertragen orientiert und davon einen
Unternehmerlohn des Inhabers absetzt. Die Bestimmung dieses Unter-
nehmerlohns muss sich an den individuellen Verhaltnissen des Inhabers
orientieren. Denn nur auf diese Weise kann der auf den derzeitigen
Inhaber bezogene Wert ausgeschieden werden, der auf dessen person-
lichem Einsatz beruht und nicht auf den potenziellen Erwerber Gbertragbar

ist.65

b)
Die Anfechtungsklage nach § 245 Nr. 1 bis Nr. 3 AktG und die aktien-
rechtliche Nichtigkeitsklage (8§ 249 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 AktG) kdnnen nur

von einem Aktionar erhoben werden.66

Ein notarielles Hauptversammlungsprotokoll ist unrichtig, wenn es die
von 8 130 Abs. 2 Satz 1 AktG geforderte Angabe der Art der Abstim-
mung nicht enthalt. Die notarielle Urkunde kann durch den beurkunden-
den Notar um die berichtigende Angabe ergéanzt werden, dass die Ab-
stimmung auf Zuruf erfolgte. Damit sind die gesetzlichen Anforderungen
des § 130 Abs. 2 Satz 1 AktG erfllt.67

Nach 8 130 Abs. 1 Satz 1 AktG muss jeder Hauptversammlungs-
beschluss durch eine notariell aufgenommene Niederschrift beurkundet
werden. In der Niederschrift ist u.a. die Art der Abstimmung anzugeben
(8 130 Abs. 2 Satz 1 AktG). Unter der Art der Abstimmung i.S.d. § 130
Abs. 2 Satz 1 AktG ist zumindest die Beschreibung des Vorgangs zu
verstehen, wie der Beschluss selbst in der Versammlung zustande ge-

kommen ist, d.h. in welcher Weise, ob mindlich, schriftlich, durch Hand-

65  a.a.0., juris, Rn. 18.

66 Urteil vom 10. Oktober 2017 — Il ZR 375/15 — juris, Rn. 19 = BB 2017, 2889 m. Anm. Wachter
= DB 2017, 2794 = NJW 2018, 52 = NZG 2017, 1374 = WM 2017, 2263 = ZIP 2017, 2245.

67  a.a.0., juris, Rn. 21.
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erheben oder mittels welcher sonstigen Betéatigung, abgestimmt worden

ist.68

Eine nahere Konkretisierung der Abstimmungsart ist auch nicht nach
dem Sinn und Zweck des 8§ 130 Abs. 2 AktG entbehrlich, wenn an der
Abstimmung lediglich zwei Personen beteiligt waren und die Art der Proto-
kollierung des Abstimmungsergebnisses darauf hin deutet, dass offen ab-
gestimmt wurde. Die Art der Abstimmung ist allein mit einer offenen Ab-
stimmung nicht ndher bestimmt. Offen kann in verschiedener Weise abge-
stimmt werden (durch Zuruf, durch Handerheben, durch andere Gesten).
Der Zweck der Beurkundung, etwaigen spateren Meinungsverschieden-
heiten Gber Annahme oder Ablehnung eines Antrags begegnen zu kénnen,
trifft auch bei der Teilnahme von nur zwei Personen an der Abstimmung

regelmaRig zu.8°

Nach 8§ 44a BeurkG kann ein Hauptversammlungsprotokoll wegen Un-
richtigkeit berichtigt werden; die Méglichkeit der Korrektur einer unrich-
tigen Tatsachenbeurkundung wird durch 8130 AktG nicht einge-

