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In der nachstehenden Ubersicht sind die im 2. Halbjahr 2020 veréffentlich-
ten und inhaltlich begrindeten Entscheidungen vornehmlich des Il. Zivil-
senats des Bundesgerichtshofes mit gesellschaftsrechtlichen Beziigen zu-
sammengefasst.l Die Gliederung der nachfolgenden Zusammenfassung
orientiert sich an den in 8§ 14i FAO aufgefuhrten gesellschaftsrechtlichen
Schwerpunkten, die fur die Erlangung der Fachanwaltsbezeichnung ,Fach-
anwalt fir Handels- und Gesellschaftsrecht® erforderlich und im Rahmen

der Fortbildung nachzuweisen sind.2

1.
Recht der Gesellschaft birgerlichen Rechts

Zum Recht der Gesellschaft burgerlichen Rechts (im Folgenden auch: GbR)

ergingen die nachfolgenden Entscheidungen:

a)
Von der Pfandung des Anteils an einer GbR wird die Gesamtheit der Ge-

sellschafterrechte des Schuldners erfasst, soweit diese ihrerseits pfandbar

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

2 Siehe auch unsere weiteren Rechtsprechungsubersichten, die unter dem Menupunkt ,Newslet-
ter* auf unserer Homepage abrufbar sind.

Mennemeyer & Radler GbR Rechtsanwalte beim Bundesgerichtshof
Herrenstrale 23 | 76133 Karlsruhe
Telefon: +49 721 1805858 | Telefax: +49 7211805859 | karlsruhe@bgh-anwalt.de


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/list.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288
https://www.bgh-anwalt.de/aktuelles/newsletter
https://www.bgh-anwalt.de/aktuelles/newsletter

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

sind. Die mit der Pfandung gegebene Verstrickung der aus der Mitglied-
schaft folgenden Ubertragbaren Vermdgensrechte erfasst den Gewinnan-
teil und den Auseinandersetzungsanspruch bzw. den Anspruch auf Aus-
zahlung des Auseinandersetzungsguthabens (8 734 BGB) sowie sonstige
gesellschaftsvertraglich begrindete Anspruche. Im Umfang der bewirkten
Pfandung ist eine Verfigung uber die von ihr erfassten Anspruche gegen-
tber dem Pfandungsglaubiger nach 88 135 Abs. 1 Satz 1, 136 BGB unwirk-

sam.3

b)

Fir die Verbindlichkeiten einer BGB-Gesellschaft haften neben dem Ge-
sellschaftsvermdgen die Gesellschafter analog § 128 HGB grundsatz-
lich akzessorisch, personlich, primar und unbeschrénkt. Wird ein Ge-
sellschafter wegen einer Verbindlichkeit der Gesellschaft von einem Glau-
biger in Anspruch genommen, so kann er neben den Einwendungen, die
in seiner Person begriindet sind, analog § 129 Abs. 1 HGB auch alle Ein-
wendungen tatsachlicher und rechtlicher Art in dem Umfang geltend ma-
chen, in welchem sie der Gesellschaft selbst zum Zeitpunkt ihrer Erhebung
durch den Gesellschafter zustehen. Aus dem Wortlaut des § 129 Abs. 1
HGB ergibt sich, dass die Gesellschafterhaftung grundsatzlich und gerade
auch hinsichtlich aller Einwendungen zugunsten und zuungunsten des Ge-
sellschafters mit der jeweiligen Gesellschaftsverbindlichkeit tbereinstim-
men soll. Der einzelne Gesellschafter hat inhaltlich die gleiche Leistung zu
erbringen wie die Gesellschaft selbst; denn die eigentlich geschuldete Leis-
tung ist die Erfullung der Schuld der Gesellschaft. Der Gesellschafter soll
vor einer ungerechtfertigten Inanspruchnahme fur eine Gesellschafts-
schuld, die nicht oder nicht so besteht, geschtitzt werden. Die jeweilige Ge-
sellschaftsschuld bestimmt deshalb den Inhalt der Gesellschafterhaftung
und Umstande, welche die Gesellschaftsschuld inhaltlich beeinflussen, ver-

andern zugleich die Verbindlichkeit des Gesellschafters.4

3 Beschluss vom 22. September 2020 — || ZR 437/18 — juris, Rn. 20.
4 Urteil vom 29. September 2020 — Il ZR 112/19 — juris, Rn. 27.
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c)

Die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht schliel3t gegentber der Gesell-
schaft die Pflicht ein, deren Interessen wahrzunehmen und geschéftschadi-
gende Handlungen zu unterlassen. Gegenuber den einzelnen Mitgesell-
schaftern gebietet sie, in dem durch den Gesellschaftszweck vorgegebenen
mitgliedschaftlichen Bereich bei der Verfolgung der eigenen Interessen an
der Beteiligung auf die Belange der Mitgesellschafter Ricksicht zu nehmen.
Der Gesellschaftsvertrag bildet die Grundlage der gesellschaftsrecht-
lichen Treuepflicht und bestimmt damit auch deren Inhalt und Umfang.
Grundlage der Treuepflichten eines Gesellschafters kann stets nur die auf
dem konkreten Gesellschaftsverhéltnis beruhende berechtigte Erwartungs-
haltung der Ubrigen Gesellschafter sein. Erlaubt das eingegangene Gesell-
schaftsverhaltnis insoweit keine berechtigte Erwartungshaltung gegen-
uber einzelnen Gesellschaftern, besteht auch keine Treuepflicht, diese zu

erfullen.5

d)

Mafgeblich fur die rechtliche Einordnung einer Beteiligung (an einer Ge-
sellschaft) ist nicht ihre Bezeichnung, sondern ihr vertraglich vereinbar-
ter Inhalt, der sich aus dem in der Beitrittserklarung in Bezug genommenen
Gesellschafts- und Treuhandvertrag und ggf. einer Zusatzvereinbarung er-
gibt.6 Sind Zahlungen nach den vertraglichen Vereinbarungen mit gesell-
schaftsrechtlichen Mitgliedschafts- und Mitspracherechten verbunden
und nehmen die Einzahlenden am Verlust der Gesellschaft teil, handelt es
sich um gesellschaftsrechtliche Einlagezahlungen?und nicht um ein er-
laubnispflichtiges Bankgeschafti.S.v.§ 32 Abs. 1 Satz 1, 8§ 1 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 KWG. Eine gegenteilige Bewertung durch Bescheid der BaFin ist

fur das zivilrechtliche Verfahren insoweit nicht bindend ist.8

Urteil vom 29. September 2020 — I ZR 112/19 — juris, Rn. 31 f.
a.a.0., juris, Rn. 27.

a.a.0., juris, Rn. 26.

Urteil vom 04. August 2020 — Il ZR 174/19 — juris, Rn. 21, 34.

o N o O
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In der Liquidation der GbR ist die Anfechtung der Beteiligung wegen Arg-
list durch einen Gesellschafter ebenso wie ihre aul3erordentliche Kundi-
gung ausgeschlossen, da es bei Auflosung der Gesellschaft vor der An-
fechtungs- bzw. Kindigungserklarung des Gesellschafters nicht mehr erfor-
derlich ist, ihm das Ausscheiden auf diesem Wege zu gewéhren, und das
Interesse an einer reibungslosen und zugigen Liquidation ein gesondertes
Ausscheiden eines einzelnen Gesellschafters wéhrend des Auseinander-

setzungsverfahrens verbietet.®

e)

Die Nachhaftung des Gesellschafters einer GbR, die zum Zeitpunkt sei-
nes Ausscheidens Wohnungseigentimerin ist, erstreckt sich auf Bei-
tragspflichten, die auf nach seinem Ausscheiden von den Wohnungs-
eigentimern gefassten Beschlissen beruhen; auch insoweit handelt es
sich um Altverbindlichkeiten i.S.v. § 160 Abs. 1 Satz 1 HGB.10

Scheidet ein Gesellschafter einer GbR aufgrund einer Regelung im Ge-
sellschaftsvertrag bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber sein Ver-
maogen aus der Gesellschaft aus (vgl. 8 736 Abs. 1 BGB), finden nach § 736
Abs. 2 BGB die fur Personenhandelsgesellschaften geltenden Regelungen
uber die Begrenzung der Nachhaftung sinngemafR Anwendung. Diese Re-
gelungen werden in § 160 HGB getroffen, der gemaR der Ubergangsvor-
schrift des Art. 35 Abs. 1 EGHGB Anwendung findet. Nach § 160 Abs. 1
Satz 1 HGB haftet ein Gesellschafter, der aus der Gesellschaft ausscheidet,
fur ihre bis dahin begrindeten Verbindlichkeiten (sog. Altverbindlichkei-
ten), wenn sie vor Ablauf von funf Jahren nach dem Ausscheiden fallig
und daraus Anspriche gegen ihn in einer in 8§ 197 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 BGB
bezeichneten Art festgestellt sind oder eine gerichtliche oder behdrdliche
Vollstreckungshandlung vorgenommen oder beantragt wird, wobei es
aufgrund der Verweisung in § 160 Abs. 1 Satz 3 HGB auf die Vorschriften
der 88 204 ff. BGB fur die Nachhaftung ausreicht, dass die Verbindlichkeit

9  aa.0. juris, Rn. 19.
10 Urteil vom 03. Juli 2020 — V ZR 250/19 — juris, Rn. 17.
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gegenuber dem Gesellschafter gerichtlich geltend gemacht wird.11 Bei der
GbR kann — anders als bei einer Personenhandelsgesellschaft — fir den
Beginn der Funfjahresfrist nach § 160 Abs. 1 Satz 2 HGB nicht an die Pub-
lizitdt durch Registereintragung des Ausscheidens angeknupft werden;
die Frist beginnt aufgrund der in 8 736 Abs. 2 BGB angeordneten sinnge-
mafen Anwendung der Norm mit der positiven Kenntnis des jeweiligen
Glaubigers von dem Ausscheiden des Gesellschafters aus der Gesell-

schaft.12

Ob eine Forderung eine ,bis dahin begrindete Verbindlichkeiten® i.S.v.
8 160 Abs. 1 Satz 1 HGB darstellt, hdngt weder von dem Zeitpunkt ihres
Entstehens noch von dem Eintritt ihrer Falligkeit ab. Altverbindlichkeiten
in diesem Sinne sind vielmehr alle Schuldverpflichtungen, deren Rechts-
grundlage bis zum Ausscheiden des Gesellschafters gelegt worden ist,
auch wenn die einzelnen Verpflichtungen erst spater entstehen und fallig
werden.13 Bei einem gesetzlichen Schuldverhéltnis kommt es fir die Ab-
grenzung von Alt- und Neuverbindlichkeiten darauf an, ob der das Schuld-
verhaltnis begrindende Tatbestand bereits vor dem Ausscheiden des Ge-
sellschafters erfillt war. So besteht etwa eine Nachhaftung des ausschei-
denden Gesellschafters fir den aus 88 670, 677, 683 BGB folgenden An-
spruch des Grundstiickseigentimers, der eine von ihm als Sicherheit fir
Verbindlichkeiten der Gesellschaft bestellte Grundschuld nach dem Aus-
scheiden des Gesellschafters durch Zahlung ablést. Denn der Sicherungs-
geber erwirbt bereits mit der Bestellung der Grundschuld (dem Grunde nach)
gegen die Gesellschaft einen Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen, die
ihm aus diesem Geschéft entstanden sind oder noch entstehen. Ebenso
liegt bei einem Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung wegen ei-
ner rechtsgrundlosen Leistung des Bereicherungsglaubigers grundsatzlich

eine Altverbindlichkeit vor, wenn der vermeintliche Rechtsgrund, auf den

11 a.a.0., juris, Rn. 11.
12 3.a.0., juris, Rn. 25.
13 a.a.0, juris, Rn. 13.
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geleistet wurde, bereits beim Ausscheiden bestand; der Zeitpunkt der

Leistungshandlung des Glaubigers ist ohne Bedeutung.14

Somit hangt die Frage, ob der Beitrag, zu dem eine Eigentimer-GbR durch
einen nach dem Ausscheiden eines Gesellschafters gefassten Beschluss
der Wohnungseigentimer herangezogen wird, als Alt- oder Neuverbind-
lichkeit anzusehen ist, davon ab, ob der Rechtsgrund fir die Beitrags-
pflicht eines Wohnungseigentimers bereits mit dem Erwerb des Woh-
nungseigentums gelegt wird oder ob er erst mit dem jeweiligen Beschluss
der Wohnungseigentimer, den Beitrag zu erheben, entsteht.15 Zwar erlaubt
das Wohnungseigentumsgesetz auf den ersten Blick beide Deutungen. Die
Beitragsleistungen werden jedoch als konkrete Verbindlichkeiten nur ent-
weder kraft des von den Wohnungseigentimern beschlossenen Wirt-
schaftsplans als Vorschisse oder kraft der von den Wohnungseigentimern
gebilligten Jahresabrechnung geschuldet (8 28 Abs. 5 WEG). Geltungs-
grund fur die insoweit konkretisierte Beitragspflicht ist in beiden Fallen der
Beschluss der Wohnungseigentiimer.16 Die Nachhaftung des Gesellschaf-
ters einer Gesellschaft burgerlichen Rechts, die zum Zeitpunkt seines Aus-
scheidens Wohnungseigentimerin ist, erstreckt sich daher auf Beitrags-
pflichten, die auf nach seinem Ausscheiden von den Wohnungseigen-
tumern gefassten Beschliissen beruhen; auch insoweit handelt es sich um
Altverbindlichkeiten i.S.v. § 160 Abs. 1 Satz 1 HGB./

)

Auch eine Gesellschaft burgerlichen Rechts, die keine Publikumsgesell-
schaft ist, kann nach ihrer Auflésung, vertreten durch den Liquidator, ge-
man § 735 BGB Nachschusse einfordern, auch wenn dies nur noch dem

Ausgleich unter den Gesellschaftern dient.18

14 a.a.0, juris, Rn. 14.
15 a.a.0, juris, Rn. 15.
16 a.a.0., juris, Rn. 16.
17 a.a.0., juris, Rn. 17.
18 Urteil vom 27. Oktober 2020 — Il ZR 150/19 — juris, Rn. 11.
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Drittglaubigeranspriche eines Gesellschafters sind Anspriche, die ihre
Grundlage nicht im Gesellschaftsvertrag, sondern in einem davon unab-
hangig mit der Gesellschaft abgeschlossenen Rechtsgeschéft haben. In
der Liquidation betreffen sie nicht den internen Ausgleich und unterliegen

dementsprechend keiner Durchsetzungssperre.1®

Bei einer Publikumsgesellschaft ist der Liquidator nach héchstrichterlicher
Rechtsprechung auch ohne entsprechende gesellschaftsvertragliche Er-
machtigung befugt, namens der Gesellschaft rickstandige Einlagen oder
Nachschiusse nach § 735 BGB zum Zweck des internen Gesellschafteraus-
gleichs einzufordern. Ob diese Befugnis auch bei anderen Personengesell-
schaften besteht, ist in der jingeren Rechtsprechung hingegen offengeblie-
ben.20 In der Literatur ist die Frage umstritten.21 Der II. Zivilsenat schlief3t
sich der im Vordringen begriffenen Meinung an. Eine Gesellschaft burgerli-
chen Rechts kann danach, auch wenn sie keine Publikumsgesellschaft ist,
durch ihren Liguidator Nachschiisse gemaR § 735 BGB einfordern, selbst

wenn dies nur noch dem Ausgleich unter den Gesellschaftern dient.22

Nach Anerkennung der Rechtsfahigkeit der Aul3engesellschaft blrger-
lichen Rechts sind Ausgleichsanspriiche der Gesellschafter nicht mehr
als reine Anspriiche der Gesellschafter untereinander anzusehen, sondern
als Sozialanspriche bzw. Sozialverbindlichkeiten der Gesellschaft. Glau-
bigerin des Anspruchs auf Nachschuss gemaR § 735 BGB ist die Gesell-
schaft. Dieser Anspruch umfasst auch den Ausgleich eines durch die
Ruckerstattung von Einlagen entstehenden Fehlbetrags (8§ 733 Abs. 2,
§ 735 Satz 1 Alt. 2 BGB). Solange der Gesellschaft noch ein Anspruch auf
Nachschuss gemal} § 735 BGB zusteht, ist inre Vollbeendigung nicht ein-

getreten. Sie besteht als Rechtssubjekt fort und wird vorbehaltlich einer

19 a.a.0, juris, Rn. 17.
20 3.a.0., juris, Rn. 20.
21 3.0, juris, Rn. 21.
22 3.a.0., juris, Rn. 22.
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anderweitigen gesellschaftsvertraglichen Regelung durch ihre Liquidatoren

vertreten.23

Zur Geltendmachung des Auseinandersetzungsguthabens nach der Auf-
I6sung einer Gesellschaft birgerlichen Rechts bedarf es keiner von den
Gesellschaftern festgestellten Auseinandersetzungsbilanz, wenn kein zu
liquidierendes Gesellschaftsvermégen mehr vorhanden ist. In diesem Fall
kann der Gesellschafter, der fiir sich ein Guthaben beansprucht, dieses auf-
grund einer vereinfachten Auseinandersetzungsrechnung unmittelbar
gegen den ausgleichspflichtigen Gesellschafter geltend machen; Streit-
punkte Uber die Richtigkeit der Schlussrechnung sind in diesem Prozess zu
entscheiden. Dieser Mdglichkeit, bei Uberschaubaren Verhéltnissen, na-
mentlich in einer Zweipersonengesellschaft, den internen Ausgleich auf
der Grundlage einer vereinfachten Auseinandersetzungsrechnung unmittel-
bar unter den Gesellschaftern vornehmen zu kdénnen, steht die Existenz
zum internen Ausgleich bendtigter Nachschussanspriiche nicht entgegen;
es genugt die vorherige Abwicklung des ubrigen Gesellschaftsvermo-
gens.2* Wahlt ein ausgleichsberechtigter Gesellschafter bei Vorliegen der
diesbeziiglichen Voraussetzungen den eben beschriebenen einfacheren
Weg des unmittelbaren Ausgleichs, entfallt sein gegen die Gesellschaft ge-
richteter Anspruch auf Einlagenrickgewahr und damit zugleich der kor-
respondierende Nachschussanspruch der Gesellschaft gegen den anderen

Gesellschafter.25

Die Falligkeit des Anspruchs auf Nachschuss (8 735 BGB) hangt zwar
grundsatzlich von der Feststellung der Schlussrechnung ab. Allerdings
ergibt sich der Nachschussanspruch als solcher bereits aus dem Gesetz
(8 735 BGB) und besteht unabhangig von der Zustimmung des einzelnen

Gesellschafters. Die Feststellung der zugrundeliegenden Schlussrechnung

23 a.a.0., juris, Rn. 23.
24 3.a.0., juris, Rn. 27.
25 a.a.0., juris, Rn. 28.
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bildet lediglich eine im Regelfall notwendige Voraussetzung flr die Gel- e 9von 70
tendmachung des Anspruchs. Liegen die Voraussetzungen fir einen unmit-
telbaren Ausgleich auf der Grundlage einer vereinfachten Auseinanderset-

zungsrechnung vor, bedarf es keiner vorherigen Bilanzfeststellung.26

2.
Recht der Personenhandelsgesellschaft

Zum Recht der Personenhandelsgesellschaft ergingen die nachfolgenden

Entscheidungen:

a)