schrankt.70

Der Notar kann ein Hauptversammlungsprotokoll ohne Zustimmung des
Versammlungsleiters oder der in der Hauptversammlung anwesenden
Aktionare durch eine ergédnzende Niederschrift Uber seine eigenen Wahr-
nehmungen gemal 8§ 44a Abs. 2 Satz 3 BeurkG berichtigen. Die Beurkun-
dung der Hauptversammlung gemaf? 8§ 130 Abs. 1 Satz 1 AktG dient in
erster Linie der Rechtssicherheit und Transparenz und soll die Willens-
bildung der Hauptversammlung dokumentieren, damit keine Unklarheiten
Uber Annahme oder Ablehnung von Antrdgen und die gestellten Antrage
bestehen. Die Berichtigungsmdglichkeit gemaflR 8 44a Abs. 2 Satz 3
BeurkG nach der EntduRerung tragt der Beweisfunktion des Hauptver-

sammlungsprotokolls als Bericht des Notars tber die Hauptversammlung

68  a.a.0., juris, Rn. 22.
69 a.a.0., juris, Rn. 23.
70 a.a.0., juris, Rn. 25, 35.
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und der damit bezweckten Rechtssicherheit Rechnung und ist im Hinblick
auf die Folgen von wirksamkeitsrelevanten Mangeln fur die Beteiligten und
den Vertrauensschutz Dritter in die Bestandskraft einmal gefasster Be-
schlisse sachgerecht. Der Rechtsverkehr hat ein gréf3eres Interesse an
berichtigten richtigen Urkunden als an unveranderten unrichtigen Urkun-
den, zumal der Notar als Person 6ffentlichen Glaubens dafiir zu sorgen
hat, dass eine unter seiner Verantwortung entstandene unrichtige Urkunde
berichtigt wird und nicht weiterhin im Rechtsverkehr einen falschen Schein

hervorruft.7?

Eine Mitwirkung der Hauptversammlungsteilnehmer bei der Berichti-
gung durch die ergdnzende Niederschrift ist nicht erforderlich. Bei dem
Hauptversammlungsprotokoll handelt es sich um eine Tatsachenurkunde
gemal’ 88 36 f. BeurkG und nicht um die Beurkundung von Willenserkla-
rungen, deren Niederschrift den Beteiligten vorgelesen, von ihnen geneh-
migt und eigenhéndig unterschrieben werden muss (vgl. 8§13 Abs. 1
Satz 1 BeurkG). Der Notar stellt mit dem Hauptversammlungsprotokoll ein
selbststandiges Zeugnis uUber die von ihm wahrgenommenen Tatsachen
aus und muss bei der Beurkundung seiner Wahrnehmungen in der Haupt-
versammlung weder den Versammlungsleiter noch die in der Hauptver-
sammlung anwesenden Aktionare héren. Etwas anderes kann auch nicht
fur die nachtréagliche Berichtigung seines Zeugnisses durch die erganzen-
de Niederschrift gelten.”2 Unter Umstanden kann anderes gelten, wenn
ein Aktionar im Zeitpunkt der Berichtigung des Hauptversammlungspro-
tokolls nach 8§ 44a Abs. 2 Satz 3 BeurkG bereits Dispositionen im

Vertrauen auf die Nichtigkeit der gefassten Beschlisse getroffen hat.”s

Der Rechtsgrund fir die gewéhlte Abstimmungsart ist nicht protokol-
lierungspflichtig ist. Die aktienrechtlichen Protokollierungspflichten des
Notars sind in 8 130 AktG abschlie3end geregelt. Dem Wortlaut des
8§ 130 Abs. 2 Satz1l AktG lasst sich nicht entnehmen, dass auch der

1 a.a.0., juris, Rn. 39.
72 a.a.0., juris, Rn. 40.
73 a.a.0., juris, Rn. 41.
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Rechtsgrund der Abstimmung in die Niederschrift nach § 130 Abs. 2
Satz 1 AktG aufgenommen werden muss. In die Niederschrift aufzuneh-
men sind danach nur die Art und das Ergebnis der Abstimmung. Im Hin-
blick auf die einschneidende Rechtsfolge der Nichtigkeit von nicht ausrei-
chend beurkundeten Beschliissen (8 241 Nr. 2 AktG) ist die Vorschrift eng

nach ihrem Wortlaut auszulegen.”4

In der Niederschrift ist geméaf § 130 Abs. 2 Satz 1 AktG das zahlenma-
Bige Ergebnis der Abstimmung anzugeben.”> Das Abstimmungsergebnis
umfasst neben dem rechtlichen Ergebnis, ob ein Beschluss mit einem
bestimmten Inhalt gefasst oder ein Beschlussantrag abgelehnt ist, auch
das zahlenmaliige Ergebnis, also die Anzahl der Ja- und Nein-Stim-
men.76 Der Wortlaut von 8§ 130 Abs. 2 Satz 1 AktG ist allerdings nicht ein-
deutig. Unter dem Ergebnis der Abstimmung kann neben dem zahlenma-
Bigen Ergebnis auch nur die Feststellung des Zustandekommens eines
Beschlusses mit einem bestimmten Inhalt oder seine Ablehnung verstan-
den werden. Es folgt aber aus dem Zweck der Beurkundung, dass auch
die fur und gegen einen Beschluss abgegebenen Stimmen festzuhalten
sind.”” Die in 8 130 Abs. 2 eingefligten Satze 2 und 3 AktG fihren nicht zu
einem anderen Verstandnis des Inhalts der notariellen Niederschrift ge-
maR 8§ 130 Abs. 2 Satz 1 AktG.78

Werden statt der Anzahl der Ja- und Nein-Stimmen Prozentzahlen aufge-
nommen, fuhrt dieser Beurkundungsfehler nicht zur Nichtigkeit, wenn
sich aus den Angaben in der Niederschrift das zahlenmafige Abstim-
mungsergebnis so errechnen lasst, dass danach keine Zweifel Gber die
Ablehnung oder Annahme des Antrags und die Ordnungsmafigkeit der

Beschlussfassung verbleiben.”®

74 a.a.0., juris, Rn. 42.
75 a.a.0., juris, Rn. 44.
76 a.a.0., juris, Rn. 45.
77 a.a.0., juris, Rn. 47.
78 a.a.0., juris, Rn. 48.
79 a.a.0., juris, Rn. 57 ff. sowie LS unter c).
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Eine Vollversammlung i.S.d. 8 121 Abs. 6 AktG liegt nur vor, wenn samt-
liche Aktionare anwesend sind und Einvernehmen aller Anwesenden mit
der Abhaltung der Hauptversammlung zum Zwecke der Beschlussfassung

besteht.80

Die Regelung in 8 122 Abs. 1 bis Abs. 3 AktG gewéhrleistet Aktionaren,
deren Anteile zusammen den zwanzigsten Teil des Grundkapitals errei-
chen, dass die Hauptversammlung zusammentritt und sich mit Angelegen-
heiten befasst, deren Behandlung diese Aktionére wiinschen. Das Verlan-
gen ist erst erfullt, wenn die Hauptversammlung sich mit den der be-
antragten Ermachtigung zugrunde liegenden Beschlussgegenstanden be-
fasst hat. Damit die Befassung mit den Beschlussgegenstanden nicht
schon an formalen Mangeln scheitert, setzt dies voraus, dass die Haupt-
versammlung entsprechend dem Erméchtigungsverlangen gesetzes- und
satzungsgemal einberufen und durchgefihrt ist. Das Verfahren auf Er-
machtigung einer Aktionarsminderheit zur Einberufung einer Haupt-
versammlung und Erganzung der Tagesordnung gemaR 8§ 122 Abs. 1
bis Abs. 3 AktG ist deswegen erst erledigt, wenn die Hauptversammlung
entsprechend dem Verlangen gesetzes- und satzungsgemald einberufen