Ist die Komplementarin ausweislich des die KG betreffenden Handelsre-
gisterauszuges befugt, im Namen der KG mit sich im eigenen Namen oder
als Vertreter eines Dritten Rechtsgeschéfte abzuschlieRen (§ 181 BGB), hat
eine im Gesellschaftsvertrag vorgesehene Beschrankungen auf die im Au-
Benverhéltnis umfassende Vertretungsbefugnis der Komplementarin

grundsatzlich keinen Einfluss (Abstraktionsgrundsatz).2”

Handelt der Vertreter im Rahmen seiner Vertretungsmacht, fuhrt dies
grundsétzlich zu einer rechtsgeschaftlichen Bindung des Vertretenen. Das
Risiko einer missbréauchlichen Verwendung der Vollmacht hat grund-
satzlich der Vertretene zu tragen. Die Missachtung von Regeln und Wei-
sungen, die sich aus dem Innenverhaltnis des Vertreters zum Vertretenen
ergeben, wirkt sich erst dann im AuBenverhdltnis aus, wenn die Grenzen

des rechtlich Tragbaren Uberschritten werden. 28

In dem Fall der Mehrfachvertretung — ein und dieselbe natirliche Person

handelt fir beide Vertragsparteien — kennt der Vertreter, auf dessen Kennt-

26 a.a.0., juris, Rn. 30.
27 Urteil vom 29. Oktober 2020 — IX ZR 212/19 — juris, Rn. 8.
28 a.a.0., juris, Rn. 9.
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nisstand es gemal § 166 Abs. 1 BGB ankommt, stets etwaige Einschran-
kungen seiner Vertretungsmacht im Innenverhaltnis. Die oben dargestellten
Grundsatze wirden stets zu einer Unwirksamkeit des Rechtsgeschéfts fuh-
ren, auch dann, wenn das Rechtsgeschéaft ausschlief3lich in der Erfillung
einer Verbindlichkeit besteht. Dieses Ergebnis wirde der Wertentschei-
dung des § 181 Halbsatz 2 BGB widersprechen. Wenn der die im Innen-
verhaltnis geltende Beschrankung seiner Vertretungsmacht Uberschrei-
tende Vertreter zugleich den Geschaftsgegner vertritt, gelten fur den Miss-
brauch der Vertretungsmacht daher besondere Regeln. Nach standiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs setzt die Unwirksamkeit eines
Insichgeschéafts gemaR § 181 BGB unter dem Gesichtspunkt des Miss-
brauchs der Vertretungsmacht voraus, dass es fur den Vertretenen nach-

teilig ist.29

Darlegungs- und beweispflichtig fur die tatsdchlichen Voraussetzungen
eines Vollmachtsmissbrauchs ist derjenige, der sich darauf beruft. 30
Nichts anderes gilt, soweit der Missbrauchstatbestand aus einem Verstol3
gegen den Gesellschaftsvertrag hergeleitet wird.31

b)

Eine Partei genugt ihrer Darlegungslast, wenn sie Tatsachen vortragt, die
in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet sind, das geltend gemachte
Recht als in ihrer Person entstanden erscheinen zu lassen. Zur Darlegung
der Glaubigerforderungen, fir die der Kommanditist gemall 88 171
Abs. 1, 172 Abs. 4 HGB haftet, ist es ausreichend, wenn der Insolvenzver-
walter, der wahrend des Insolvenzverfahrens tber das Vermégen der Ge-
sellschaft das den Gesellschaftsglaubigern nach § 171 Abs. 1 HGB zuste-
hende Recht ausibt, die Insolvenztabelle vorlegt mit festgestellten For-

derungen, die nicht aus der Insolvenzmasse befriedigt werden kénnen.32

29 a.a.0., juris, Rn. 10.
30 a.a.0., juris, Rn. 11.
31 a.a.0., juris, Rn. 12.

32 Urteil vom 13. Oktober 2020 — 1l ZR 133/19 —juris, Rn. 15; vgl. auch Urteile vom 10. November
2020 — 11 ZR 89/19 — und vom 17. November 2020 — Il ZR 68/20 — juris und vom 10. November
2020 — Il ZR 132/19 — juris.
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Das Bestreiten der Glaubigerforderungen ist unbeachtlich, wenn dem
Kommanditisten Einwendungen aufgrund der Wirkungen der wider-
spruchslosen Feststellung der Forderungen in der Insolvenztabelle nach
88 129 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB abgeschnitten sind. Die Feststellung der
Forderung zur Insolvenztabelle hat fir den Insolvenzverwalter und die Glau-
biger gemal § 178 Abs. 3 InsO die Wirkung eines rechtskraftigen Urteils
und beschrankt grundsatzlich die Einwendungsmaoglichkeiten des Kom-

manditisten.

Diese Grundsétze gelten auch fir die persénliche Forderung eines ab-
sonderungsberechtigten Glaubigers, die ,fur den Ausfall“ oder ,in H6he
des nachzuweisenden Ausfalls® festgestellt wurde. Diese Beschrankung
deutet nur auf das nach 88 52 Satz 2, 190 InsO eingeschrénkte Recht des
absonderungsberechtigten Glaubigers bei der Verteilung hin und berthrt
nicht die Wirkung der Feststellung nach § 178 Abs. 3 InsO. Erlangt ein Glau-
biger aber nach Feststellung seiner Forderung zur Tabelle aus seinem Ab-
sonderungsrecht eine teilweise Befriedigung seiner Forderung, so erlischt
diese insoweit gemal 8 362 Abs. 1 BGB. Der Berucksichtigung der Erfil-
lung steht die Rechtskraftwirkung der widerspruchslosen Feststellung der
Forderung zur Insolvenztabelle nicht entgegen. Sie schliel3t die Bertck-
sichtigung nach Rechtskraft eintretender Umsténde nicht aus (vgl. 8§ 767
Abs. 2 ZPO). Auf diese Wirkung kann sich auch der Kommanditist berufen
(8 129 HGB).

Dem Kommanditisten steht gegentiber dem Insolvenzverwalter der Ein-
wand zu, dass das von ihm Geforderte zur Tilgung der Gesellschaftsschul-
den, fur die er haftet, nicht erforderlich ist. Die Darlegungs- und Beweis-
last hierflr hat der in Anspruch genommene Gesellschafter; jedoch hat
der Insolvenzverwalter die fur die Befriedigung der Glaubiger bedeut-

samen Verhéaltnisse der Gesellschaft darzulegen, sofern nur er dazu im
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Stande ist.33 Die HOhe der bis zur letzten mindlichen Verhandlung einge-
gangenen Ruckzahlungen der Kommanditisten ist ein fur die Glaubigerbe-
friedigung bedeutsamer Umstand, dessen Darlegung typischerweise nur

dem Insolvenzverwalter moglich ist.34

Der Einwand, die Insolvenzmasse decke nur deswegen nicht die Glaubiger-
forderungen, hinsichtlich derer eine Haftung der Kommanditisten bestehe,
weil der Insolvenzverwalter Verbindlichkeiten beglichen habe, fur die eine
Haftung der Kommanditisten nicht bestehe, ist daher erheblich. Die Inan-
spruchnahme des Kommanditisten ist erforderlich ist, wenn die zur Insol-
venztabelle festgestellten Forderungen, die nicht aus der Insolvenzmasse

befriedigt werden kdénnen, die Summe aller Ausschittungen tbersteigen.35

c)

Werden zwischen den Gesellschaftern einer KG gesellschaftsvertragliche
Anspriche geltend gemacht, entfallt das Feststellungsinteresse nicht al-
lein dadurch, dass der klagende Gesellschafter seinen Gesellschaftsanteil
veraul3ert. Es liegt insoweit ndmlich eine Einzelrechtsnachfolge vor, auf die

§ 265 ZPO analog angewendet wird.36

Das gesetzliche Einstimmigkeitsprinzip nach 88 161 Abs. 2, 119 Abs. 1
HGB ist dispositiv ist. Dem friheren Bestimmtheitsgrundsatz kommt fur
die formelle Legitimation einer Mehrheitsentscheidung keine Bedeutung
mehr zu, so dass eine Rlge, die Ermachtigungsgrundlage sei nicht be-

stimmt genug, regelmafig nicht durchgreift.3”

Unter ein Sonderrecht i.S.d. 8 35 BGB, das grundsatzlich unentziehbar ist,

fallen nur Rechtspositionen, die individuell einem Gesellschafter oder einer

33 a.a.0., juris, Rn. 24; ebenso Beschluss vom 15. September 2020 — Il ZR 183/19 — juris, Rn. 10.
34 a.a.0., juris, Rn. 25.

35 a.a.0.,juris, Rn. 26.

36 Urteil vom 13. Oktober 2020 — Il ZR 359/18 — juris, Rn. 9.

37 aa.0., juris, Rn. 11.
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Gesellschaftergruppe durch die Satzung eingerdumt und zudem als unent-
ziehbare Rechte ausgestaltet sind, nicht jedoch eine Rechtsstellung, die all-
gemein mit der Mitgliedschaft verbunden ist.38 Die namentliche Bezeich-
nung der personlich haftenden Gesellschafterin im Gesellschaftsvertrag
begrundet kein Sonderrecht i.S.d. 8 35 BGB, einzige und alleinige person-
lich haftende Gesellschafterin zu sein, in das nicht ohne ihre Zustimmung

eingegriffen werden kénnte.39

Bei der Geschaftsfuhrungs- und Vertretungsbefugnis handelt es sich um ein
relativ unentziehbares Recht.#? Die Entziehung eines relativ unentziehba-
ren Rechts bedarf einer besonderen Rechtfertigung.4! In das relativ unent-
ziehbare Recht zur Geschaftsfihrung und Vertretung wird bereits dann ein-
gegriffen, wenn der Gesellschaftsvertrag dahingehend gedndert wird, dass

die Befugnis ohne weitere Voraussetzungen entzogen werden kann.42

Grundsatzlich kann der Entzug der Geschéaftsfihrungs- und Vertre-
tungsbefugnis auch ohne wichtigen Grund durch den Gesellschaftsver-
trag vorgesehen werden. Ist im urspringlichen Gesellschaftsvertrag eine
vergleichbare Regelung des Entzugs der Geschéftsfihrungs- und Vertre-
tungsbefugnis ohne wichtigen Grund nicht vorgesehen, sondern soll sie erst
nachtraglich eingefiihrt werden, muss sie sich trotz ihrer grundséatzlichen
Zulassigkeit wegen ihrer nachtraglichen Einfligung in den Gesellschaftsver-
trag daran messen lassen, dass mitihrin ein relativ unentziehbares Recht

eingegriffen wird.43

Der Eingriff in ein relativ unentziehbares Recht ist rechtmafiig, wenn dies
im Interesse der Gesellschaft geboten und fur den betroffenen Gesellschaf-

ter unter Beriicksichtigung der eigenen schutzwtrdigen Belange zumutbar

38 a.a.0., juris, Rn. 12.
39 a.a.0., juris, Rn. 13.
40 a.a.0., juris, Rn. 16.
41 a.a.0., juris, Rn. 17.
42 a.a.0., juris, Rn. 18.
43 a.a.0., juris, Rn. 19.

Seite 13 von 70



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

ist oder er dem Eingriff zugestimmt hat.*4 Als Ansatzpunkt fiir eine solche
antizipiert abgegebene Zustimmungserklarung kommt eine Regelung

Uber die Mehrheitserfordernisse im Gesellschaftsvertrag in Betracht.

Ein Eingriff in die Geschaftsfuhrungs- und Vertretungsbefugnis mag im In-
teresse der Gesellschaft geboten sein, weil es bei einem Vertrauensverlust
der Mehrheit der Gesellschafter moglich sein muss, eine Anderung der Ge-
schéaftsfuhrungs- und Vertretungsbefugnis herbeizufiihren, ohne einen
Rechtsstreit Uber das Vorliegen eines wichtigen Grundes dafur fuhren zu
mussen.4> Dies reicht allein aber nicht aus, weil damit lediglich ein Inter-
esse der Gesellschaft an der Entziehung der Vertretungs- und Geschéfts-
fuhrungsbefugnis begrindet sein mag. Die Entziehung eines relativ unent-
ziehbaren Rechts muss aber dartiber hinaus aus der Sicht der Gesellschaft
geboten sein. Dass die Entziehung im Interesse der Gesellschatft liegt, er-
fullt diese Voraussetzung nicht, weil es nicht bedeutet, dass sie fur die Ge-
sellschaft unerlasslich bzw. notwendig und damit geboten ist. Das Inter-
esse an dem Beschluss im Hinblick auf einen Vertrauensverlust der tbrigen
Gesellschafter zum geschéftsfiihrungs- und vertretungsbefugten Mitgesell-
schafter gentigt den Anforderungen ebenso wenig wie das Interesse der
Gesellschaft, keine Prozesse uber die Entziehung der Geschéaftsfihrungs-

und Vertretungsbefugnis fihren zu missen.46

d)

Einer KG kann gegen den Geschaftsfuhrer ihrer Komplementar-GmbH
ein Direktanspruch auf den Ersatz derjenigen Schéaden zustehen, die ihr
aus dessen mittelbarer Geschaftsfiihrung als Geschaftsfuhrer ihrer Kom-

plementérin entstanden sind.4’

Fur Schaden der GmbH & Co. KG aus der Verletzung von Geschaftsfiih-

rungspflichten haftet neben der Komplementarin auch der Geschéftsfuhrer

44 a.a.0., juris, Rn. 21.
45 a.a.0., juris, Rn. 23.
46 a.a.0., juris, Rn. 24.
47 Urteil vom 22. September 2020 — Il ZR 141/19 — juris, Rn. 17.
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der GmbH. Jedenfalls dann, wenn die alleinige oder wesentliche Aufgabe
einer Komplementar-GmbH in der Fuhrung der Geschafte einer KG besteht,
erstreckt sich der Schutzbereich des zwischen der Komplementar-GmbH
und ihrem Geschaftsflihrer bestehenden Organ- und Anstellungsverhaltnis-
ses im Hinblick auf seine Haftung aus § 43 Abs. 2 GmbHG im Falle einer
sorgfaltswidrigen Geschéftsfihrung auf die KG. Der Geschéftsfuhrer der
Komplementar-GmbH haftet in diesem Fall der KG nach denselben Grund-

satzen wie sonst der Geschaftsfuhrer der GmbH dieser gegentiber.48

Fur die Haftung ist es unerheblich, ob der Geschéaftsfuhrer fur seine Ge-
schéaftsfuhrertatigkeit eine Vergitung erhalt hat und ob ein Geschafts-
fuhrerdienstvertrag geschlossen wurde. Denn infolge der Bestellung zum
Geschaftsfuhrer besteht jedenfalls ein Organverhaltnis zu der Komplemen-
tar-GmbH. Schon die organschaftliche Sonderrechtsbeziehung zwischen
dem Geschaftsfuhrer und der Komplementar-GmbH entfaltet drittschut-

zende Wirkung zugunsten der KG.4°

Die vorbehaltlose Entlastung der Komplementérin einer GmbH & Co. KG
durch ihre Mitgesellschafter bewirkt zugleich die Entlastung des Geschafts-

fuhrers der Komplementar-GmbH im Verhaltnis zur KG.0

Entlastet allerdings die Gesellschafterversammlung der Komplementéar-
GmbH ihren Geschaftsfihrer nach 8 46 Nr. 5 GmbHG, fuhrt das jedenfalls
in der nicht personen- und beteiligungsidentischen GmbH & Co. KG nicht
zugleich zum Ausschluss der KG mit Anspriichen gegeniber dem Ge-
schéftsfiuhrer. Ein bereits entstandener Anspruch der KG gegen den GmbH-
Geschéftsfuhrer ist dem Einfluss der GmbH-Gesellschafter entzogen. Die
Entlastung durch die GmbH-Gesellschafter kann nur dazu fiihren, dass die
wegen des pflichtwidrigen Verhaltens ihres Geschéaftsfuhrers selbst gegen-

uber der KG zum Schadensersatz verpflichtete Komplementar-GmbH ihren

48 a.a.0., juris, Rn. 18.
49 a.a.0., juris, Rn. 19.
50 a.a.0., juris, Rn. 20.
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Ersatzanspruch gegen den Geschaftsfihrer nach § 43 Abs. 2 GmbHG nicht

mehr geltend machen kann.5?

Entlastet demgegeniber die Gesellschafterversammlung der GmbH &
Co. KG ihre Komplementarin ohne Vorbehalt, fihrt das im Umfang der Ent-
lastungswirkung zugleich zum Ausschluss der Kommanditgesellschaft mit

Ansprichen gegeniber dem Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbH.52

Mit der Entlastung der Geschaftsfihrung billigen die Gesellschafter die
Amtsfuhrung fur die Dauer der zurlckliegenden Entlastungsperiode und
sprechen ihr, soweit sie ihre Tatigkeit fortsetzt, gleichzeitig fur die kinftige
Geschaftsfuhrung ihr Vertrauen aus. An die Entlastung ist ferner die Folge
geknupft, dass die Gesellschaft mit Ersatzanspriichen und Kindigungs-
grunden ausgeschlossen ist, die der Gesellschafterversammlung bei sorg-
faltiger Prifung aller Vorlagen und Berichte erkennbar sind oder von denen
alle Gesellschafter privat Kenntnis erlangt haben. Diese Grundséatze gelten
auch fur die Entlastung in der Personenhandelsgesellschaft, wie in einer
GmbH & Co. KG.53

Die formelle Legitimation einer auf eine Mehrheitsklausel im Gesell-
schaftsvertrag einer Personengesellschaft gestitzten Mehrheitsentschei-
dung ist bereits dann gegeben, wenn die Auslegung des Gesellschaftsver-
trags nach allgemeinen Auslegungsgrundsatzen ergibt, dass dieser Be-
schlussgegenstand einer Mehrheitsentscheidung unterworfen sein soll.
Das gilt fur samtliche Beschlussgegenstande und damit auch fir Entlas-
tungsentscheidungen. Bei der nach den 88 133, 157 BGB vom Wortlaut
und dem erkennbaren Sinn und Zweck ausgehenden Auslegung gesell-
schaftsvertraglicher Bestimmungen handelt es sich um eine nach bestimm-
ten Regeln vorzunehmende Wurdigung, die weitgehend in der Verantwor-

tung des Tatrichters liegt.>*

51 a.a.0., juris, Rn. 21.
52 3.a.0., juris, Rn. 22.
53 a.a.0., juris, Rn. 25.
54 a.a.0., juris, Rn. 32.
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Ist die Entscheidung der Mehrheit der Gesellschafter von einer Mehrheits-
klausel im Gesellschaftsvertrag gedeckt, muss auf einer zweiten Stufe im
Rahmen einer inhaltlichen Wirksamkeitspriufung untersucht werden, ob
sich der Beschluss als treupflichtwidrige Austibung der Mehrheitsmacht
gegenuber der Minderheit darstellt, oder ob sonstige zur materiellen Un-
wirksamkeit gegentber allen oder einzelnen Gesellschaftern fiihrende

Grinde vorliegen.5s

Der Geschaftsfuhrer der Komplementéarin einer personalistisch struktu-
rierten GmbH & Co. KG hat bei der Fihrung der Geschéfte der Gesell-
schaft auch dann die Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes an-

zuwenden, wenn er Gesellschafter der Kommanditgesellschatt ist.