und durchgefihrt worden ist.81

Eine gerichtliche Erméachtigung zur Einberufung einer Hauptversamm-
lung gilt zwar nicht zeitlich unbegrenzt.82 Sie ist aber nicht schon des-
halb verbraucht, weil die ermachtigte Mehrheitsaktionarin eine fehlerhaf-
te Einberufung einer Versammlung selbst zu verantworten hat. Mit der
Erméachtigung kommt es zu einer vollstandigen Uberwalzung der logisti-
schen Vorbereitungen der Hauptversammlung auf die ermdachtigten Ak-
tiondre. Diese Organisation der Hauptversammlung ist insbesondere in
formaler Hinsicht ein komplexer, fehleranfalliger Vorgang. Die aus dieser
auf die erméchtigten Aktionare Ubergegangenen Organisationslast er-

wachsenden Risiken dirfen aber nicht zu ihren Lasten gehen, weil Vor-

80  a.a.0., juris, Rn. 66.
81 a.a.0., juris, Rn. 68.
82 a.a.0., juris, Rn. 71.

Seite 30 von 38



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

aussetzung der Ermachtigung ist, dass der normalerweise fur die Ein-
ladung der Hauptversammlung zustandige und damit vertraute Vorstand
zu Unrecht dem berechtigten Verlangen der Aktiondre nicht nachgekom-
men ist. Es ware in diesem Fall auch bloRer Formalismus, wenn die
Aktionare erneut eine inhaltlich identische Erméachtigung beantragen
missten, um eine weitere, nicht an formalen Einberufungsmangein lei-
dende Hauptversammlung mit denselben Tagesordnungspunkten einberu-

fen und durchfiihren zu kénnen.83

Steht die Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern auf der Tagesordnung, so
ist in der Bekanntmachung gemalf 8 124 Abs. 2 Satz 1 AktG anzugeben,
nach welchen gesetzlichen Vorschriften sich dieser zusammensetzt und
ob die Hauptversammlung an Wahlvorschldge gebunden ist. Die Angaben
missen in der Einberufung mit dem entsprechenden Tagesordnungspunkt
bekannt gemacht werden. Diese zusatzlichen Bekanntmachungspflichten
sind auch von den Aktionaren zu beachten, die von einer gerichtlichen Er-
machtigung gemal 8§ 122 Abs. 3 AktG Gebrauch machen.84

Das Fehlen dieser Angaben fuhrt als Gesetzesverstol3 auf eine Anfech-
tungsklage hin zur Nichtigerklarung des Beschlusses. Fir die Nichtig-
erklarung ist bei einem Gesetzes- oder Satzungsverstold nach § 243
Abs. 1 AktG die Relevanz des Verfahrensverstof3es fir das Mitglied-
schafts- bzw. Mitwirkungsrecht eines objektiv urteilenden Aktionars mal3-
gebend, insbesondere auch des in der Abstimmung unterlegenen Minder-
heitsaktionars, im Sinne eines dem Beschluss anhaftenden Legitimations-
defizits, das bei einer wertenden, am Schutzzweck der verletzten Norm
orientierten Betrachtung die Rechtsfolge der Anfechtbarkeit gemaf § 243
Abs. 1 AktG rechtfertigt. Die Anfechtbarkeit ist danach nur dann ausge-
schlossen, wenn dem Verfahrensversto3 die fir eine sachgerechte Mei-

83 a.a.0., juris, Rn. 69.
84 a.a.0., juris, Rn. 73.
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nungsbildung eines objektiv urteilenden Aktionars erforderliche Relevanz
fehlt.8s

Die Relevanz ist bei Bekanntmachungsmangeln i.S.v. § 124 Abs. 4 Satz 1
AktG regelmalig zu bejahen. Nach dieser Vorschrift dirfen Gber Gegen-
stande der Tagesordnung, die nicht ordnungsgemaf bekannt gemacht
worden sind, keine Beschlisse gefasst werden. Der Regelung liegt die
gesetzliche Wertung zugrunde, dass Bekanntmachungsmangel fir das
Teilhaberecht des Aktiondrs grundsatzlich von Bedeutung sind. Das gilt
insbesondere fir die erweiterten Bekanntmachungspflichten nach § 124
Abs. 2 Satz 1 AktG. Sie sollen dem Aktionar als Entscheidungshilfe bei
der Frage dienen, ob eine Teilnahme an der Hauptversammlung zum
Tagesordnungspunkt "Aufsichtsratswahlen™ sinnvoll ist. Nur wenn dessen
Zusammensetzung hinreichend bekannt ist, kann der Aktionéar die Gewich-

tung seiner Stimme richtig einschatzen.sé

Einem Aktiondr kann es jedoch in einem atypischen Sonderfall verwehrt
sein, sich auf diesen Bekanntmachungsmangel zu stltzen, so insbeson-
dere dann, wenn der Verstol3 gegen § 124 Abs. 2 Satz 1 AktG ausnahms-
weise fur das Teilnahme- und Abstimmungsverhalten des Aktionars bei
der Beschlussfassung der Hauptversammlung tber die Neuwahl des Auf-
sichtsrats keine Bedeutung hat. Dies kann der Fall sein, wenn der Aktionar
sich auch ohne die entsprechende Angabe der gesetzlichen Vorschriften
zur Wahl des Aufsichtsrates in der Bekanntmachung der anderen Aktiona-
re eine Meinung dartber bilden kann, an der Hauptversammlung und der
Beschlussfassung Uber die Neuwahl des Aufsichtsrats teilzunehmen oder

ihr fernzubleiben.8”

Dies wiederum kann anzunehmen sein, wenn dem Aktionar bekannt sein
konnte und musste, nach welchen gesetzlichen Vorschriften, die aufgrund
des Kontinuitatsprinzips gemafl 8§96 Abs.4 AktGn.F. (896 Abs.2

85 a.a.0., juris, Rn. 74.
86 a.a.0., juris, Rn. 75.
87 a.a.0., juris, Rn. 76.
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AktG a.F.) auch fiur die Neuwahl galten, sich der seitherige Aufsichtsrat

der AG zusammensetzte.88

c)

Gemal3 § 112 Satz 1 AktG wird die AG gegentber Vorstandsmitglie-
dern vom Aufsichtsrat vertreten. Ein rechtsgeschéftliches Handeln der
Gesellschaft gegentber einem Vorstandsmitglied liegt aber nicht vor,
wenn Gesellschaft und Vorstandsmitglied im Rahmen eines mehrseitigen
Vertrags keine gegenlaufigen, sondern parallele Willenserklarungen

gegenuber einer anderen Vertragsparteiabgeben.8®

5.
Besonderheiten der Verfahrens-
und Prozessfuhrung

Zum Verfahrens- und Prozessrecht ist auf die folgenden Entscheidungen

hinzuweisen:

a)

Bei der Bemessung der Beschwer einer Treuhandkommanditistin einer
Publikums-Kommanditgesellschaft durch die Verurteilung zur Auskunfts-
erteilung Uber Namen, Anschrift und Beteiligungshéhe samtlicher Treu-
geber an einen Treugeberkommanditisten sind die durch eine Pflicht zur
Benachrichtigung der betroffenen Treugeber verursachten Kosten nicht zu

bertcksichtigen.%

b)
Weist das Insolvenzgericht den durch einen Gesellschafter gestellten An-
trag einer GbR auf Insolvenzerdffnung kostenpflichtig als unzuléssig ab,

88  a.a.0., juris, Rn. 77.

89 Urteil vom 25. Juli 2017 — 1l ZR 235/15 — juris, Rn. 34 = AG 2017, 814 = BB 2017, 2507 =
DB 2017, 2344 = MDR 1432 = NJW-RR 2017, 1317 = NZG 2017, 1219 = ZIP 2017, 1902.