Nach 8§ 43 Abs. 1 GmbHG ist der Geschéftsfiihrer einer GmbH stets ver-
pflichtet, in den Angelegenheiten der Gesellschaft die Sorgfalt eines ordent-
lichen Geschéftsmannes anzuwenden. Hieran vermag der Umstand, dass
er zugleich Gesellschafter der KG ist, nichts zu andern, zumal die Anwen-
dung von § 708 BGB bei einer GmbH & Co. KG im Hinblick auf die kapital-
gesellschaftliche Struktur der Gesellschaft nicht in Betracht kommt.5¢ Bei
einer Publikums-KG begrenzt § 708 BGB die Haftung der Komplemen-
tar-GmbH und ihres Geschaftsfuhrers nicht. Dies gilt auch bei einer perso-
nalistisch strukturierten GmbH & Co. KG, bei welcher der Geschéftsfih-
rer der GmbH nicht zugleich Gesellschafter der KG ist. Der Geschéftsfuhrer
hat gemal’ 8§ 43 Abs. 1 GmbHG in den Angelegenheiten der Gesellschaft
und damit auch einer GmbH & Co. KG, deren Geschéfte er als Geschafts-
fuhrer der Komplementar-GmbH fluhrt, stets die Sorgfalt eines ordent-
lichen Geschaftsmannes anzuwenden.5” Der Umstand, dass der Ge-

schaftsfihrer der Komplementarin einer personalistisch strukturierten

55 a.a.0., juris, Rn. 35.
56 a.a.0., juris, Rn. 36 ff.
57 a.a.0., juris, Rn. 40.

Seite 17 von 70



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

GmbH & Co. KG zugleich Gesellschafter der KG ist, fuhrt nicht zu einer

Verminderung der von ihm anzuwendenden Sorgfalt.

Der Haftungsmalfstab im Verhéltnis zwischen dem Geschaftsfuhrer der
Komplementar-GmbH und der KG bestimmt sich ebenfalls nach § 43
Abs. 1 GmbHG. Ein einheitlicher Haftungsmalf3stab fir die Haftung des Ge-
schéftsfuhrers der Komplementarin gegentber dieser und gegeniber der
KG entspricht der fir den Geschéftsfihrer ohne weiteres erkennbaren In-
teressenlage der beteiligten Gesellschaften. Das wohlverstandene Inter-
esse der Komplementar-GmbH, der gegeniber der Geschaftsfuhrer nach
dem Mal3stab des § 43 Abs. 1 GmbHG haftet, geht dahin, dass ihr Ge-
schéftsfuhrer die Leitung der KG im Rahmen seiner Organpflichten ord-
nungsgemal ausubt, weil sie auf eine gunstige wirtschaftliche Entwicklung
ihrer Beteiligung bedacht sein muss und als personlich haftende Gesell-
schafterin selbst aus dem Gesellschaftsverhaltnis der KG zu einer sorgfal-
tigen Geschéftsfihrung verpflichtet ist. Die Komplementar-GmbH muss da-
rauf vertrauen durfen, dass ihr Geschaftsfihrer den Angelegenheiten der
KG die gleiche Sorgfalt widmet wie ihren eigenen. Eine Verletzung der
Pflichten des Geschéftsfihrers geht, soweit es die Fihrung der Geschafte
der KG betrifft, aber vor allem zu deren Lasten. Die KG bzw. die Komman-
ditisten sind auf die Sorgfalt und Gewissenhaftigkeit des Geschaftsfihrers
der Komplementar-GmbH angewiesen; sie haben jedoch regelmafiig keine
Befugnisse, um unmittelbar auf ihn einzuwirken. Eine Haftung des Ge-
schéftsfihrers der Komplementar-GmbH ihr gegentiber nach einem gerin-
geren Mal3stab als gegenuber der Komplementéarin ist daher nicht gerecht-
fertigt.>8

Bei der Beantwortung der Frage, ob Anspriiche der KG gegen den Ge-
schaftsfihrer der Komplementar-GmbH bestehen, auf welche die Komman-
ditisten wegen der Schwere der zugrundeliegenden Pflichtverletzung nicht
ohne Verstol3 gegen die gesellschaftliche Treuepflicht hatten verzichten

58 a.a.0., juris, Rn. 42.
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konnen, gelten fur die Beweislastverteilung nicht diejenigen Grundsatze,
die im Organhaftungsprozess Anwendung finden. Fir einen Verstol3 gegen
die gesellschafterliche Treuepflicht ist vielmehr derjenige darlegungs- und
beweisbelastet ist, der sich auf einen solchen Verstol3 beruft.5® Das gilt
auch, wenn die Unwirksamkeit eines Entlastungsbeschlusses festgestellt
werden soll. In diesem Fall liegt die Beweislast so, dass derjenige, der be-
hauptet, ein Beschluss stelle sich als treupflichtwidrige Austibung der Mehr-
heitsmacht gegentiber der Minderheit dar, dies bis auf hier nicht vorliegende

Ausnahmefalle zu beweisen hat.0

Es ist Sache der Gesellschafter, dartiber zu befinden, ob ein Geschafts-
fuhrer wegen etwaiger Pflichtwidrigkeiten zur Rechenschaft gezogen
oder ob auf Anspriiche gegen ihn durch Entlastungs- oder Generalberei-
nigungsbeschluss verzichtet werden soll. Wegen des weiten Ermes-
sensspielraums der Gesellschafter bei der Entlastung, ist ein Entlastungs-
beschluss nur anfechtbar, wenn keine andere Entscheidung als die Ver-
sagung denkbar und die Entlastung missbrauchlich ist. Das ist insbeson-
dere der Fall, wenn dem Geschaftsfuhrer schwere Pflichtverletzungen
vorzuwerfen sind und der Gesellschaft ein erheblicher Schaden zugeflgt
wurde.61 Wegen der Verzichtswirkung ist eine Entlastungsentscheidung
auch treuwidrig, wenn sie zu einem Zeitpunkt getroffen wird, zu dem die
Gesellschafter zwar von der Pflichtverletzung erfahren haben, aber noch
nicht in der Lage sind zu beurteilen, ob der Gesellschaft ein Schaden zuge-
fugt wurde, und sie nur dazu dient, den Geschéftsfihrer der Verantwortung
fur sein Verhalten zu entziehen und eine weitere Untersuchung zu verhin-
dern.82 Die Stimmrechtsausibung kann auch unter dem Gesichtspunkt der
Verfolgung ausschlief3lich eigennttziger Zwecke wegen des Einsatzes von

Mehrheitsmacht zur Erlangung ungerechtfertigter Sondervorteile treuwidrig

59 a.a.0., juris, Rn. 44.
60 a.a.0., juris, Rn. 47.
61 a.a.0., juris, Rn. 49.
62 3.a.0., juris, Rn. 50.
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sein. Der zum Geschaftsfuhrer der Komplementéar-GmbH bestellt Komman-
ditist unterliegt als von der Entlastungsentscheidung mittelbar Betroffener

einem Stimmverbot.63

e)

Der Gesellschafter einer Personengesellschaft kann seinen Gesell-
schaftsanteil mit Zustimmung der Ubrigen Gesellschafter auf einen Mit-
gesellschafter oder auf eine dritte Person durch Verfligungsgeschaft
(8 413 BGB) mit der Wirkung tbertragen, dass der Erwerber, wenn nichts
anderes geregelt ist, ohne weiteres in die Rechtsstellung eintritt, die bis da-
hin der VeraulRerer inne hatte. Diese Rechtsstellung des Gesellschaftsan-
teils oder der Mitgliedschaft ist der Inbegriff der Rechtsbeziehungen des
Altgesellschafters aus dem Gesellschaftsverhaltnis zu der Gesellschaft, zu
deren Vermdgen und zu den Ubrigen Gesellschaftern. Insbesondere haftet
ein neu in eine Kommanditgesellschaft eintretender Kommanditist, wozu
auch der Anteilserwerber zahlt, auch fur die vor seinem Eintritt begrinde-
ten Verbindlichkeiten der Gesellschaft nach § 173 HGB. Mit der Ubernah-
me der Rechtsstellung des Altgesellschafters konnen den Neugesellschaf-
ter auch Verbindlichkeiten des Altgesellschafters gegentber der Gesell-
schaft oder gegenuber Mitgesellschaftern aus dem Gesellschaftsverhaltnis,

nicht aber sonstige Verbindlichkeiten des Altgesellschafters treffen.64

Um eine sonstige Verbindlichkeit eines Altgesellschafters handelt es
sich dann, wenn dieser gegentiber einem Anleger als nicht nur kapitalistisch
beigetretene Altgesellschafterin und mithin Vertragspartner des Aufnahme-
vertrags vorvertraglich zur Aufklarung verpflichtet und aufgrund einer Ver-
letzung dieser Pflicht schadensersatzpflichtig ist (§ 280 Abs. 1 und Abs. 3,
88 282, 241 Abs. 2, 8 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Diese Schadensersatzver-
pflichtung trifft aber nur den Altgesellschafter, nicht auch die Gesellschatft,

weil die fehlerhafte Aufklarung der Gesellschaft nicht zugerechnet werden

63 a.a.0., juris, Rn. 51.
64 Urteil vom 15. September 2020 — Il ZR 20/19 — juris, Rn. 9.
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kann. Sie trifft ihn zwar in seiner Eigenschatft als aufklarungspflichtigen Alt-
gesellschafter, aber nicht aus dem Gesellschaftsverhaltnis gegentber der
Gesellschaft oder Mitgesellschaftern.6> Der Erwerber haftet fur die Aufkla-
rungspflichtverletzung regelmafiig nur dann aus Schuld- oder aus Ver-
tragsubernahme, wenn die Schadensersatzverpflichtung gegenuber dem
Anleger ibernommen (8 414 BGB) oder zwischen dem Anleger und dem
Altgesellschafter eine solche Schuldiibernahme vereinbart wurde (8 415
BGB). Eine solche Vertragsiibernahme, die der Zustimmung aller Beteiligter
bedarf, ist aber nur im Einvernehmen mit der Erwerber mdglich. Allein aus
der Ubernahme von Treuhandaufgaben des Altgesellschafters ergibt sich
grundsatzlich nicht, dass damit zugleich der Aufnahmevertrag oder eine mit
seinem Abschluss begriindete Schadensersatzverpflichtung tbernommen

werden soll.66

)

Die Gewahrung von Einsicht in die vom Insolvenzgericht geflhrten Ver-
fahrensakten richtet sich, soweit nicht Spezialvorschriften wie 88 66
Abs. 2, 150 Satz 2, 154, 175 Abs. 1 Satz 2, 188 Satz 2, 194 Abs. 3 Satz 1
oder § 234 InsO zur Anwendung kommen, Uber § 4 InsO nach der allge-
meinen Vorschrift des § 299 ZPO.¢7

Gemal 8§ 4 InsO, § 299 Abs. 1 ZPO konnen die Beteiligten die Verfahrens-
akten einsehen und sich aus ihnen Ausfertigungen, Auszige und Abschrif-
ten erteilen lassen. Verfahrensbeteiligte des Insolvenzerdffnungsverfah-
rens sind grundséatzlich nur der (Insolvenz-) Schuldner und im Fall eines
Fremdantrags der den Er6ffnungsantrag stellende Glaubiger. Im Fall der
Insolvenz einer Gesellschaft ist Schuldner im Sinne der Insolvenzordnung
gemal 8 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO die Gesellschaft selbst (BT-Drucks. 12/2443,

S. 113), handelnd durch die Vertretungsorgane. Dem nicht zur Vertretung

65  a.a.0., juris, Rn. 10.
66 a.a.0., juris, Rn. 11.
67  Beschluss vom 15. Oktober 2020 — IX AR (VZ) 2/19 — juris, Rn. 11.
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der Gesellschaft berechtigten Kommanditisten steht ein Akteneinsichts-
recht nach § 4 InsO, § 299 Abs. 1 ZPO nicht zu.68

Nach § 299 Abs. 2 ZPO kann dritten Personen die Akteneinsicht ohne
Einwilligung der Beteiligten nur gestattet werden, wenn ein rechtliches
Interesse dargelegt und glaubhaft gemacht wird. Ist diese Voraussetzung
erfallt, steht die Bewilligung von Akteneinsicht im pflichtgemallen Ermes-
sen des Vorstands des Gerichts. Die Vorschrift setzt voraus, dass person-
liche Rechte des Antragstellers durch den Gegenstand des Verfahrens, in
dessen Akten Einsicht begehrt wird, berthrt werden.69

Aus der Kommanditistenstellung und den damit verbundenen Rechten und
Pflichten im Insolvenz(er6ffnungs)verfahren folgt fir sich genommen noch
keine Betroffenheit in eigenen Rechten im Sinne des § 299 Abs. 2 ZPO.70
Bereits im Rahmen der werbenden Gesellschaft ist die Rechtsstellung
des Kommanditisten gegentber derjenigen des Komplementars einge-
schréankt. Gemal § 164 Satz 1 HGB sind die Kommanditisten von der Fuh-
rung der Geschéfte der Gesellschaft ausgeschlossen; sie kdnnen einer
Handlung der persoénlich haftenden Gesellschafter nicht widersprechen, es
sei denn, diese geht Uber den gewdhnlichen Betrieb des Handelsgewerbes
der Gesellschaft hinaus. Im gewdhnlichen Geschéftsbetrieb steht dem
Kommanditisten kein Stimmrecht, kein Widerspruchsrecht und kein
Weisungsrecht gegeniber den personlich haftenden Gesellschaftern zu.
Der Kommanditist muss sowohl die vom Komplementar eingegangenen
rechtlichen Verpflichtungen der Gesellschaft als auch deren konkrete pro-
zessuale Durchsetzung durch den Komplementéar als vertretungsberechtig-

ten Gesellschafter grundséatzlich hinnehmen. 71

Auch nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrensiber das Vermdgen der

Gesellschaft sind mit der Stellung als Kommanditist nur eingeschréankte

68  a.a.0., juris, Rn. 12.
69  a.a.0., juris, Rn. 14.
70 a.a.0., juris, Rn. 15.
1 a.a.0. juris, Rn. 16.
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Rechte und Pflichten verbunden. Dem Kommanditisten steht jedenfalls im
gesetzlichen Regelfall weder ein Antragsrecht nach § 15 InsO noch ein
Widerspruchsrecht nach § 178 Abs. 1 InsO zu. Auch die Stellung der An-
trage auf Eigenverwaltung nach § 270 Abs. 2 Nr. 1 InsO und auf Einstel-
lung des Verfahrens nach 8§ 213 InsO sowie das Planinitiativrecht nach
§ 218 Abs. 1 Satz 2 InsO stehen nur dem personlich haftenden Gesellschaf-

ter, nicht aber dem Kommanditisten zu.?2

Ein Akteneinsichtsrecht nach § 299 Abs. 2 ZPO kommt allerdings dann in
Betracht, wenn der Kommanditist zu seiner Verteidigung gegen eine mog-
liche Inanspruchnahme durch den Insolvenzverwalternach § 171 Abs. 2,
8 172 Abs. 4 HGB Informationen aus der Insolvenzakte benétigt. Dies kann
etwa der Fall sein, wenn er gesellschaftsintern auf die Erhebung des Wider-
spruchs gegen festzustellende Forderungen hinwirken will oder wenn er
sich auf Gutglaubigkeit nach 8172 Abs. 5 HGB beruft und hierzu Kenntnis
dariiber benétigt, ob und mit welchem Ergebnis Bilanzen der Gesellschaft

fur einzelne Jahre erstellt worden sind.”3

Zur Beantragung von Akteneinsicht ist es in den vorgenannten Fallen aus-
reichend aber auch erforderlich, dass der Kommanditist darlegt und glaub-
haft macht, seine Einlage nicht vollstandig erbracht oder Ausschuttun-
gen von der Gesellschaft erhalten zu haben. Weitergehende Ausfuhrungen
zur Qualifizierung etwaiger Ausschittungen als Einlagenrtickgewéhr i.S.d.
§ 172 Abs. 4 HGB kénnen von dem Kommanditisten demgegenuber nicht

verlangt werden.74

9)
Die funfjahrige Verjahrungsfrist des § 159 Abs. 1 HGB findet auf den

vertraglichen Freistellungsanspruch des Treuhandkommanditisten ge-

gen den Treugeber keine (entsprechende) Anwendung. Vielmehr richtet

72 3..0., juris, Rn. 17.
73 a.a.0., juris, Rn. 18.
74 a.a.0. juris, Rn. 19.
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sich die Verjahrung des Befreiungsanspruchs gegen den mittelbaren Kom-
manditisten nach 88 195, 199 BGB.7> Die dreijahrige Verjahrungsfrist fur
den Befreiungsanspruch eines Treuhanders nach § 257 Satz 1 BGB be-
ginnt grundséatzlich frihestens mit dem Schluss des Jahres zu laufen, in
dem die Forderungen fallig werden, von denen zu befreien ist. Wenn aller-
dings bereits vor der Falligkeit der Drittforderung, von der zu befreien ist,
die Inanspruchnahme des Befreiungsglaubigers durch den Drittglaubiger
mit Sicherheit zu erwarten ist und feststeht, dass fir die Erfullung der Dritt-
forderung auf die Mittel des Befreiungsschuldners zuriickgegriffen werden
muss, wandelt sich der Befreiungsanspruch schon zu diesem Zeitpunkt in
einen Zahlungsanspruch um; fir den Verjahrungsbeginn ist der Schluss des

Jahres mal3gebend, in dem die Umwandlung erfolgt ist.76

Die dreijahrige Verjahrungsfrist des § 195 BGB beginnt im Ubrigen geman
§ 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des Jahres, in welchem die Erdffnung
des Insolvenzverfahrens erfolgt. Denn dadurch wird die Falligkeit der For-
derungen der Gesellschaftsglaubiger geman § 41 Abs. 1 InsO bewirkt. Ob
zu diesem Zeitpunkt feststeht, dass die Treugeber, welche Ausschittungen
erhalten hatten, zum Zwecke der Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger
in Anspruch genommen werden mussen, kann dahinstehen und fihrt hin-

sichtlich des Verjahrungsbeginns zu keinem anderen Ergebnis.”’

3.
Recht der Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Zum Recht der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (im Folgenden:

GmbH) ergingen die nachfolgenden Entscheidungen:

75 Beschluss vom 30. Juli 2020 — IIl ZR 192/19 — juris, Rn. 2.
76 a.a.0., juris, Rn. 4.
77 a.a.0.,juris, Rn. 5.

Seite 24 von 70


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=41b84b2314281789417563f903a62385&nr=109305&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

a)

Der Gesellschafter einer GmbH kann, obwohl er seine bereits fallig gestell-
te Einlage noch nicht vollstandig erbracht hat, aus der Gesellschaft aus-
geschlossen werden, ohne dass zugleich mit dem Ausschluss ein Be-
schluss Uber die Verwertung seines Geschaftsanteils gefasst werden
muss. Eine Gleichzeitigkeit des Ausschlusses und der Entscheidung tber
das Schicksal des Geschaftsanteils ist zum Schutz der Kapitalaufbringung

nicht geboten.?8

Ist die Einlage bereits vollstandig geleistet, bedarf es keiner gleichzeiti-
gen Beschlussfassung Uber die Ausschlieung des Gesellschafters und
die Verwertung seines Geschaftsanteils. Ein rechtmafiger Ausschlie-
Bungsbeschluss hat zur Folge, dass der betroffene Gesellschafter seine
Gesellschafterstellung verliert. Der Geschaftsanteil bleibt dagegen beste-
hen. Auch wenn die Gesellschaft nicht in angemessener Frist die Einzie-
hung des Geschaftsanteils beschliel3t oder seine Abtretung verlangt, lebt
die Gesellschafterstellung des Betroffenen nicht wieder auf. Fir die Wirk-
samkeit der AusschlieBung kommt es daher nicht darauf an, dass lediglich
diese beschlossen, nicht aber Uber den Geschéftsanteil Beschluss gefasst

worden ist.”®

Der Gesellschafter einer GmbH kann, jedenfalls wenn die Einlageforde-
rung der Gesellschaft bereits fallig gestellt wurde, auch dann ausge-
schlossen werden, wenn er seine Einlage noch nicht vollstandig erbracht
hat, ohne dass zugleich mit dem Ausschluss ein Beschluss tber die Ver-
wertung seines Geschéaftsanteils gefasst werden muss. Hat der auszu-
schlieende Gesellschafter seine Einlage noch nicht vollstandig geleistet,
steht dies nur der Einziehung seines Geschéftsanteils in Vollzug der Aus-

schliel3ung entgegen.s0

78 Urteil vom 04. August 2020 — Il ZR 171/19 — juris, Rn. 11.
79 a.a.0. juris, Rn. 13.
80  a.a.0., juris, Rn. 14.
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Die Gesellschaft kann einen Ausschluss nicht durch Einziehung des Ge-
schaftsanteils des auszuschlieRenden Gesellschafters vollziehen, wenn die
Einlage auf den Geschaftsanteil des Ausgeschlossenen nicht vollstandig er-
bracht wurde. Dieses aus dem Grundsatz der Kapitalaufbringung herge-
leitete Einziehungsverbot gilt aber unabhangig davon, ob mit dem Aus-
schluss oder danach die Einziehung beschlossen wird.81

Das Verbot der Einziehung eines nicht vollstdndig eingezahlten Ge-
schéaftsanteils wird nicht aus dem Grundsatz der Kapitalerhaltung herge-
leitet, sondern aus dem Grundsatz der Kapitalaufbringung. Eine Einzie-
hung ist nur zulassig, wenn die auf den einzuziehenden Geschaftsanteil zu
erbringende Einlageleistung vollstandig erbracht ist. Das ergibt sich aus
8 19 Abs. 2 Satz 1 GmbHG. Danach darf der Gesellschafter von seiner
Pflicht zur Leistung der Einlage nicht befreit werden. Das wirde aber ge-
schehen, wenn ein Geschéaftsanteil, auf den eine noch nicht fallig gestellte

Einlage noch nicht eingezahilt ist, eingezogen wiirde.82

Die Einziehung ist auch unzuldssig, wenn die noch nicht geleistete Ein-
lage bereits fallig gestellt wurde. Wurde die Einlage bereits fallig gestellt,
haftet der betroffene Gesellschafter allerdings weiter fur die Einlageforde-
rung. Er kann dann nicht mehr i.S.d. 8 19 Abs. 2 Satz 1 GmbHG durch die
Einziehung von der Verpflichtung zur Leistung der Einlage befreit werden.
Aber auch in diesem Fall bleibt die Einziehung wegen der damit verbunde-
nen Gefahr fur die Kapitalaufbringung unzulassig. Denn eine wirksame Ein-
ziehung vernichtet den Geschaftsanteil. Dann scheidet eine Verwertung
des Geschéftsanteils und damit die Realisierung des in ihm verkdrperten
Einlageanspruchs aus. Es verbliebe lediglich die Haftung des betroffenen
Gesellschafters fur bereits féallig gestellte Einlageforderungen. Ist dieser

zahlungsunfahig, scheitert die Kapitalaufbringung endgultig.83

81 a.a.0., juris, Rn. 17.
82 3.a.0., juris, Rn. 18.
83 a.a.0., juris, Rn. 19.
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Beschliel3t die Gesellschafterversammlung erst nach dem Ausschluss
Uber die Verwertung des Geschaftsanteils des Ausgeschlossenen, bringt
dies fur den Schutz der Kapitalaufbringung entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts keine Nachteile gegeniber einer zeitgleichen Be-
schlussfassung mit sich, wenn die Einlageleistung bereits fallig gestellt

wurde.84

Zulassig ist es auch, wenn der Gesellschaftsvertrag vorsieht, dass der aus-
geschlossene Gesellschafter nach Wahl der Gesellschaft die Einziehung
seines Geschaftsanteils zu dulden oder den Anteil an die Gesellschaft, an
einen Gesellschafter oder an einen von der Gesellschaft bezeichneten Drit-
ten zu veraufRern und abzutreten hat. Der Schutz der Kapitalaufbringung
wird unabhangig davon gewahrleistet, wann die Gesellschaft von ihrem
Wabhlrecht Gebrauch macht.85

Die AusschlieBung lasst den Geschaftsanteil unbertuhrt. Ist die Einlage
auf den Geschaftsanteil nicht vollstandig geleistet, scheidet die Einziehung
des Geschaftsanteils in Vollzug des Ausschlusses ebenso aus wie der Er-
werb durch die Gesellschaft (8 33 Abs. 1 GmbHG). In der Regel bleibt dann
die Mdoglichkeit der Verwertung durch Abtretung des Geschaftsanteils an
einen Mitgesellschafter oder einen Dritten. Der in dem Geschaftsanteil ver-
korperte Einlageanspruch (8 14 GmbHG) besteht ungeachtet der Aus-
schlieBung unabhangig davon fort, ob zeitgleich mit dem Ausschluss oder
erst spater Uber die Verwertung des Geschaftsanteils entschieden wird. Da
der ausgeschlossene Gesellschafter fir eine bereits fallig gestellte Einlage-
forderung weiter haftet, bleibt diese Forderung auch nicht bis zur Entschei-
dung Uber die Verwertung des Geschaftsanteils ohne Schuldner. Der
Schutz der Kapitalaufbringung verschlechtert sich bei fallig gestellten Einla-

geforderungen durch die Ausschliel3ung nicht.86

84 a.a.0., juris, Rn. 20.
85  a.a.0., juris, Rn. 22.
86 a.a.0., juris, Rn. 23.
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Ein Zwang zu gleichzeitiger Beschlussfassung uber AusschlieRung
und Verwertung des Geschaftsanteils ist im Hinblick auf den im Interesse
der Gesellschaftsglaubiger zu gewahrleistenden Schutz der Kapitalaufbrin-
gung abzulehnen, weil die zeitliche Bindung einer moéglichst die offene Ein-
lageforderung deckenden Verwertung entgegenstehen kénnte, wenn zu
diesem Zeitpunkt noch kein Interessent oder jedenfalls keiner, der in die-
sem Umfang leistungsbereit ist, zur Verfligung steht. Aus demselben Grund
koénnte durch den Zwang zur zeitgleichen Verwertung das Interesse der Ge-
sellschaft und des Ausgeschlossenen an einer seinen Abfindungsanspruch
finanzierenden Veraul3erung des Geschéftsanteils beeintrachtigt werden.8”

Der Ausschluss des Gesellschafters wird unabhéngig von der Zahlung
einer Abfindung wirksam.88 Hat ein rechtmafiger AusschlielBungsbe-
schluss der Gesellschafterversammlung nach der Satzung der GmbH die
Wirkung, dass der betroffene Gesellschafter seine Gesellschafterstellung
mit sofortiger Wirkung verliert, tritt diese Wirkung unabhéngig von der Zah-

lung der dem Gesellschafter zustehenden Abfindung ein.

Auszahlungen an ausgeschiedene Gesellschafter dirfen nicht zur Ent-
stehung oder Vertiefung einer Unterbilanz fihren. Das Gebot der Kapi-
talerhaltung gilt auch dann, wenn die Gesellschaft einen Gesellschafter
ausschlie3en will. Geschieht das aufgrund einer Satzungsregelung durch
Beschluss der Gesellschafterversammlung, ist dieser Beschluss entspre-
chend 8§ 241 Abs. 1 Nr. 3 AktG wegen eines VerstoRes gegen 8§ 30 Abs. 1
GmbHG nichtig, wenn bereits bei der Beschlussfassung feststeht, dass die
Abfindung nicht aus freiem Vermogen gezahlt werden kann.8?

Ein solcher Fall liegt nicht vor, wenn die Satzung die Verwertung der Ge-
schaftsanteile eines Ausgeschlossenen durch Ubertragung an einen Mitge-

sellschafter oder einen Dritten vorsieht. Das Kapitalerhaltungsgebot aus

87 a.a.0., juris, Rn. 24.
88  a.a.0., juris, Rn. 25.
89 a.a.0., juris, Rn. 31.
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§ 30 Abs. 1 GmbHG kann in diesem Fall in der Regel nicht verletzt wer-
den, wenn eine Gegenleistung in Hohe des Abfindungsbetrags vereinbart
wird. Denn dann schuldet nicht die Gesellschaft, sondern der Erwerber die
Abfindung in Form des Kaufpreises. Darauf kann es aber nur dann ankom-
men, wenn diese Mdglichkeit tatsachlich besteht. Ob sie dartiber hinaus in
dem Beschluss bereits festgelegt sein muss, hat der Senat offengelassen.®°

b)

Eine GmbH ist durch die negative Legitimationswirkung des 8 16 Abs. 1
GmbHG nicht gehindert, einen nach einem moglicherweise fehlgeschla-
genen Einziehungsversuch aus der Gesellschafterliste entfernten, aber
materiell bestehenden Geschaftsanteil aus einem in der Person des ma-
teriell berechtigten Gesellschafters liegenden wichtigen Grund einzuzie-

hen.%1

Ein Einziehungsbeschluss geht nicht ins Leere, wenn im Blick auf den
betroffenen der Geschéaftsanteil bereits zuvor ein nichtiger Einziehungsbe-
schluss gefasst worden ist. 92 Es steht einer erneuten Einziehung nicht ent-
gegen, wenn bei der Beschlussfassung unklar ist, ob ein vorangehender
Einziehungsbeschluss wirksam ist und ob der Geschaftsanteil noch be-
steht. Der neue Beschluss kann fur den Fall gefasst werden, dass die Un-

wirksamkeit der friheren Einziehungsbeschlisse festgestellt wird.3

Ein Einziehungsbeschluss geht auch nicht deshalb ins Leere, weil der ein-
gezogene Geschaftsanteil in der Gesellschafterliste nicht mehr einem Inha-
ber zugeordnet ist. Es ist nicht erforderlich, dass die Gesellschaft vor der
Einziehung eine korrigierte Gesellschafterliste zum Handelsregister ein-
reichte, in der der materiell berechtigte Gesellschafter wieder als Inhaber
des einzuziehenden Geschéftsanteils eingetragen ist. Da die im Geschafts-

anteil verkorperte materiell-rechtliche Gesellschafterstellung nicht von der

90  a.a.0., juris, Rn. 32.
91 Urteil vom 10. November 2020 — || ZR 211/19 — juris, Rn. 9.
92 a.a.0., juris, Rn. 10.
93 a.a.0., juris, Rn. 11.
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Eintragung des einzuziehenden Geschaftsanteils in die Gesellschafterliste
abhangt ist, ist auch die Wirksamkeit der Einziehung allein vom materiellen

Bestehen des Geschaftsanteils abhangig.%4

Durch die Loschung des Geschéftsanteils aus der Gesellschafterliste wird
die durch 8§ 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG vermittelte formale Gesellschafter-
stellung unabhéangig von der Wirksamkeit des ersten Einziehungsversuchs
beendet, so dass der betroffene Gesellschafter keine Mitgliedschaftsrechte

mehr geltend machen kann.9

Nach 8 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG gilt im Verhaltnis zur Gesellschaft im Fall
einer Veranderung in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs
ihrer Beteiligung als Inhaber eines Geschéaftsanteils nur, wer als solcher in
der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste eingetragen ist.
Greift diese Vermutung, stehen dem als Inhaber eines Geschéftsanteils in
die Gesellschafterliste Eingetragenen samtliche Mitgliedschaftsrechte zu,
ohne dass es auf seine wahre Berechtigung ankommt. Diese Legitimations-
wirkung greift auch bei einem eingezogenen Geschaftsanteil. Wird der In-
haber eines Geschéftsanteils nach dessen Einziehung in der Gesellschaf-
terliste gestrichen, kann der Gesellschafter ab dem Zeitpunkt der Aufnahme
einer ihn nicht mehr auffihrenden Gesellschafterliste zum Handelsregister
seine mitgliedschaftlichen Rechte nicht lAnger ausuben.9%

Ein Einziehungsbeschluss geht aber nicht schon deshalb ins Leere, weil
der Geschaftsanteil infolge der Streichung in der Gesellschaferliste nicht
mehr existent und der (bisherige) Gesellschafter Klager nicht mehr Inhaber
des Geschaftsanteils ist. Zwar ist die formale Gesellschafterstellung des

von der Einziehung Betroffenen nach Streichung des Geschéftsanteils aus

94 a.a.0., juris, Rn. 12.
95 a.a.0., juris, Rn. 13.
9%  a.a.0., juris, Rn. 14.
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der Liste beendet. Dies wirkt sich jedoch nicht auf die materielle Berechti-
gung des Gesellschafters aus, auf die sich die Einziehung bezieht.°” Mate-

rielle und formale Gesellschafterstellung kénnen entkoppelt sein.s

Ein Einziehungsbeschluss kann gegeniber einem Inhaber gefasst wer-
den, auch wenn dieser mit seinem Geschaftsanteil nicht mehr in der aktu-
ellen Gesellschafterliste aufgenommen ist. Dabei kann dahinstehen, ob
die negative Legitimationswirkung von § 16 Abs. 1 GmbHG grundsatzlich
bedeutet, dass die Gesellschaft einen zwar materiell berechtigten, aber
nicht in der Gesellschafterliste eingetragenen Gesellschafter weder in An-
spruch nehmen noch gegen ihn vorgehen darf. Jedenfalls nach einem mdog-
licherweise gescheiterten Einziehungsversuch kann die Gesellschaft vor-
sorglich erneut die Einziehung eines Geschéftsanteils beschlieRen, auch
wenn dieser Geschaftsanteil nicht mehr in der Gesellschafterliste eingetra-

gen oder einem Gesellschafter zugeordnet ist.9°

Wenn nach einem Einziehungsversuch vorsorglich erneut die Einzie-
hung beschlossen werden soll, ist dies nicht ohne weiteres mdglich. Denn
die Wiederaufnahme des Anteilsinhabers in die Gesellschafterliste setzt
voraus, dass die Gesellschaft durch ihren Geschéftsfihrer die Loschung fir
unrichtig halt. Solange nicht rechtskraftig tber die Wirksamkeit des Einzie-
hungsbeschlusses entschieden ist, darf sie diesen und die darauf beruhen-
de Léschung in der Gesellschafterliste aber fur zutreffend erachten. Damit
liegen die Voraussetzungen fiir eine Anderung der Gesellschafterliste, ihre
Unrichtigkeit, aus der Sicht des Geschaftsfuhrers nicht vor. Bei einer Neu-
eintragung musste die Gesellschaft sich auch ein widerspruchliches Verhal-
ten vorwerfen lassen. Bei einer vorsorglichen Beschlussfassung ist dage-
gen der Beschluss nur fir den Fall gefasst, dass der Geschéftsanteil noch
besteht, und steht nicht im Widerspruch dazu, dass der vorangehende Ein-

ziehungsbeschluss fir wirksam erachtet wird. Eine lediglich vorsorgliche

97  a.a.0., juris, Rn. 16.
98 a3.a.0., juris, Rn. 17.
99 a.a.0., juris, Rn. 19.
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Wiederaufnahme in die Gesellschafterliste ist, anders als die vorsorgliche
Annahme der materiellen Gesellschafterstellung als Voraussetzung des er-

neuten Einziehungsbeschlusses, nicht mdglich.100

Wird eine Einziehung vorsorglich wiederholt, weil Zweifel an der Wirk-
samkeit der ersten Einziehung bestehen, ein Einziehungsgrund indes
fortbesteht, ist es der Gesellschaft auch nicht zumutbar, vor der Einziehung
allein zur Schaffung einer formalen Einziehungsgrundlage eine neue Liste
zum Handelsregister einzureichen, die den materiell Berechtigten als In-
haber des einzuziehenden Geschéftsanteils ausweist. Dem Gesellschafter
wuirde in diesem Fall seine formale Gesellschafterstellung einschlief3lich der
damit verbundenen Mdglichkeit, seine Mitgliedschaftsrechte gegentber der
Gesellschaft auszuuben, wieder eingerdumt, obwohl ein wichtiger Grund in
seiner Person zur Einziehung berechtigt. Damit wirde ermdglicht, dass er
den Betrieb der Gesellschaft durch obstruktive Auslibung seiner Mitglied-
schaftsrechte stort. Die Begriindung der formalen Gesellschafterstellung
wirde dem von der Einziehung betroffenen Gesellschafter zudem erleich-
tern, sich durch Ubertragung seines Geschaftsanteils der Einziehung zu

entziehen.101

Der Normzweck des 8 16 Abs. 1 GmbHG steht der Einziehung eines nach
unwirksamer Einziehung bestehenden, aber nicht mehr in der Gesellschaf-

terliste eingetragenen Geschaftsanteils nicht entgegen.102

Die Regelung soll zum einen zur Missbrauchs- und Geldwéaschebekamp-
fung Transparenz Uber die Anteilseigner bewirken und damit Vermogens-
verschiebungen mit kriminellem Hintergrund auf gesellschaftsrechtlicher
Grundlage verhindern. Zum anderen dient sie der Rechtssicherheit und

Rechtsklarheit, indem innerhalb der Gesellschaft eindeutige Verhaltnisse

100 3.a.0., juris, Rn. 22.
101 3.a.0,, juris, Rn. 23.
102 3.a.0., juris, Rn. 24.
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geschaffen werden, wer im Verhaltnis zur Gesellschaft berechtigt und ver-
pflichtet ist. Der Einziehung eines bestehenden, aber nicht mehr in der Ge-
sellschafterliste eingetragenen Geschaftsanteils steht dieses Ziel nicht ent-
gegen, weil die Liste nach erneuter wirksamer Einziehung der materiellen
Rechtslage entspricht und damit sowohl eine zutreffende Darstellung der
Anteilseigner nach auf3en als auch Rechtssicherheit nach innen herstellt.103