90  Beschluss vom 07. November 2017 — Il ZB 4/17 — juris, Rn. 6 ff. und LS.
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dem der Mitgesellschafter in der Anhérung entgegengetreten ist, ist dieser

nicht Kostenglaubiger.91

c)

Eine parteifahige Vereinigung erhélt Prozesskostenhilfe nach § 116
Satz 1 Nr. 2 ZPO nur, wenn das Unterbleiben der Rechtsverteidigung all-
gemeinen Interessen zuwiderliefe. Dies setzt voraus, dass durch die Ent-
scheidung groRRere Kreise der Bevolkerung oder des Wirtschaftslebens
angesprochen werden und die Entscheidung soziale Wirkungen nach sich
ziehen kann. Dies wiederum ist nur der Fall, wenn das Verfahren eine wirt-
schaftliche oder soziale Bedeutung hat, die ein allgemeines Interesse an
der Rechtsverfolgung begriinden kbénnte.92

Eine GbR kann als parteifahige Vereinigung i.S.d. Prozesskostenhilfe-
rechts angesehen werden. Die Durchsetzung von Schadensersatzanspru-
chen ihrer Mitglieder berthrt regelméRig keine allgemeinen Interessen.
Sie dient nur dem individuellen Interesse der in der Glaubigertreuhand zu-
sammengeschlossenen Personen und ist damit nicht geeignet, die Vor-
aussetzungen des § 116 Satz 1 Nr. 2 ZPO zu begriinden.® Die Bewilli-
gung von Prozesskostenhilfe scheidet zudem auch dann aus, wenn die
GbR ihren Geschaftsbetrieb eingestellt hat und die Eroffnung des Insol-
venzverfahrens tber ihr Vermdgen erfolgt ist. Ist die GbR nicht mehr wer-
bend tatig und befindet sie sich im Stadium der Liquidation, ist es ausge-
schlossen, dass von der Durchfihrung eines gerichtlichen Verfahrens die
Existenz eines Unternehmens abhangt, an dessen Erhaltung wegen der
gro3en Zahl von Arbeitsplatzen ein allgemeines Interesse besteht, oder
eine grofRe Zahl von Kleinglaubigern betroffen ist. Eine durch eine Insol-
venzerdffnung aufgeldste, im Liquidationsstadium befindliche GbR be-
sitzt keine von der Rechtsordnung anerkannte Existenzberechtigung

mehr. Diese besteht nur, wenn sie in der Lage sind, ihre Ziele aus eigener

91  Beschluss vom 18. Mai 2017 — IX ZB 79/16 — juris = DB 2017, 1508 = MDR 2017, 1027 =
NZG 2017, 909 = NZ| 2017, 731 = ZIP 2017, 1335 = ZInsO 2017, 1326.

92 Beschluss vom 19. Oktober 2017 — IX ZA 16/17 — juris, Rn. 3 = ZInsO 2017, 2538.
93 a.a.0, juris, Rn. 4.
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Kraft zu verfolgen. Die Regelung des 8§ 116 Satz 1 Nr. 2 ZPO soll Vorsor-
ge dagegen treffen, dass mittellose Vereinigungen wirtschaftliche Interes-

sen auf Kosten der Allgemeinheit verwirklichen.94

d)

Von einer Gesellschaft, die einen Verwaltungssitz innerhalb der Euro-
paischen Union oder eines Vertragsstaates des Abkommens Uber den
Europaischen Wirtschaftsraum unterhalt, kann Prozesskostensicher-
heit gemaf 88 110 ff. ZPO nicht verlangt werden.%