Die Rechte des von der Einziehung betroffenen Gesellschafters missen
durch Ladung wie ein Gesellschafter gewahrt werden, wenn die Gesell-
schaft ihn hinsichtlich der Einziehung wieder als Gesellschafter behandeln

will. 104

Zur Erhebung der Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage gegen den Ein-
ziehungsbeschluss ist der Betroffene befugt, auch wenn er im Zeitpunkt der
Beschlussfassung uber die Einziehung nicht mehr als Inhaber eines Ge-
schéftsanteils in der Gesellschafterliste der Beklagten eingetragen ist.105
Dem Gesellschafter bleibt die Anfechtungsbefugnis fiir die Klage gegen sei-
nen Ausschluss oder die Einziehung seines Geschaftsanteils trotz soforti-
ger Wirksamkeit erhalten, um der verfassungsrechtlich gebotenen Rechts-
schutzmdglichkeit Geltung zu verschaffen. Diese Rechtsschutzmaoglich-
keit hangt nicht von der Eintragung des materiell berechtigten, von einem
Einziehungsbeschluss betroffenen Gesellschafters als Inhaber eines Ge-
schéaftsanteils in der Gesellschafterliste ab. Das gilt nicht nur dann, wenn
zwischen der Einziehung und der Erhebung der Anfechtungsklage eine von
der Gesellschaft eingereichte geanderte Gesellschafterliste, in der der be-
troffene Gesellschafter nicht mehr eingetragen ist, im Handelsregister auf-
genommen worden ist. Der Rechtsschutz muss auch dann gewahrleistet
werden, wenn der Geschéftsanteil bereits im Zeitpunkt der Einziehung in
der Gesellschafterliste nicht mehr gefiihrt wird, da der Gesellschafter in glei-

cher Weise in seiner materiellen Gesellschafterstellung betroffen ist, wie ein

103 3.a.0,, juris, Rn. 25.
104 3.a.0,, juris, Rn. 33.
105 a.a.0,, juris, Rn. 34.
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Gesellschafter, dessen Geschaftsanteil nach der Einziehung, aber vor Kla-
geerhebung aus der Gesellschafterliste gestrichen wurde.106

c)

Anspruche eines Gesellschafters auf Zahlung eines Altersruhegeldes
aus einer betrieblichen Altersversorgung stellen keine Forderungen
aus Rechtshandlungen dar, die einem Gesellschafterdarlehen wirt-

schaftlich entsprechen.107

Gemal 8 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO sind nachrangige Verbindlichkeiten Forde-
rungen auf Ruckgewéhr eines Gesellschafterdarlehens oder Forderungen
aus Rechtshandlungen, die einem solchen Darlehen wirtschaftlich entspre-
chen.108 Ein Gesellschafterdarlehen liegt vor, wenn der Gesellschafter
dem Schuldner einen Geldbetrag in einer vereinbarten Hohe zur Verfiigung
gestellt hat (8 488 Abs. 1 Satz 1 BGB) und der Schuldner verpflichtet ist,
das zur Verfiigung gestellte Darlehen zurtickzuzahlen (8 488 Abs. 1 Satz 2
BGB). Diesen Gesellschafterdarlehen stellt 8§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO in sach-
licher Hinsicht Forderungen aus Rechtshandlungen gleich, die einem Ge-
sellschafterdarlehen wirtschaftlich entsprechen. MaRRgeblich ist, ob eine
Rechtshandlung vorliegt, mit welcher der Gesellschafter in einer einem
Gelddarlehen vergleichbaren Weise der Gesellschaft temporéar Liquiditat
verschafft.109 Dies ist der Fall fir jede Forderung eines Gesellschafters auf
Ruckzahlung eines von ihm aus seinem Vermdgen der Gesellschaft zur
Verfliigung gestellten Geldbetrages, sofern ein solcher Rickzahlungsan-
spruch durchgéngig seit der Uberlassung des Geldes bestand und sich Ge-
sellschafter und Gesellschaft von vorneherein einig waren, dass die Gesell-
schaft das Geld zuriickzuzahlen habe. Weiter kann eine Forderung als
darlehensgleich zu beurteilen sein, wenn der Gesellschafter einen falligen
Anspruch darlehensfremder Art nicht gegen die Gesellschaft geltend macht.

Die rechtliche oder faktische Stundung einer Forderung entspricht bei

106 3.a.0., juris, Rn. 35.

107 Urteil vom 22. Oktober 2020 — IX ZR 231/19 — juris.
108 3.a.0., juris, Rn. 9.

109 a.a.0., juris, Rn. 11.
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wirtschaftlicher Betrachtung einem Vereinbarungsdarlehen, bei dem eine
urspriunglich auf einem anderen Rechtsgrund beruhende Forderung kunftig

als Darlehen geschuldet wird.110

Daher kdénnen auch alle aus Austauschgeschéaften mit der Gesellschaft
herrihrenden Geldforderungen des Gesellschafters ungeachtet des Entste-
hungsgrundes wirtschaftlich einem Darlehen entsprechen. Dies setzt vor-
aus, dass die Geldforderung des Gesellschafters der Gesellschaft rechtlich
oder rein faktisch gestundet wird, weil eine Stundung bei wirtschaftlicher
Betrachtung eine Darlehensgewahrung bewirkt. Hinsichtlich des Zeit-
raums, ab dem bei Austauschgeschaften die Entgeltforderung als wirt-
schaftlich einem Darlehen gleichstehende Forderung i.S.d. § 39 Abs. 1

Nr. 5 InsO anzusehen ist, ist dabei zu unterscheiden.11!

Liegt ein echter Leistungsaustausch Zug-um-Zug gemaf § 320 BGB vor,
liegt keine darlehensgleiche Leistung vor. Ebenso scheidet eine recht-
liche oder rein faktische Stundung, die zur Umqualifizierung als Darlehen
fuhrt, stets aus, wenn eine Leistung bargeschaftlich abgewickelt wird.112
Dies bedeutet jedoch nicht, dass bei Austauschgeschéften eine der Leis-
tung des Gesellschafters an die Gesellschaft zeitlich nachfolgende Entgelt-
zahlung der Gesellschaft immer dann zu einer Einordnung als wirtschaftlich
einem Darlehen gleichstehende Forderung fuhrt, wenn der fur ein Barge-
schaft unschédliche Zeitraum Uberschritten wird. Entscheidend ist, ob die
zeitliche Streckung des Leistungsaustausches zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter nach der Vertragsgestaltung oder der tatsachlichen
Handhabung in einer Gesamtschau den Schluss auf eine Kreditgewéh-

rung rechtfertigt.113

Der Gesetzgeber hat die angeordneten Rechtsfolgen des Nachrangs und

der Anfechtbarkeit einer Zahlung bewusst auf Darlehen beschrankt. Die

110 3.a.0,, juris, Rn. 12.
111 3.a.0., juris, Rn. 13.
112 3.a.0., juris, Rn. 14.
113 a.a.0,, juris, Rn. 15.
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daher erforderliche Abgrenzung, wann eine Forderung des Gesellschafters
als wirtschaftlich einem Darlehen gleichstehend anzusehen ist und wann
nicht, richtet sich danach, ob die Rechtshandlung dazu fuhrt, dass die For-
derung des Gesellschafters eine dem typischen Darlehen entsprechende
Finanzierungsfunktion hat.114 Hierzu bedarf es bei Austauschgeschaf-
ten einer wertenden Betrachtung und einer genauen Analyse des Einzel-
falls. In solchen Fallen reicht keineswegs jede geringfiigige Uberschrei-
tung der marktiblichen oder vereinbarten Zahlungsfrist. Ebenso wenig
fuhrt jede (faktische) Stundung tber den fiir einen Baraustausch unschad-
lichen Zeitraum hinaus dazu, dass eine Forderung aus einem Austausch-
geschaft als Darlehen zu qualifizieren ist. Bei von vornherein getroffenen
Falligkeitsvereinbarungen in Austauschvertragen liegt schlief3lich erst dann
eine wirtschatftlich einem Gesellschafterdarlehen entsprechende Forderung
vor, wenn sie deutlich von marktiublichen Konditionen abweichen. Fir
die Bestimmung des Falligkeitszeitpunkts ist den Vertragspartnern ein ge-

wisser Gestaltungsspielraum zuzubilligen.115

Uberschreitet der zeitliche Abstand beim Austausch von Leistung und Ge-
genleistung den von markt- oder verkehrsiblichen Regelungen gesteckten
Rahmen eindeutig, liegt eine einem Gesellschafterdarlehen vergleichbare
Leistung vor. Dies ist in der Regel erst anzunehmen, wenn eine Forderung
aus einem Austauschgeschéft langer als drei Monate stehen gelassen
wird. Unterhalb dieser Grenze bedarf es bei Austauschgeschaften im Rah-
men der Gesamtschau weiterer Indizien, um eine verzdgerte Zahlung der
Gesellschatft als wirtschaftlich einem Gesellschafterdarlehen gleichstehend
zu behandeln.116 |n dieser Behandlung von Austauschgeschaften liegt
keine gegeniber kurzfristigen Uberbriickungskrediten sachwidrige Un-

gleichbehandlung.

114 3.a.0., juris, Rn. 16.
115 a.a.0., juris, Rn. 17.
116 3.a.0., juris, Rn. 18.
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Es geht bei der Gleichstellung darum, ob die Rechtshandlung die Bewer-
tung als Gewahrung eines Gelddarlehens rechtfertigt. Da der Gesellschatft
bei Austauschgeschéaften keine Geldleistung, sondern eine Sachleistung
des Gesellschafters zuflief3t, ist es nicht geboten, die verspatete Bezahlung
eines Austauschgeschafts stets als Gesellschafterdarlehen zu behandeln.
§ 39 Abs. 1 Nr. 5 Alt. 2 InsO zielt darauf, die Regelungen uber Darlehen
auf vergleichbare Sachverhalte zu erstrecken, nicht dahin, jedes Ge-
sellschaftergeschaft zu erfassen (vgl. BT-Drucks. 16/6140, S. 56; BT-
Drucks. 8/1347, S. 40 zu 8§ 32a GmbHG).117

Anders liegt der Fall, wenn Gesellschafter und Gesellschaft die Austausch-
geschafte so ausgestalten, dass sich daraus eine dauerhafte Kreditgewéh-
rung durch den Gesellschafter ergibt. Eine wirtschaftlich einem Gesellschaf-
terdarlehen entsprechende Leistung kommt bei Austauschgeschaften wei-
ter in Betracht, wenn der Gesellschafter der Gesellschaft den Erwerb von
einem Dritten mittelbar finanziert, etwa indem der Gesellschafter den Ge-
genstand vom Dritten erwirbt und ihn sodann an die Gesellschaft weiterver-

auflert.118

Nach diesen MaRRstédben ist der Anspruch auf Altersruhegeld keine wirt-
schaftlich einem Darlehen gleichstehende Forderung.11® Bei gemali § 9
Abs. 2 BetrAVG ubergegangene Anspriche aus einer Pensionszusage
handelt es sich um einfache, nicht gemaf 8§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO nachran-
gige Forderungen.120 Allerdings hat das betriebliche Altersruhegeld insbe-
sondere fur Geschaftsfihrer nicht nur Versorgungs-, sondern auch Entgelt-
charakter und ist damit auch Gegenleistung aus dem Dienst- oder Arbeits-
vertrag. Der Leistung des Versorgungsschuldners steht als Gegenleistung
die von dem anderen Teil erbrachte und weiterhin erwartete Betriebstreue

gegenuber. Zwischen der vom Unternehmer angebotenen Versorgung und

117 a.a.0., juris, Rn. 20.
118 3.a.0., juris, Rn. 21.
119 3.a.0,, juris, Rn. 22.
120 3.a.0., juris, Rn. 23.
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dem mit ihr abgegoltenen Verzicht des Dienstverpflichteten auf einen még-
lichen Betriebswechsel besteht daher ein Austauschverhaltnis. Jedoch ist
die Entgeltlichkeit nicht so zu verstehen, dass eine Versorgungsrente un-
mittelbar auf die Arbeitsleistung zu beziehen und wie ein vorenthaltener Teil

des Arbeitslohnes zu betrachten ware.121

Zutreffend ist weiter, dass die Gesellschaft das Ruhegehalt erst nach Be-
endigung des Dienstverhaltnisses auszahlt. Dabei kann dahinstehen, ob die
Anspruche des Berechtigten aus der Ruhegehaltszusage zugleich auf-
schiebend befristet und aufschiebend bedingt erst mit dem Versorgungsfall
entstehen oder ob es sich dabei um betagte, bereits wahrend des Dienst-
verhaltnisses entstandene Anspriche handelt. In beiden Fallen liegt zwi-
schen der Leistung des Gesellschafters und der finanziellen Gegenleistung
der Gesellschaft ein zeitlicher Abstand. Dies gilt insbesondere, wenn die
Gesellschaft eine unmittelbare Versorgungszusage erteilt. In diesem Fall
verpflichtet sich die Gesellschaft gegeniber dem Berechtigten, die Versor-
gungsleistungen selbst zu erbringen (8 1 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 BetrAVG).
Dann erfolgen die Ausgaben fir die Altersversorgung sowohl bei laufenden
Rentenzahlungen als auch bei einmaligen Kapitalleistungen erst nach Ein-

tritt des Versorgungsfalles.122

Das begrindet jedoch keine wirtschaftlich einem Darlehen gleichstehende
Forderung.123 Stehen gelassene Gehaltsanspriiche eines Gesellschafters
kénnen wirtschaftlich einem Darlehen entsprechen. Dies kommt weiter in
Betracht, wenn die Gehaltsanspriche eines Gesellschafters als Gegenleis-
tung fur eine bereits erbrachte Leistung aufgrund einer Vereinbarung erst
zukunftig in erheblichem zeitlichen Abstand zur Leistung des Gesellschaf-
ters erfullt werden sollen, sei es, weil die Falligkeit hinausgeschoben wird,
sei es, weil sie unter einer aufschiebenden Bedingung oder Befristung ste-

hen. Mal3geblich ist stets, ob die Vereinbarungen oder die tatséchliche

121 3.a.0., juris, Rn. 24.
122 3.a.0., juris, Rn. 25.
123 a.a.0,, juris, Rn. 26.
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Handhabung dazu fiihren, dass die Gehaltsanspriche des Gesellschafters
in einer einem Darlehen wirtschaftlich vergleichbaren Weise eine Finanzie-

rung der Gesellschaft erméglichen.124

Dies trifft auf Anspriche des Gesellschafters aus einer unmittelbaren Ver-
sorgungszusage der Gesellschaft jedoch nicht schon dann zu, wenn die
Gesellschaft zunéchst keine Finanzmittel aufbringen muss, um die verspro-

chene Altersversorgung des Gesellschafters zu gewahrleisten.125

Entscheidend fur die Gleichstellung ist die Finanzierungsfunktion. Allein
der Entgeltcharakter des Altersruhegeldes genlgt hierzu nicht. Ebenso
wenig begrindet das Leistungsversprechen der Gesellschaft eine einem
Darlehen wirtschaftlich vergleichbare Forderung. Bei der Zusage eines im
Versorgungsfall zu zahlenden Altersruhegeldes geht es nicht darum,
temporar die Liquiditat der Gesellschaft zu verbessern, sondern dem
Arbeitnehmer zuséatzlich zum Lohn eine Altersabsicherung zu verschaf-

fen.126

Es kommt hinzu, dass sich die Zusage eines Altersruhegeldes auch in der
Sache grundlegend von der Gewéhrung eines Darlehens nach § 488 BGB
unterscheidet. Mit der Zusage eines Altersruhegeldes verspricht die Gesell-
schaft eine zuklnftige, von der Bedingung des Erlebensfalls abhangige und
zudem in ihrer Zeitdauer und H6he ungewisse Leistung. Dieses Verspre-
chen entspricht wirtschaftlich schon deshalb keinem Darlehen, weil zum
Zeitpunkt seiner Erteilung unklar ist, ob und in welchem Umfang der Gesell-
schafter tatsachlich Leistungen erhalten soll.127

d)
Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen einer
GmbH ist ein Gesellschafterbeschluss nach § 46 Nr. 8 GmbHG fiir eine

124 3.a.0., juris, Rn. 27.
125 3.a.0., juris, Rn. 28.
126 3.a.0., juris, Rn. 30.
127 a.a.0., juris, Rn. 31.
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Klageerhebung gegen den (friheren) Geschaftsfuhrer nicht mehr erfor-
derlich. In der Insolvenz wird dieses Recht vom Insolvenzverwalter ausge-
Ubt, dessen EntschlieBung in der Klageerhebung zu sehen ist. Da der In-
solvenzverwalter zur Klageerhebung keines Gesellschafterbeschlusses be-
darf, ist einer solcher Beschluss auch zur Fortfiihrung der Klage nach der
Abtretung der Anspriche an ihn wahrend des Verfahrens nicht erforder-

lich.128

Der Einzug von Forderungen einer insolvenzreifen GmbH auf ein debi-
torisches Konto ist grundséatzlich eine masseschmalernde Zahlung i.S.v.
8 64 Satz 1 GmbHG, weil dadurch das Aktivvermdgen der Gesellschaft
zu Gunsten der Bank geschmalert wird. Der auf das debitorische Konto
eingezahlte Betrag wird aufgrund der Kontokorrentabrede mit dem Soll-
saldo bzw. mit dem Kreditriickzahlungsanspruch der Bank verrechnet und
damit mit Gesellschaftsmitteln an einen Glaubiger, hier die Bank, gezahlt.
Insoweit liegt der Fall im Ergebnis nicht anders als wenn die GmbH mit Bar-
mitteln, die von einem ihrer Schuldner in ihre Kasse gelangt sind, einen
Glaubiger durch Barzahlung befriedigt.12?

Eine masseschmalernde Zahlung scheidet hingegen aus, soweit infolge
der Verminderung des Sollsaldos durch die Einziehung und Verrechnung
einer Forderung Sicherheiten zugunsten der Masse frei geworden sind.130
Die Ersatzpflicht des Organs fur Zahlungen nach Insolvenzreife geman
8§ 64 Satz 1 GmbHG entfallt, soweit die durch die Zahlung verursachte
Schmaélerung der Masse in einem unmittelbaren Zusammenhang mit ihr
ausgeglichen wird. Wenn eine Zahlung an einen absonderungsberechtig-
ten, durch eine Gesellschaftssicherheit besicherten Glaubiger geleistet
wird, liegt ein Aktiventausch vor, soweit infolge der Zahlung die Gesell-

schaftssicherheit frei wird und der Verwertung zugunsten aller Glaubiger zur

128  yrteil vom 27. Oktober 2020 — Il ZR 355/18 — juris, Rn. 24.
129 3.a.0.,juris, Rn. 31.
130 a.a.0,, juris, Rn. 31.
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Verfliigung steht. Bei einem solchen Aktiventausch entfallt im wirtschaftli-
chen Ergebnis eine masseschéadliche Zahlung.131

Dagegen ist es nicht erforderlich, dass der Gegenstand des Massezuflus-
ses auch bei Er6ffnung des Insolvenzverfahrens noch vorhanden ist. Malf3-
geblich fur die Bewertung ist der Zeitpunkt, in dem die Masseverkirzung
durch einen Massezufluss ausgeglichen wird, nicht der Zeitpunkt der In-
solvenzeroffnung. Die Masseverkirzung ist ausgeglichen und die Haftung
des Organs flur die masseverkurzende Leistung entfallt, sobald und soweit
ein ausgleichender Wert endgultig in das Gesellschaftsvermégen ge-

langt ist.132

Ob ein Aktiventausch nur in Betracht kommt, wenn sich der Gegenwert
zum Zeitpunkt der Zahlung nicht ohnehin bereits in der Masse befunden
hat, oder ob auch eine Vorleistung des Vertragspartners eine spéatere
Auszahlung kompensieren kann, ist umstritten.133 Nach Ansicht des Il. Zi-
vilsenats kbnnen Zahlungen aus dem Vermogen einer insolvenzreifen Ge-
sellschaft grundséatzlich nicht durch Vorleistungen des Zahlungsempfan-

gers kompensiert werden.134

Dies ergibt sich aus Sinn und Zweck von § 64 Satz 1 GmbHG. Ziel der
Vorschrift ist es, Masseverkirzungen im Vorfeld des Insolvenzverfahrens
zu verhindern bzw. fir den Fall, dass der Geschaftsfiuhrer dieser Masse-
sicherungspflicht nicht nachkommt, sicherzustellen, dass das Gesell-
schaftsvermégen wieder aufgefillt wird, damit es im Insolvenzverfahren
zur ranggerechten und gleichmagigen Befriedigung aller Gesellschafts-
glaubiger zur Verfigung steht. Der Geschaftsfiihrer muss nach Eintritt der
Insolvenzreife nicht nur Insolvenzantrag stellen (8 15a InsO), sondern im
Interesse der Gesamtheit der Glaubiger die noch verbliebene Masse erhal-

ten. Zur Masse gehéren auch Vorleistungen, die in das Vermogen der

131 a.a.0,, juris, Rn. 33.
132 3.a.0,, juris, Rn. 34.
133 a.a.0,, juris, Rn. 41.
134 a.a.0,, juris, Rn. 44.
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Gesellschaft gelangen. Ebenso wie ein als Vorleistung dem Konto der Ge-
sellschaft gutgeschriebener Betrag in deren Vermogen zu verbleiben hat,
um nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zur ranggerechten und gleich-
mafigen Befriedigung aller Glaubiger zur Verfigung zu stehen, hat auch
eine nicht in einer Geldzahlung bestehende Vorleistung im Vermdgen der
Gesellschaft zu verbleiben. Die Bezahlung einer solchen Vorleistung ist
kein Ausgleich fur eine Masseschmalerung, sondern schmalert die Masse,

was mit 8 64 GmbHG gerade verhindert werden soll.135

Dabei kommt es auch nicht zu Unstimmigkeiten mit dem Bargeschafts-
privileg bei Insolvenzanfechtung. Aus dem Vorliegen eines Bargeschéfts
kann nicht auf das Entfallen der Haftung gemaf 8§ 64 Satz 1 GmbHG ge-
schlossen werden. Die insolvenzrechtliche Anfechtungsfestigkeit &ndert
nichts daran, dass der Nachteil der Masse durch den Geschaftsfuhrer aus-
zugleichen ist. Auch wenn sowohl das Anfechtungsrecht als auch § 64
Satz 1 GmbHG u.a. der Erhaltung der Aktivmasse dienen, haben ihre Aus-
nahmen eine unterschiedliche Zweckrichtung. Wéahrend die Regeln des
Bargeschafts in § 142 InsO dem Schutz des Geschaftsgegners und der
Sicherheit und Leichtigkeit des Rechtsverkehrs dienen, bezwecken die Re-
geln zum Aktiventausch lediglich die Vermeidung einer Uberkompensation.
Der Geschatftsfiihrer einer insolvenzreifen Gesellschaft, der die Zahlung ei-
nes vorleistenden Glaubigers einzieht, haftet diesem aus 8§ 15a InsO i.V.m.
§ 823 Abs. 2 BGB. Dieser Haftung kann er sich nicht durch Erfullung der

Gegenforderung zu Lasten der Glaubigergesamtheit entziehen.136

Die Bezahlung einer unter Eigentumsvorbehalt gelieferten Ware fihrt zu
einem Aktiventausch, wenn das Eigentum durch die Zahlung in das Gesell-
schaftsvermogen gelangt und werthaltig ist. Eine Lieferung unter Eigen-
tumsvorbehalt flhrt in der Insolvenz zu einem Aussonderungsrecht gemarf

8 47 InsO an der mit dem Vorbehaltseigentum belasteten Sache. Regelméa-

135 a.a.0,, juris, Rn. 45.
136 a.a.0., juris, Rn. 48.
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RBig fuhrt erst die Bezahlung der Forderung des Vorbehaltsverkaufers zu ei-
nem Eigentumsiibergang auf die Gesellschaft, zu einem Entfallen des Aus-
sonderungsrechtes und damit zu einer Verwertbarkeit des Vertragsge-gen-

standes zugunsten der Glaubigergesamtheit.137

Nach § 64 Satz 2 GmbHG wird das Verschulden des Geschéaftsfuhrers
vermutet, wenn er trotz objektiv bestehender Insolvenzreife Zahlungen
leistet. Dem Geschaftsfuhrer, der die Vermutung schuldhaften Verhaltens
zu widerlegen hat, obliegt es, die Griinde vorzutragen und zu erlautern, die
ihn gehindert haben, eine tatséchlich bestehende Insolvenzreife der Gesell-
schaft zu erkennen. Bei der Bewertung dieses Vorbringens ist zu berick-
sichtigen, dass der Geschaftsfihrer einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung fur eine Organisation sorgen muss, die ihm die zur Wahrnehmung
seiner Pflichten erforderliche Ubersicht tber die wirtschaftliche und finan-
zielle Situation der Gesellschaft jederzeit ermdglicht. Der Geschéaftsfuhrer
ist verpflichtet, die wirtschaftliche Lage des Unternehmens laufend zu be-
obachten. Bei Anzeichen einer Krise hat er sich durch Aufstellung eines
Vermogensstatus einen Uberblick tber den Vermogensstand zu verschaf-
fen. Greift er dazu auf externen Sachverstand zuriick, kann ihn eine Fort-
fuhrungsempfehlung nur entschuldigen, wenn er sich unter umfassender
Darstellung der Verhaltnisse der Gesellschaft und Offenlegung der erfor-
derlichen Unterlagen von einer unabhangigen, fur die zu klarenden Frage-
stellungen fachlich qualifizierten Person hat beraten lassen. Die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters gebietet es zudem,

das Prufergebnis einer Plausibilitatskontrolle zu unterziehen.138

Diesen Anforderungen an die Darlegung von Entschuldigungsgrtinden ge-
nugt das allgemeine Vorbringen des Geschaftsflhrers nicht, wonach die
Schuldnerin ,standig“ von derselben Steuerberatungskanzlei beraten wor-

den sei, der Steuerberater “stets Zugriff auf samtliche die Liquiditat des Un-

137 a.a.0., juris, Rn. 50.
138 a.a.0., juris, Rn. 53.
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ternehmens betreffenden Unterlagen gehabt” habe und ihm, dem Beklag-
ten, ,stets” klar mitgeteilt worden sei, dass kein Grund flr einen Insolvenz-
antrag bestehe. Weder ist damit eine Auskunft vorgetragen, die einer Plau-
sibilitatsprifung unterzogen werden konnte, noch ist nach diesem Vortrag
ein Auftrag zur Prufung der Liquiditatslage und Insolvenzreife der Schuld-

nerin auf vollstandiger Tatsachengrundlage erteilt worden.139

e)

Bei dem in § 64 Satz 1 GmbHG geregelten Anspruch handelt es sich um
einen gesetzlichen Haftpflichtanspruch auf Schadensersatz i.S.v.
Ziff. 1.1. der AVB fur die Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung

von Unternehmensleitern und Leitenden Angestellten.140

Allgemeine Versicherungsbedingungen sind so auszulegen, wie ein durch-
schnittlicher, um Verstandnis bemuhter Versicherungsnehmer sie bei ver-
standiger Wirdigung, aufmerksamer Durchsicht und unter Bertcksich-
tigung des erkennbaren Sinnzusammenhangs versteht. 141 Nach diesen
MalR3staben ergibt die Auslegung von Ziff. 1.1 ULLA fur den durchschnitt-
lichen, hier mithin geschaftserfahrenen und mit Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen vertrauten Versicherungsnehmer/Versicherten einer D & O-Ver-
sicherung, dass der in 8§ 64 Satz 1 GmbHG geregelte Anspruch ein bedin-
gungsgemaller gesetzlicher Haftpflichtanspruch auf Schadensersatz ist.142
Die Vorschrift kntpft an nach Insolvenzreife geleistete, zur Masseschmale-
rung fuhrende Zahlungen unabhangig vom Willen der beteiligten Parteien
die rechtliche Verpflichtung des Geschaftsfihrers, diese Zahlungen der Ge-

sellschaft zu ersetzen.143

139 a.a.0., juris, Rn. 54.
140 Urteil vom 18. November 2020 — IV ZR 217/19 — juris, Rn. 10.
141 3.0, juris, Rn. 11.
142 3.a.0., juris, Rn. 12.
143 a.a.0,, juris, Rn. 13.
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Ausgehend vom Wortlaut der Klausel und dem fiir ihn erkennbaren Zweck
der D & O-Versicherung wird der durchschnittliche Versicherungsneh-
mer/Versicherte den Anspruch aus § 64 Satz 1 GmbHG auch als Schadens-
ersatzanspruch im Sinne der Versicherungsbedingungen ansehen.144 Er
wird dem Wortlaut der Klausel zunachst entnehmen, dass die hier genom-
mene Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung nicht samtliche mit der
Tatigkeit eines Geschaftsfiihrers einhergehende Risiken abdeckt, sondern
Versicherungsschutz nur fur eine Inanspruchnahme der versicherten Per-
son wegen Vermdgensschaden gewéhrt, also solcher Schaden, die gemali
Ziff. 1.3 ULLA weder Personen- noch Sachschéaden sind. Er erkennt zu-
dem, dass lediglich auf Schadensersatz gerichtete Anspriche und somit
keine Anspriiche wegen Eigenschaden der versicherten Person oder An-

spruche auf Erfullung vertraglicher Leistungsverpflichtungen erfasst sind.145

Den in 8 64 Satz 1 GmbHG geregelten Anspruch der Gesellschaft auf Er-
satz von nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit geleisteten Zahlungen wird
der durchschnittliche Versicherungsnehmer/Versicherte als auf bedin-
gungsgemalen Schadensersatz gerichtet ansehen.146 Der in Ziff. 1.1 ULLA
verwendete Ausdruck ,Schadensersatz® verweist ihn nicht auf den Bereich
der Rechtssprache, weil es dort keinen in seinen Konturen eindeutig fest-

gelegten Schadensersatzbegriff gibt.147

Anders wird der Versicherungsnehmer/Versicherte die Klausel auch nicht
infolge der rechtsdogmatischen Einordnung des Anspruchs aus § 64
Satz 1 GmbHG verstehen.148 § 64 Satz 1 GmbHG erfasst im Regelfall nicht
einen Schaden der Schuldnerin, da die verbotswidrigen Zahlungen in der
Regel der Erfillung ihrer Verbindlichkeiten dienen und deshalb bei ihr nicht
zu einem Vermogensschaden i.S.d. 88 249 ff. BGB fuihren. Verringert wird

nur die Insolvenzmasse in dem nachfolgenden Insolvenzverfahren, was

144" 3.a.0., juris, Rn. 14.
145 a.a.0,, juris, Rn. 15.
146 3.a.0., juris, Rn. 16.
147 a.a.0., juris, Rn. 17.
148 3.a.0., juris, Rn. 19.
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zu einem Schaden allein der Insolvenzglaubiger fuhrt. Der Anspruch aus
8§64 Satz1 GmbHG wird daher von der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs nicht als Deliktstatbestand, sondern als eigenstandige An-
spruchsgrundlage bzw. als ,Ersatzanspruch eigener Art“ eingeordnet, der
seiner Natur nach darauf gerichtet ist, das Gesellschaftsvermdgen wieder
aufzufillen, damit es im Insolvenzverfahren zur ranggerechten und gleich-
mafigen Befriedigung aller Gesellschaftsglaubiger zur Verfligung steht.149
Rechtsdogmatisch betrachtet ist der Anspruch aus § 64 Satz 1 GmbHG
die Rechtsfolge eines Eingriffs in die mit dem Eintritt der Zahlungsunfahig-
keit der Schuldnerin gednderte Forderungszustandigkeit. Diese Forde-
rungszustandigkeit geht in der Weise vom einzelnen Glaubiger auf das
Glaubigerkollektiv mit dem Ziel einer gleichméaRigen Verteilung der Masse
Uber, dass dem Geschaftsfuhrer ein Zahlungsverbot auferlegt wird und
der Anspruch der Schuldnerin aus 8§ 64 Satz 1 GmbHG dem Umstand Rech-
nung trage, dass das eigentlich forderungszustandige Glaubigerkollektiv bei
Eintritt der Zahlungsunfahigkeit noch keine eigene Rechtspersonlichkeit
habe.150

Jedoch kann selbst von einem geschaftserfahrenen und mit Allgemeinen
Geschaftsbedingungen vertrauten, dennoch nicht juristisch oder versiche-
rungsrechtlich vorgebildeten Versicherungsnehmer/Versicherten einer
D & O-Versicherung weder diese komplexe rechtsdogmatische Einordnung
des Anspruchs aus § 64 Satz 1 GmbHG noch ein darauf gestitztes Ver-
standnis des in Ziff. 1.1 ULLA formulierten Leistungsversprechens erwartet
werden. Der durchschnittliche Versicherungsnehmer/Versicherte kann und
muss mithin solche rechtsdogmatischen Uberlegungen beim Bemiihen um

das Verstandnis von Ziff. 1.1 ULLA nicht anstellen.151

149 3.a.0., juris, Rn. 20.
150 3.a.0., juris, Rn. 21.
151 a.a.0,, juris, Rn. 23.
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Die Einbeziehung von Anspruchen aus § 64 Satz 1 GmbHG in den Versi-
cherungsschutz entspricht auch dem fur den Versicherungsnehmer/Versi-
cherten erkennbaren Zweck des Versicherungsvertrages.152 Die bei der
Beklagten gehaltene D & O-Versicherung dient als Fremdversicherung
der Absicherung der versicherten Personen, die im Bereich der Aul3en- und
auch der Innenhaftung von Schadensersatzanspriichen befreit werden sol-
len. Anders als das Berufungsgericht meint, werden vom Versicherungs-
schutz daher nicht primar die Vermdgensinteressen der Versicherungsneh-
merin, sondern die der versicherten Person geschiitzt. Der Schutz auch der
Vermdogensinteressen des Versicherungsnehmers ist lediglich eine Reflex-

wirkung des versicherten Haftpflichtinteresses der versicherten Person.153

4,
Recht der Aktiengesellschaft

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

Entscheidung ergangen.

a)

Die aufgrund einer gerichtlichen Ermachtigung der Minderheitsaktio-
nare gemal § 122 Abs. 3 Satz 1 AktG auf die Tagesordnung zu setzen-
den Gegenstande muissen bei einer nicht bérsennotierten AG so recht-
zeitig bekannt gemacht werden, dass die Aktionare ausreichend Zeit
haben, sich mit der erganzten Tagesordnung zu befassen, dariber zu be-
finden, ob sie an der Hauptversammlung teilnehmen wollen, und die Teil-

nahmevoraussetzungen zu erfillen.154

Nach 8§ 123 Abs. 1 Satz 1 AktG ist die Hauptversammlung mindestens
30 Tage vor dem Tage der Versammlung einzuberufen, wobei der Tag der
Einberufung nach 8§ 123 Abs. 1 Satz 2 AktG nicht mitzurechnen ist. In der

152 3.a.0., juris, Rn. 26.
153 a.a.0,, juris, Rn. 27.
154" Urteil vom 14. Juli 2020 — |l ZR 255/18 — juris, Rn. 12.
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Einberufung ist nach 8§ 121 Abs. 3 Satz 2 AktG die Tagesordnung anzuge-
ben. Sinn der Bekanntmachung der Tagesordnungspunkte einschlief3lich
der Beschlussvorschlage mit der Einberufung ist eine sachgemale Infor-
mation der Aktionare, aufgrund der sie nicht nur in die Lage versetzt werden
sollen, sich mit den einzelnen Gegenstanden der Tagesordnung zu befas-
sen und aufgrund dieser Vorbereitung ihr Rede-, Frage- und Stimmrecht
sinnvoll auszutiben, sondern auch, dariber zu befinden, ob sie Gberhaupt
an der Hauptversammlung selbst oder vertreten durch Dritte teilnehmen

wollen.155

Das Recht der Aktionare auf sachgerechte Information muss genauso
gewahrt werden, wenn die Gegenstande der Tagesordnung nicht in der Ein-
berufung, sondern spéater nach einem Erganzungsverlangen einer Minder-

heit bekanntgemacht werden. 156

Ist das Verlangen nach § 122 Abs. 2 Satz 1 AktG, Gegenstédnde auf die Ta-
gesordnung zu setzen und bekanntzumachen, der Gesellschaft erst nach
der Einberufung der Hauptversammlung zugegangen, sind die von dem Er-
ganzungsverlangen erfassten Gegensténde nach § 124 Abs. 1 Satz 1 AktG
unverziglich nach Zugang des Verlangens bekannt zu machen. Das gilt
auch dann, wenn die Tagesordnung einer Hauptversammlung, die auf ein

Minderheitsverlangen hin einberufen wurde, ergénzt werden soll. 157

Das Erfordernis einer unverziglichen Bekanntmachung ist nicht nur als
Handlungsanweisung an den Vorstand zu verstehen, fir eine schnelle
Bekanntmachung der Gegenstande zu sorgen, damit das Anliegen der Min-
derheit noch auf einer anstehenden Hauptversammlung behandelt werden
kann. Der Vorstand tragt damit auch den berechtigten Informationsinter-

essen der anderen Aktionare Rechnung. Denn der der Verpflichtung zur

155 a.a.0., juris, Rn. 13.
156 3.a.0., juris, Rn. 14.
157 a.a.0., juris, Rn. 15.
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Bekanntmachung der Tagesordnungspunkte mit der Einberufung innewoh-
nende Zweck einer sachgemafen Information der Aktionare kommt auch
demin 8§ 124 Abs. 1 Satz 1 AktG geregelten Erfordernis der unverziglichen
Bekanntmachung die Tagesordnung erganzender Gegenstande zusam-
men mit dem in § 122 Abs. 2 Satz 3 AktG angeordneten Mindestabstand
des Erganzungsverlangens zur Hauptversammlung von 24 Tagen zu. Da-
mit sachgerecht Uber erganzte Gegenstande beraten und gegebenenfalls
abgestimmt werden kann, missen die Aktiondre vor der Hauptversamm-
lung ausreichend Zeit zur Vorbereitung haben. Gegebenenfalls wird zudem
die Entscheidung zur Teilnahme an der Hauptversammlung durch die er-
ganzten Tagesordnungspunkte beeinflusst. Daher muss, wenn erganzte
Gegenstande zur Tagesordnung erst nach der Einberufung bekannt ge-
macht werden, vor der Hauptversammlung oder vor dem letzten Anmelde-
und/oder Nachweistag ein angemessener Prufungszeitraum fir die Aktio-
nare verbleiben (vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Aktionars-
rechterichtlinie [ARUG], BT-Drucks. 16/11642, S. 30). Auch die dem Vor-
stand zuzubilligende Frist zur rechtlichen Uberpriifung des Erganzungsver-
langens darf nicht dazu fihren, dass die Erganzung der Tagesordnung nicht

mehr rechtzeitig bekannt gemacht werden kann. 158

Das Recht der Aktionare auf sachgerechte Information muss auch dann im
Spannungsverhaltnis mit dem Recht der Minderheit, die Mdglichkeit zu er-
halten, den Willen anderer Aktionare in einer Hauptversammlung zu beein-
flussen, gewahrt werden, wenn nicht der Vorstand, sondern die Minder-
heitsaktionare die erganzte Tagesordnung nach einer gerichtlichen Er-

machtigung bekanntmachen.159

Wird dem Verlangen nach 8§ 122 Abs. 2 AktG, dass Gegenstande auf die
Tagesordnung gesetzt und bekanntgemacht werden, nicht entsprochen,
kann das Gericht die Aktionéare, die das Verlangen gestellt haben, auf An-
trag ermachtigen, den Gegenstand bekanntzumachen (8§ 122 Abs. 3 Satz 1