Als Ort des gewohnlichen Aufenthalts i.S.v. 8 110 ZPO ist bei Kapital-
gesellschaften deren Sitz anzusehen. Umstritten und in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs bisher nicht abschlie3end geklart ist aller-
dings, ob insoweit auf den Griindungssitz oder den Verwaltungssitz ab-
zustellen ist.96 Jedenfalls fur diejenigen Falle, in denen die Gesellschaft
einen Verwaltungssitz in der Europdischen Union oder eines Vertrags-
staates des Abkommens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum hat, ist
davon auszugehen, dass die Anwendbarkeit des 8 110 ZPO ausscheidet
und auf den tatsachlichen Verwaltungssitz abzustellen ist.97 Fur die An-
knipfung an den Verwaltungssitz spricht bereits die Parallele zwischen
dem Verwaltungssitz und dem "gewdhnlichen Aufenthalt”, auf den der
Wortlaut des § 110 Abs. 1 ZPO fur natirliche Personen abstellt. Dariber
hinaus besteht der Sinn und Zweck der Vorschrift darin, den obsiegenden
Beklagten vor Schwierigkeiten bei der Durchsetzung seines Kostenerstat-
tungsanspruchs zu bewahren, die typischerweise bei einer Vollstreckung
aul3erhalb der Europaischen Union oder des Gebietes der Vertragsstaaten
des Abkommens uUber den Européischen Wirtschaftsraum und damit
aul3erhalb der Anwendungsbereiche der Verordnung (EU) Nr. 1215/2012
des Europaischen Parlaments und des Rats vom 12. Dezember 2012 Uber

94 a.a.0., juris, Rn. 5.

95 Beschluss vom 23. August 2017 — IV ZR 93/17 —juris, Rn. 6 = MDR 2017, 1382 = NZG 2017,
1229 = RIW 2017, 760 = WM 2017, 1944 = ZIP 2017, 2171. — Dazu Dastis, EWIR 2017, 707;
Schiller, GWR 2017, 416.

9%  a.a.0., juris, Rn. 7.
97  a.a.0., juris, Rn. 10.
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die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen sowie der fur vor dem 10. Ja-
nuar 2015 eingeleitete Verfahren noch mal3geblichen Verordnung (EG)
Nr. 44/2001 und des Luganer Ubereinkommens auftreten. Fiir die Durch-
setzbarkeit des Kostenerstattungsanspruchs kommt es aber eher auf den
Verwaltungssitz als auf den Griindungs- oder satzungsmafigen Sitz einer
Gesellschaft an, weil sich das Betriebsvermodgen der Gesellschaft regel-
manig an ihrem Verwaltungssitz befindet, wo die Geschéfte gefihrt wer-
den; der statutarische Sitz kann eine "leere Hulle" sein. Darauf, dass im
Einzelfall auch eine Vollstreckung am Verwaltungssitz gefahrdet sein kann,
kommt es nicht an, weil dieses Risiko nicht héher als bei inlandischen

Klagern ist.%8

Europarechtliche Grinde stehen einer Anknipfung an den Verwaltungs-
sitz jedenfalls bei Gesellschaften mit Verwaltungssitz innerhalb der Euro-
paischen Union oder eines Vertragsstaates des Abkommens Uber den
Europaischen Wirtschaftsraum nicht entgegen, weil diese Anknipfung
gerade dazu fuhrt, dass diese Gesellschaften keine Prozesskostensicher-
heit zu leisten haben und damit nicht anders als inlandische Gesellschaf-

ten behandelt werden.9°

Maf3gebend dafiir, wo eine juristische Person ihren Verwaltungssitz hat,
ist der Tatigkeitsort der Geschaftsfiuhrung und der dazu berufenen Ver-
tretungsorgane, also der Ort, wo die grundlegenden Entscheidungen der
Unternehmensleitung effektiv in laufende Geschaftsfuhrungsakte umge-
setzt werden. Hat die Gesellschaft nur einen organschaftlichen Vertreter
und unterhalt sie an keinem anderen Ort Geschéaftsraume, in denen dieser
tatig ist, ist danach fir ihren Verwaltungssitz der Aufenthaltsort ihres ein-

zigen organschatftlichen Vertreters mafl3gebend.100

98 a.a.0., juris, Rn. 11.
99 a.a.0., juris, Rn. 12.
100 a.a.0., juris, Rn. 15.