158 3.a.0., juris, Rn. 16.
159 a.a.0., juris, Rn. 17.
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AktG). Der Vorstand entspricht dem Erganzungsverlangen nicht, wenn er
es ausdricklich zurtickweist oder tber eine ihm zuzubilligende Prifungs-

frist hinaus untétig bleibt.160

Die gerichtliche Ermachtigung zur Bekanntmachung ergédnzender Ta-
gesordnungspunkte gilt fir die folgende Hauptversammlung, wenn von ihr
fur die anstehende Hauptversammlung im Hinblick auf die Bekanntma-
chungsfrist kein Gebrauch mehr gemacht werden kann. Die Stellung eines
erneuten Erganzungsverlangens, das je nach Reaktion des Vorstands er-
neut gerichtlich durchgesetzt werden musste, ist der Minderheit nicht zuzu-
muten. Insoweit gilt nichts anderes als bei der gerichtlichen Erméachtigung
zur Einberufung einer Hauptversammlung. Die gerichtliche Ermachtigung
ist grundsatzlich erst erschopft, wenn die Hauptverhandlung gesetzes- und
satzungsgemal einberufen und durchgefihrt worden ist. Das folgt aus dem
Zweck der Ermachtigung. 8 122 Abs. 1 bis Abs. 3 AktG gewéahrleistet Min-
derheitsaktionaren, dass die Hauptversammlung zusammentritt und sich
mit Angelegenheiten befasst, deren Behandlung diese Aktiondre win-
schen. Das Verlangen ist erst erfillt, wenn die Hauptversammlung sich mit
den der beantragten Erméachtigung zugrundeliegenden Gegenstanden be-

fasst hat.161

Unabhéngig davon konnten die Minderheitsaktionare ihr Verlangen, dass
Gegenstande auf die Tagesordnung gesetzt und bekanntgemacht werden,
weit im Vorfeld der nachsten erreichbaren Hauptversammlung vor deren
Einberufung erneut stellen. Der Vorstand muss nach erneutem Ergan-
zungsverlangen vor der Einberufung die Gegenstande mit der Einberufung
bekanntmachen (8§ 124 Abs. 1 Satz 1 AktG). Unterlasst der Vorstand das,
kommt das einer Ablehnung gleich und die Minderheitsaktionare kdnnen
unmittelbar nach der Einberufung bei Gericht um die Ermachtigung zur Be-
kanntmachung nachsuchen. In diesem Fall kdnnen die Minderheitsaktio-
nare die Gegenstande nach der gerichtlichen Ermachtigung so rechtzeitig

160 3.a.0., juris, Rn. 18.
161 a.a.0., juris, Rn. 21.
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bekanntmachen, dass das Informationsinteresse der anderen Aktionare ge-

wahrt wird.162

Letztlich mussen die Minderheitsaktion&re nicht bis zur nachsten, vom
Vorstand aus eigenem Antrieb einberufenen Hauptversammlung zuwarten.
Sie konnen selbst aktiv werden und nach 8§ 122 Abs. 1 AktG verlangen,
dass der Vorstand eine Hauptversammlung einberuft, damit diese sich mit
den der beantragten Erméachtigung zugrundeliegenden Gegenstanden be-
fasst. Hierbei ist zwar zu beachten, dass das Einberufungsverlangen an
dem vorgeschriebenen Quorum scheitert, wenn die Anteile der Minderheit
zusammen den anteiligen Betrag von 500.000,00 € erreichen, nicht aber
den zwanzigsten Teil des Grundkapitals. Diese Einschrankung betrifft indes
groRere Gesellschaften und daher in der Regel nicht die nicht borsennotier-
ten Aktiengesellschaften. Kommt der Vorstand dem Verlangen nicht nach,
kann sich die Minderheit nach § 122 Abs. 3 AktG zur Einberufung einer
Hauptversammlung und der Bekanntmachung von Tagesordnungspunkten
erméchtigen lassen. Die von den Minderheitsaktionaren nach gerichtlicher
Ermachtigung gemal § 122 Abs. 3 AktG einberufene Hauptversammlung
kann der Vorstand dann nicht mehr absagen, weshalb die Minderheitsak-
tiondre auch gegen einen obstruierenden Vorstand durchsetzen kénnen,
dass sich die Hauptversammlung mit Angelegenheiten befasst, deren Be-
handlung sie wiinschen. Die mit der Verweisung der Aktionare auf das Ver-
fahren der gerichtlichen Ermachtigung nach § 122 Abs. 3 AktG gegebenen-
falls verbundene Verzégerung ist nach der Wertung des Gesetzgebers

grundsétzlich hinzunehmen. 163

Soweit sich das Anliegen der Minderheit auf Gegenstande der Tagesord-
nung der aktuellen Hauptversammlung bezieht, bedirfen Antrdge hierzu
nach 8 124 Abs. 4 Satz 2 AktG ohnehin keiner Bekanntmachung.164

162 3.a.0., juris, Rn. 22.
163 a3.a.0., juris, Rn. 23.
164 3.a.0., juris, Rn. 24.
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Derin 8 123 Abs. 4 Satz 2 AktG geregelte Nachweisstichtag kann bei einer
nicht borsennotierten Aktiengesellschaft nicht als Grenze fir die Bekannt-
machung nach gerichtlicher Ermachtigung festgelegt werden. Art. 6 Abs. 4
der Richtlinie 2007/36/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 11. Juli 2007 Uber die Auslbung bestimmter Rechte von Aktionaren in
bdrsennotierten Gesellschaften (im Folgenden: Aktionarsrechterichtlinie)
bestimmt, dass die Bekanntmachung ,vor dem geltenden Nachweisstichtag
im Sinne des Artikels 7 Absatz 2 erfolgt“. Um dieser Vorgabe der Aktionars-
rechterichtlinie zu gentigen, muss bei borsennotierten Inhaberaktien, fur die
§ 123 Abs. 4 Satz 2 AktG den Nachweisstichtag auf den Beginn des 21. Ta-
ges vor der Hauptversammlung legt, die geédnderte Tagesordnung spates-
tens am 22. Tag vor der Hauptversammlung bekannt gemacht werden. Das
deutsche Recht tragt dem durch § 122 Abs. 2 Satz 3 AktG Rechnung, wo-
nach Antrage auf Erganzung der Tagesordnung bei bérsennotierten Gesell-
schaften mindestens 30 Tage vor der Hauptversammlung zugehen mus-
sen. So bleibt auch bei Inhaberaktien ein Zeitrahmen, der die Einhaltung
der Vorgaben der Aktionéarsrechterichtlinie erlaubt. Bei nicht borsennotier-
ten Aktiengesellschaften taugt der Nachweisstichtag als zeitliche Grenze
der Bekanntmachung durch den Vorstand nach einem Minderheitenverlan-
gen nicht, da das Ergdnzungsverlangen nach § 122 Abs. 2 Satz 3 AktG erst
24 Tage vor der Hauptversammlung eingehen muss und eine Veréffentli-
chung der ergdnzten Tagesordnung nach sachgerechter Prifung durch den
Vorstand vor dem Nachweisstichtag nicht mdglich ist. Diese Erwagung gilt
erst recht fir die Bekanntmachung aufgrund einer gerichtlichen Ermachti-

gung, die zeitlich spater erteilt wird.165

Zur Bestimmung eines das Recht der Aktionare auf sachgerechte Informa-
tion wahrenden Zeitraums fir die Bekanntmachung von Gegenstdnden
nach einer gerichtlichen Ermachtigung i.S.d. § 122 Abs. 3 AktG wird als

Ausgangspunkt die in der Fristenregelung fur das Erganzungsverlangen

165 a.a.0., juris, Rn. 28.
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zum Ausdruck kommende Wertung des Gesetzgebers fur die Bekanntma-
chung durch den Vorstand bei borsennotierten Aktiengesellschaften heran-
gezogen. Da das Verlangen 30 Tage vor der Versammlung zu stellen ist
(8 122 Abs. 2 Satz 3 AktG) stehen bei Beachtung des Nachweisstichtags in
§ 123 Abs. 4 Satz 2 AktG neun Tage fur die nachtragliche Bekanntmachung
zur Verfugung. Aus dem Umstand, dass neun Tage fur Prufung und Be-
kanntmachung in jedem Fall genligen mussen, wird gefolgert, dass die Er-
ganzung der Tagesordnung durch den Vorstand bei nicht bérsennotierten
Aktiengesellschaften spatestens 15 Tage vor der Hauptversammlung be-

kannt gemacht werden muss.166

Die nicht ordnungsgemalle Bekanntmachung der Tagesordnung fuhrt
als Gesetzesverstol3 regelmaldig auf eine Anfechtungsklage hin zur
Nichtigerklarung der die entsprechenden Tagesordnungspunkte betref-
fenden Beschlusse. Nach der Rechtsprechung des Senats ist fur die Nich-
tigerklarung bei einem Gesetzes- oder Satzungsverstol3 nach 8§ 243 Abs. 1
AktG die Relevanz des Verfahrensversto3es fur das Mitgliedschafts- bzw.
Mitwirkungsrecht eines objektiv urteilenden Aktionars maf3gebend, im
Sinne eines dem Beschluss anhaftenden Legitimationsdefizits, das bei ei-
ner wertenden, am Schutzzweck der verletzten Norm orientierten Betrach-
tung die Rechtsfolge der Anfechtbarkeit gemaf 8 243 Abs. 1 AktG rechtfer-
tigt. Die Anfechtbarkeit ist danach nur dann ausgeschlossen, wenn dem
Verfahrensverstol3 die fur eine sachgerechte Meinungsbildung eines objek-

tiv urteilenden Aktionars erforderliche Relevanz fehlt.167

Die Relevanz ist bei Bekanntmachungsméngeln i.S.v. 8 124 Abs. 4 Satz 1
AktG regelmalig zu bejahen. Nach dieser Vorschrift durfen Gber Gegen-
stande der Tagesordnung, die nicht ordnungsgemal bekannt gemacht wor-
den sind, keine Beschliisse gefasst werden. Der Regelung liegt die gesetz-

liche Wertung zugrunde, dass Bekanntmachungsmangel fiir das Teilhabe-

166 3.a.0., juris, Rn. 30.
167 a.a.0., juris, Rn. 33.
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recht des Aktionars grundsatzlich von Bedeutung sind. Das gilt insbeson-
dere fir die rechtzeitige Bekanntmachung ergénzender Tagesordnungs-
punkte, durch die den Aktionaren ausreichend Zeit eingerdumt werden soll,
sich mit der ergadnzten Tagesordnung zu befassen und aufgrund dieser Vor-
bereitung ihr Rede-, Frage- und Stimmrecht sinnvoll auszuiben, und insbe-
sondere dariber zu befinden, ob sie an der Hauptversammlung teilnehmen
wollen.188 Angesichts der Bedeutung, die der rechtzeitigen Information
Uber erganzte Gegenstande der Tagesordnung fur die Aktionare zukommt,
ist der Gesetzesverstol3, der in der verspateten Bekanntmachung am letz-
ten moglichen Tag der Anmeldung zur Hauptversammlung liegt, zudem
auch nicht etwa so marginal, dass ihm ausnahmsweise die erforderliche
Relevanz fur eine sachgerechte Meinungsbildung der Aktionare abzu-

sprechen ware.169

In einem atypischen Sonderfall kann es verwehrt sein, sich auf einen Be-
kanntmachungsmangel zu stitzen. Dies kann der Fall sein, wenn der Be-
kanntmachungsfehler fur das Teilnahme- und Abstimmungsverhalten des
klagenden Vorstandsmitglieds keine Bedeutung hatte, weil ihm die nicht be-

kanntgemachte Information ohnehin bekannt sein konnte und musste.170

Der Einwand eines individuellen Rechtsmissbrauchs durch Erhebung
der Anfechtungsklage ist zwar grundsatzlich méglich. Die allgemeine Kon-
trollfunktion der Anfechtungsklage berihrt den individuellen Charakter des
Anfechtungsrechts des Aktionérs nicht. Inm verbleibt in jedem Stadium des
Verfahrens die Verfligungsbefugnis tber sein Anfechtungsrecht. Wegen
der im allgemeinen Interesse liegenden Kontrollfunktion des Anfechtungs-
rechts kommen Beschrankungen der gesetzlichen Anfechtungsbefugnis
aufgrund eines individuellen Rechtsmissbrauchs aber allenfalls ausnahms-

weise bei einzelnen klar abgrenzbaren Fallgestaltungen in Betracht.171

168 3.a.0., juris, Rn. 34.
169 a.a.0., juris, Rn. 35.
170 a.a.0., juris, Rn. 37.
171 a.a.0., juris, Rn. 39.
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b)

Ein Beschluss Uber die Bestellung eines besonderen Vertreters gemaf
§ 147 Abs. 2 Satz 1 AktG setzt lediglich voraus, dass ein Beschluss zur
Geltendmachung von Ersatzansprichen gemald § 147 Abs. 1 AktG be-
reits gefasst wurde oder zeitgleich gefasst wird. Eine weitergehende
,Glaubhaftmachung“ der Ersatzanspriiche kann fur den Bestellungsbe-
schluss mithin nicht gefordert werden. Setzt aber der Bestellungsbeschluss
einen Geltendmachungsbeschluss voraus, so bestimmt dieser die geltend
zu machenden Ersatzanspriche, wahrend der Bestellungsbeschluss einer
naheren Bestimmung nur bedarf, wenn nicht alle zur Geltendmachung be-
schlossenen Ersatzanspriche vom besonderen Vertreter geltend gemacht
werden sollen. Entsprechend gentgt im Bestellungsbeschluss eine Bezug-
nahme auf den Geltendmachungsbeschluss. Bei einer erneuten Prufung
der tatsachlichen Grundlagen der zur Geltendmachung beschlossenen Er-
satzansprtiche ware nicht die gleiche, sondern dieselbe Rechtsfrage erneut
zu beurteilen, namlich die, ob der Geltendmachungsbeschluss hinreichend

bestimmt ist.172

Ein Geltendmachungsbeschluss ist nicht deshalb nichtig, weil das Be-
stehen von Ersatzansprichen unwahrscheinlich ist.173 Es ist umstritten,
ob ein Geltendmachungsbeschluss nichtig ist, wenn tatsachliche Anhalts-
punkte fur das Bestehen der Ersatzanspriiche fehlen.174 Von einer Ansicht
wird bei einem Fehlen tatsachlicher Anhaltspunkte fir das Bestehen von
Ersatzanspriichen ein mit dem Wesen der Aktiengesellschaft nicht zu ver-
einbarender Eingriff in das aktienrechtliche Kompetenzgeflige angenom-
men, was zu einer Nichtigkeit des Geltendmachungsbeschlusses geman
§ 241 Nr. 3 AktG fuhre.175 Eine andere Ansicht nimmt hingegen in einem

solchen Fall nur einen Anfechtungsgrund gemal 8§ 243 Abs. 1 AktG an.176

172 Urteil vom 30. Juni 2020 — Il ZR 8/19 — juris, Rn. 17.
173 a.a.0., juris, Rn. 19.
174 3.a.0., juris, Rn. 20.
175 a.a.0., juris, Rn. 21.
176 a.a.0., juris, Rn. 22.
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Der II. Zivilsenat schliel3t sich der zuletzt genannten Ansicht an. Ein Gel-
tendmachungsbeschluss ist nur nichtig, wenn die Ersatzanspriuche

nicht hinreichend individualisierbar sind.177

Der Lebenssachverhalt, auf den der geltend zu machende Ersatzan-
spruch gestiutzt wird, muss in einem Geltendmachungsbeschluss gemaf
8§ 147 Abs. 1 Satz 1 AktG ausreichend klar und konkret beschrieben
sein, damit Vorstand und Aufsichtsrat bzw. der besondere Vertreter den
Umfang ihres Mandats erkennen kdnnen und die Gerichte im Falle der Be-
stellung eines besonderen Vertreters dessen Vertretungsmacht zu prifen
in der Lage sind.178 Uber diese Individualisierung der Ersatzanspriiche hin-
ausgehende Anforderungen an die Tatsachengrundlage fiihren nicht zur
Nichtigkeit eines Geltendmachungsbeschlusses nach § 147 Abs. 1 Satz 1
AktG.179 Soweit zusatzliche Anforderungen an eine Tatsachengrundlage
aus der Treuepflicht der Gesellschafter und dem Verbot des Rechtsmiss-
brauchs hergeleitet werden, ist Rechtsfolge eines Verstol3es gegen die

Treuepflicht stets nur die Anfechtbarkeit des Beschlusses.180

Zwar werden in Rechtsprechung und Schrifttum unter dem Erfordernis der
Bestimmtheit zusatzliche Anforderungen an die Tatsachengrundlage ge-
stellt. Der Il. Zivilsenat lasst offen, ob derartige zusatzliche Anforderungen
an die Tatsachengrundlage eines Geltendmachungsbeschlusses gemal
8 147 Abs. 1 Satz 1 AktG zu stellen sind oder ob nicht vielmehr die mit Urteil
des Bundesgerichtshofs vom 20. Januar 1986 zu § 46 Nr. 8 GmbHG ent-
wickelten Grundséatze auf 8 147 Abs. 1 Satz 1 AktG zu Ubertragen sind. Da-
nach reicht es grundsatzlich aus, dass der die Abstimmung beantragende
Gesellschafter im Einzelnen umreif3t, worin die Pflichtverletzung und der
Tatbeitrag der einzelnen Mitgesellschafter besteht; &hnlich wie bei der von
einer Minderheit nach § 147 AktG zu erzwingenden Geltendmachung von

Ersatzansprichen gegen Griunder, Vorstandsmitglieder etc. ... kommt es

177 a.a.0., juris, Rn. 23.
178 a.a.0., juris, Rn. 24.
179 a.a.0., juris, Rn. 26.
180 a.a.0., juris, Rn. 27.
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im GmbH-Recht nicht darauf an, ob der Prozess Aussicht auf Erfolg
hat.181 Das Fehlen tatsachlicher Anhaltspunkte oder einer tiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit fuhrt jedenfalls nicht zu einer Nichtigkeit des Gel-
tendmachungsbeschlusses. § 147 Abs. 1 Satz 1 AktG weist der Hauptver-
sammlung gerade das Recht zu, die Geltendmachung von Ersatzanspru-
chen zu beschlie3en. Ein Beschluss, der auf unzureichenden Verdachts-
momenten beruht, greift nicht derart in das Kompetenzgeflige der Aktien-
gesellschaft ein, dass dies mit dem Wesen der Aktiengesellschaft nicht zu
vereinbaren ware. Gleiches gilt fiir die Bestellung eines besonderen Vertre-
ters. Obwohl dessen Bestellung das Kompetenzgefiige der Aktiengesell-
schaft ausschnittsweise andert, fuhrt nicht automatisch jeder einfache
Rechtsfehler zu einem gemal3 § 241 Nr. 3 AktG mit dem Wesen der Aktien-
gesellschaft nicht zu vereinbarenden Eingriff in dieses Kompetenzge-

fuge.182

Der Geltendmachungsbeschluss ist auch nicht deswegen nach § 241
Nr. 3 AktG nichtig, weil von ihm auch konzernrechtliche Anspruche,
namlich Anspriiche gegen die Klagerin als das im faktischen Konzern herr-
schende Unternehmen und deren gesetzliche Vertreter gemald 8§ 317
Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 AktG, mitumfasst sind.183

Ob Anspriiche gegen das im faktischen Konzern herrschende Unterneh-
men und dessen gesetzliche Vertreter gemal § 317 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3
AktG von § 147 Abs. 1 AktG erfasst sind, ist umstritten.184 Teilweise wird
vertreten, § 147 Abs. 1 Satz 1 AktG gelte nicht fiir Anspriiche aus 88§ 309,
317 AktG, da der Wortlaut des § 147 Abs. 1 Satz 1 AktG die Anspriiche
nach 88 309, 317 AktG nicht erwéahne.