Seite 36 von 38



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

e)

Wird die Nichtigkeit von Gesellschafterbeschliisse, mit denen die Lei-
tungsmacht in der Gesellschaft von einem Geschaftsfuhrer auf einen
neuen ubertragen und dieser von den Beschrankungen des § 181 BGB
befreit wird, ist in der Sache ein einheitlicher Vorgang betroffen. Die
Streitwerte sind deshalb nicht nach § 5 ZPO zusammen zu rechnen. Mal3-
gebend fur die Wertfestsetzung ist vielmehr der Antrag mit dem hochsten
Einzelwert.101 Der Streit um die Leitungsfunktion bei der Abberufung des
Gesellschafter-Geschaftsfihrers von seinem Amt als Geschaftsleiter stellt
keinen schwerwiegenderen Eingriff in seine Rechte dar als seine Aus-
schlieBung als Gesellschafter. Diese Grundsatze gelten auch, wenn ein
Gesellschafter die Nichtigkeit eines Beschlusses geltend macht, mit dem
ein Geschaftsfuhrer abberufen wird, und er damit erreichen méchte, dass
dieser in der Leitungsfunktion belassen wird. Folglich ist keiner der An-
trage fur sich genommen mit einem hdéheren Wert als dem des Geschafts-
anteils des Klagers zu bewerten. 102 Die mit dem Streitwert identische
Beschwer fur das Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren richtet sich nach
dem Interesse des Klagers, den bisherigen Geschaftsfuhrer in der Lei-
tungsfunktion zu belassen, sowie den neuen Geschaftsfuhrer von der
Leitungsfunktion auszuschlielRen und dessen Befreiung von § 181 BGB zu

bekéampfen.103

f)

Wenn ein beklagter Rechtsanwalt, der zugleich Gesellschafter und Ge-
schaftsfuhrer einer mitbeklagten GmbH ist und diese vertritt, sich selbst
(ausschlie3lich) durch eine in seiner Kanzlei tatige Rechtsanwaltin ver-
treten lasst, konnen die hierdurch verursachten Kosten nicht notwendig
I.S.v. 891 Abs. 1 ZPO und damit nicht erstattungsfahig sein. Dies ist der
Fall, wenn feststeht, dass fur die Beauftragung eines eigenen Rechtsan-

101 Beschluss vom 04. Juli 2017 — |1 ZR 130/16 — juris, Rn. 4.
102 3.a.0., juris, Rn. 3.
103 a.a.0., juris, Rn. 2.
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walts durch ihn als Streitgenossen kein sachlicher Grund besteht und sie

mithin rechtsmissbrauchlich ist.104

9)
Bei der Beurkundung der Gesellschafterversammlungen zweier GmbH,

in denen jeweils die Zustimmung zur Aufhebung von Unternehmensver-
tragen i.S.d. 88 291 ff. AktG mit derselben Alleingesellschafterin be-
schlossen wurde, in einer Niederschrift handelt es sich um mehrere in
einem Beurkundungsverfahren zusammengefasste Beurkundungsgegen-
stande. Fur die Zusammenfassung dieser Beurkundungsgegenstande in
einem Beurkundungsverfahren fehlt auch bei identischer Zusammenset-
zung der Gesellschafterversammlungen regelmafiig ein sachlicher Grund,
so dass das Beurkundungsverfahren hinsichtlich jedes dieser Beurkun-
dungsgegenstande als besonderes Verfahren gilt und abzurechnen ist
(8 93 GNotKG).105

Karlsruhe, den 07. Februar 2018

Dr. Peter Radler Dr. Christoph Hulsmann

104 Beschluss vom 19. September 2017 — VI ZB 72/16 — juris, Rn. 12 f. = NJW 2017, 3788 =
WM 2017, 2313 = ZIP 2017, 2351.

105 Beschluss vom 26. September 2017 — |1 ZB 27/16 — juris, Rn. 6 ff. sowie LS = NJW-RR 2018,
103 = NZG 2017, 35 =WM 2017, 2312 = ZIP 2017, 2351.
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