181 a.a.0., juris, Rn. 29 mit Hinweis auf BGH, Urteil vom 20. Januar 1986 — Il ZR 73/85 — juris,
Rn. 14.

182 3.a.0., juris, Rn. 30.
183 a.a.0,, juris, Rn. 31.
184 3.a.0., juris, Rn. 32.
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Andere gehen hingegen davon aus, dass § 147 Abs. 1 Satz 1 AktG auch
Anspruche nach 88 309, 317 AktG erfasst, mithin ein Nebeneinander der
Einzelklagebefugnis des Aktionars und des Klageerzwingungsrechts nach
88 147 f. AktG besteht.185 Der Il. Zivilsenat schlief3t sich der letztgenann-
ten Auffassung an. Konzernrechtliche Haftungsansprtche nach 8§ 309,
317 AktG gehoren zu den Ersatzansprichen gemal 8 147 Abs. 1 Satz 1
AktG.186

Der Wortlaut des 8§ 147 Abs. 1 Satz 1 AktG steht einer Einbeziehung der
88 309, 317 AktG nicht entgegen. Zwar erstreckt sich der Wortlaut des
8 147 Abs. 1 Satz 1 AktG nicht auf die Anspriiche gegen das im faktischen
Konzern (zum Vertragskonzern: § 308 AktG) herrschende Unternehmen
und dessen gesetzliche Vertreter gemafd 8 317 Abs. 1, Abs. 3 AktG. Aner-
kanntermal3en ist der Wortlaut der Norm aber auch hinsichtlich der Anspri-
che nach 88 310, 318 AktG nicht abschlie3end.187 Aus den Gesetzes-
materialen zum AktG 1965 ergeben sich keine konkreten Hinweise darauf,
ob das Verfolgungsrecht nach 88 147 ff. AktG auf konzernrechtliche An-
spruche aus den 88 309, 317 AktG erstreckt werden sollte. Der Wortlaut der
Regierungsbegrindung ist hinsichtlich des Verhéltnisses des Individualkla-
gerechts zu den Rechten aus 8§ 147 AktG nicht eindeutig.188 Die Gesetzes-
systematik spricht dafuir, Anspriiche aus 88 309, 317 AktG in den Anwen-
dungsbereich des 8§ 147 Abs. 1 Satz 1 AktG einzubeziehen. Nach nahezu
einhelliger Ansicht sind die konzernrechtlichen Haftungstatbestande der
88 310, 318 AktG, welche sich auf Pflichtverletzungen der ,eigenen® Ver-
waltungsmitglieder der abhangigen Gesellschaft beziehen, von § 147
Abs. 1 Satz 1 AktG erfasst, obwohl auch diese dort nicht aufgefihrt sind.
Gelten aber die 88 147, 148 AktG fur Ersatzanspriche aus durch die Ab-

hangigkeit bedingten Geschéaftsfiihrungsverstél3en, so spricht bereits das in

185 a.a.0., juris, Rn. 33 f.
186 3.a.0., juris, Rn. 35.
187 a.a.0., juris, Rn. 36.

188  a.a.0., juris, Rn. 37 mit Hinweis auf RegE UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 12 und RegE AktG,
BT-Drucks. 3/1915 und 4/171, jeweils S. 228 zu § 298 RegE.
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§ 318 AktG fiir sie angeordnete Gesamtschuldverhéltnis mit dem Ersatz-
pflichtigen nach 8§ 317 AktG daflr, dass die 88 147, 148 AktG auch auf Er-
satzanspriiche nach § 317 AktG anzuwenden und diese in einheitlicher Art

und Weise prozessual geltend zu machen sind.189

Weiterhin sprechen Sinn und Zweck des § 147 Abs. 1 Satz 1 AktG dafur,
seinen Anwendungsbereich auch auf konzernrechtliche Anspriiche zu er-
strecken. § 147 AktG will die tatsachliche Geltendmachung bestimmter Er-
satzanspruche sichern und soll so dem das pflichtgemé&f3e Verhalten bewir-
kenden Haftungsdruck fir die Organe Nachdruck verleihen. Zudem sollen
die 88 147 ff. AktG verhindern, dass Ersatzanspriiche der Gesellschaft auf
Grund einer Befangenheit der Mitglieder der Verwaltungsorgane nicht
durchgesetzt werden.19 Dem steht nicht entgegen, dass den Aktionaren
grundsatzlich die konzernrechtliche Einzelklage zusteht. Eine verdrangen-
de Wirkung im Verhéltnis zu den 8§ 147, 148 AktG vermag dies nicht zu
begriinden. Im Unterschied zu 88 309, 317 AktG raumt § 147 AktG den Ak-
tiondren kein Individualklagerecht ein, sondern begriindet lediglich das
Recht der Hauptversammlung, die Gesellschaft zur Klageerhebung zu
zwingen. Die konzernrechtliche Individualklage ist im Verhaltnis zu diesem
Klageerzwingungsverfahren daher nicht spezieller, sondern ein aliud. Es
erscheint im Hinblick auf das Kompetenzgeflige der Aktiengesellschaft we-
nig tberzeugend, wenn einzelne Aktionére Anspriche der Gesellschaft im
Wege der Prozessstandschaft nach § 309 Abs. 4, § 317 Abs. 4 AktG gel-
tend machen kénnten, die Hauptversammlung jedoch gehindert ware, die
Geltendmachung dieser Anspriiche nach § 147 Abs. 1 Satz 1 AktG zu er-
zwingen. Unabhéngig davon ist das Klagerecht jedes einzelnen Aktionars
nur auf den ersten Blick gleich oder sogar hoherwertig. Tatsachlich ist es
mit einem Prozesskostenrisiko belastet und hat daher keine grol3e prakti-

sche Bedeutung.191

189 a.a.0., juris, Rn. 38 mit Hinweis auf RegE UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 12.
190 az.a.0, juris, Rn. 39 unter Bezugnahme auf Regé UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 20.
191 a.a.0,, juris, Rn. 40.
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Der Bestellungsbeschluss setzt voraus, dass ein Beschluss zur Geltend-
machung von Ersatzansprichen gemaR § 147 Abs. 1 Satz 1 AktG gefasst
wurde oder zeitgleich gefasst wird. Fallt der Geltendmachungsbeschluss
weg, verliert der Bestellungsbeschluss seine Grundlage und das Amt
des besonderen Vertreters endet, ohne dass es hierfur einer Anfech-
tungs- oder Nichtigkeitsklage bedarf.192

c)

Die angemessene Barabfindung im Falle des Ausschlusses von Min-
derheitsaktionaren nach 88 327a, 327b AktG kann nach dem Barwert der
aufgrund eines Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrags dem Min-
derheitsaktionar zustehenden Ausgleichszahlungen bestimmt werden,
wenn dieser hoher ist als der auf den Anteil des Minderheitsaktionars ent-
fallende Anteil des Unternehmenswerts und der Unternehmensvertrag
zum nach 8§ 327b Abs. 1 Satz 1 AktG mal3geblichen Zeitpunkt bestand und

von seinem Fortbestand auszugehen war.193

Angemessen ist die Barabfindung, wenn sie dem ausgeschlossenen Ak-
tionar volle wirtschaftliche Kompensation fir den Verlust seiner Unter-
nehmensbeteiligung verschafft, die nicht unter dem Verkehrswert liegen
darf. Das in der Aktie verkdrperte Anteilseigentum (Art. 14 Abs. 1 GG) ver-
mittelt die mitgliedschaftliche Stellung des Aktionars in der Gesellschaft so-
wie vermdgensrechtliche Anspriiche. In vermégensrechtlicher Hinsicht um-
fasst die Beteiligung die Aussicht auf Dividende und den Anteil an Ver-
maogenssubstanz, auf den bei Auflésung und Liquidation ein Anspruch be-
steht. Der Gleichlauf zwischen dem Wert des (einzelnen) Anteils und dem
anteiligen Unternehmenswert ist auch dann gegeben, wenn ein Beherr-

schungs- und Gewinnabflhrungsvertrag geschlossen wurde. Der Wert des

192 3.a.0., juris, Rn. 44.
193 Beschluss vom 15. September 2020 — 1| ZB 6/20 — juris, Rn. 18.
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Anteils des (aulRenstehenden) Minderheitsaktionars hat sich durch den Un-
ternehmensvertrag nicht vollstdndig vom Unternehmenswert abgekop-

pelt.194

Der Wert der Unternehmensbeteiligung ist vom Gericht im Wege der
Schatzung nach § 287 Abs. 1 ZPO zu ermitteln. Bewertungsobjekt ist die
Unternehmensbeteiligung des Minderheitsaktionars und nicht das Unter-
nehmen, wobei weder das Verfassungsrecht noch das einfache Recht eine
Bewertungsmethode vorgeben. Der Wert der Unternehmensbeteiligung
kann sowohl unmittelbar, etwa durch Ruckgriff auf den Borsenwert der An-
teile, als auch mittelbar als quotaler Anteil an dem durch eine geeignete
Methode, etwa der Ertragswertmethode, ermittelten Unternehmenswert,
bestimmt werden. Die eine oder andere Methode scheidet nur aus, wenn
sie aufgrund der Umsténde des konkreten Falls nicht geeignet ist, den ,wah-
ren“ Wert abzubilden. Entscheidend ist, dass die Bewertungsmethode und
das innerhalb der Bewertungsmethode gewahlte Rechenverfahren den ge-
setzlichen Bewertungszielen, insbesondere den verfassungsrechtlichen
Vorgaben, entspricht, in der Wirtschaftswissenschaft oder Betriebswirt-

schaftslehre anerkannt und in der Praxis gebrauchlich ist.195

Besteht ein Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrag, tritt die ge-
winnunabhangige, in der Regel fest bemessene Ausgleichszahlung nach
8§ 304 AktG an die Stelle der sonst aus dem Bilanzgewinn auszuschutten-
den Dividende und stellt wirtschaftlich nichts anderes dar als die Verzin-
sung der vom Aktionér geleisteten Einlage; die Entgegennahme der Aus-
gleichszahlung ist Fruchtziehung, wéahrend die Barabfindung gemaf § 305
AktG den Stamm des Vermdgens reprasentiert, der durch die Ausgleichs-

zahlung nicht angeruhrt wird.196

194 3.a.0,, juris, Rn. 19.
195 3.a.0,, juris, Rn. 20.
196 a.a.0., juris, Rn. 21.
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Die Bestimmung des Anteilswerts anhand des Barwerts nach 8 304 AktG
kann eine geeignete Methode zur Ermittlung einer angemessenen Abfin-
dung geman § 327b AktG sein.197 Es ist umstritten, ob die Hohe der ange-
messenen Abfindung der ausgeschlossenen Minderheitsaktionare nach
§ 327b AktG bei Vorliegen eines Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungs-
vertrags von dem Barwert der festen Ausgleichszahlungen nach § 304 AktG
als Mindestwert bestimmt wird.198 Nach einer Ansicht ist der Barwert der
Ausgleichszahlungen nicht als Mindestwert der Abfindung heranzuzie-
hen. Der Barwert des festen Ausgleichs sei ungeeignet, den stichtagsbe-
zogenen ,wirklichen oder ,wahren® Wert des Anteilseigentums wider-
zuspiegeln. Nach anderer Ansicht bestimmt der Barwert der Ausgleichs-
zahlungen den Mindestwert der Abfindung. Der Minderheitsaktionar sei fur
den Verlust seines Unternehmensanteils voll zu entschadigen. Da die Aus-
gleichszahlungen wie die Dividende Rechtsfrucht der Mitgliedschaft seien,

missten sie bei der Entschadigung als Mindestwert bertcksichtigt werden.
199

Der Barwert der Ausgleichszahlungen nach § 304 AktG ist nach Auffas-
sung des Il. Zivilsenats geeignet, die Hohe der angemessenen Barabfin-
dung zu bestimmen, wenn der Unternehmensvertrag zum nach § 327b
Abs. 1 Satz 1 AktG mal3geblichen Zeitpunkt bestand und von seinem
Fortbestand auszugehen war. Die Diskontierung der Ausgleichszahlun-
gen kann im Einzelfall eine aussagekraftige und geeignete Methode zur Er-
mittlung des Werts des Fruchtziehungsrechts sein, der den Wert der Unter-

nehmensbeteiligung des Minderheitsaktionars markiert.200

Der feste Ausgleichsanspruch gemaR 8§ 304 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1
AktG tritt an die Stelle der aus dem Bilanzgewinn auszuschuttenden Divi-
dende und bildet das in der Aktie verkdrperte Anteilseigentum (Art. 14

Abs. 1 GG), welches die mitgliedschaftliche Stellung des Aktionars in der

197 a.a.0., juris, Rn. 23.
198 3.a.0., juris, Rn. 24.
199 a.a.0,, juris, Rn. 25 f.
200 3.a.0., juris, Rn. 27.
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Gesellschaft sowie vermdgensrechtliche Anspriche vermittelt, nur teilweise
ab. In vermoOgensrechtlicher Hinsicht umfasst die Beteiligung die Aussicht
auf Dividende und den Anteil an Vermodgenssubstanz, auf den bei Auflo-
sung und Liquidation ein Anspruch besteht. Der Gleichlauf zwischen dem
Wert des einzelnen Anteils und dem anteiligen Unternehmenswert ist auch
dann gegeben, wenn ein Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertrag
geschlossen wurde. Der Wert des Anteils des aufl3enstehenden Minder-
heitsaktionars hat sich durch den Unternehmensvertrag nicht vollstandig

vom Unternehmenswert abgekoppelt.201

Aus Sicht des ausgeschlossenen Minderheitsaktiondrs bestimmen sich der
Wert seiner Unternehmensbeteiligung und damit die Angemessenheit
der Abfindung andererseits primar durch die Ertrage, die er ohne Ubertra-
gung der Aktien auf den Hauptaktionar zukuinftig tatsachlich erhalten hatte.
Wahrend der Laufzeit des Unternehmensvertrags sind das die Aus-
gleichszahlungen nach § 304 AktG, weshalb deren Wert bei der Barabfin-
dung abzubilden ist. Die Diskontierung der Ausgleichszahlungen kann eine
aussagekraftige und geeignete Methode sein, um den Wert des Fruchtzie-

hungsrechts der Minderheitsaktionéare zu ermitteln.202

Der Beriicksichtigung des Barwerts bei der Bestimmung der angemesse-
nen Abfindung steht nicht entgegen, dass der Ausgleichsanspruch kein
wertpapiermafdig in der Aktie verkorpertes Mitgliedschaftsrecht ist, sondern
ein schuldrechtlicher Anspruch gegen das herrschende Unternehmen auf
Grundlage des Unternehmensvertrags. Zwar geht der Ausgleichsanspruch
mangels Verbriefung nicht infolge rechtsgeschéftlicher Ubertragung der Ak-
tie auf den Erwerber tber. Der Minderheitsaktionar verliert jedoch infolge
der Ubertragung der Aktie seine Stellung als auRenstehender Aktionar und
damit den Anspruch auf die Garantiedividende, der beim Erwerber der Ak-

tie, soweit dieser aul3enstehender Aktiondr ist, originar entsteht. Der Verlust

201 3.a.0., juris, Rn. 29.
202 3.a.0., juris, Rn. 30.
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dieser Vermogensposition, der infolge des Ausschlusses des Minderheits-
aktionars unmittelbar eintritt, ist aufgrund der verfassungsrechtlichen Vor-
gabe der vollen wirtschaftlichen Kompensation fur den Verlust der Unter-
nehmensbeteiligung in der Abfindung des Minderheitsaktionars abzubilden.
Da der Ausgleichsanspruch aus 8 304 AktG nur die Aussicht auf die Di-
vidende ersetzt, nicht aber den Anteil an Vermdgenssubstanz, auf den
bei Auflésung und Liquidation ein Anspruch bestliinde, der ebenfalls Teil der
in der Aktie verkorperten von Art. 14 Abs. 1 GG geschitzten Vermdgens-
rechte ist, stellt dessen Barwert regelmafdig nur den Mindestwert der Ab-

findung dar.203

Der Ausgleichszahlung kann nicht die verfassungsrechtliche Schutzbe-
durftigkeit abgesprochen, weil sie dem Aktionar durch Beendigung des
Unternehmensvertrags kompensationslos entzogen werden konnte. Dem
Minderheitsaktionar kann der Anspruch auf die feste Ausgleichszahlung
nicht entschadigungslos entzogen werden, da bei Beendigung des Unter-
nehmensvertrags an seine Stelle wieder der Anspruch auf die unsichere
Dividende tritt. Das verfassungsrechtlich geschitzte Vermdgensrecht des
Minderheitsaktionars ist das Fruchtziehungsrecht sowohl in Gestalt der aus
dem Bilanzgewinn auszuschuttenden Dividende als auch in Gestalt der ver-
traglich zugesagten Ausgleichszahlungen wéhrend des Bestands eines Un-

ternehmensvertrags.204

Der Unternehmensanteilswertermittlung durch Diskontierung der Aus-
gleichszahlungen bei Barabfindung steht weiter nicht entgegen, dass die
Ausgleichsberechtigung keine auf ewig sichere garantierte Rendite, son-
dern ihrer Natur nach voriibergehend ist. Schwierigkeiten bei der Prognose
der Laufzeit des Unternehmensvertrags und die daraus resultierenden Un-
wagbarkeiten der Wertberechnung sind keine Besonderheiten des kapita-

lisierten Ausgleichs. Jede Unternehmenswertermittiung beruht zu einem

203 3.a.0., juris, Rn. 31.
204 3.a.0., juris, Rn. 32.
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Grol3teil auf unsicheren Prognosen, Annahmen und Schatzungen. Erforder-
lich ist im Einzelfall eine Prognose der Laufzeit zum Bewertungsstichtag
unter Abstraktion der konkreten StrukturmalRnahme. Bei dieser Prognose
ist zu bertcksichtigen, ob der Unternehmensvertrag nur zeitlich befristet
oder auf unbestimmte Zeit abgeschlossen ist, ob, wann und durch wen er
kindbar ist und schlie3lich, ob und wann mit Blick auf die wirtschaftlichen
Interessen der Beteiligten eine Kiindigung zu erwarten gewesen ware. Auch
bei der Ertragswertmethode nach dem IDW S1 2008 wird die Prognose
der kiuinftigen Ertrage nur fur einen kurzen Zeitraum von drei bis funf Jahren
auf die konkrete Unternehmensplanung und danach auf stark vereinfachte
Annahmen gestlitzt. Das Risiko der Vertragsbeendigung ist wie andere aus
der Organisationsstruktur der Gesellschaft resultierenden Risiken auch im
Rahmen des Risikozuschlags fir die Gesellschaft bei der Ermittlung des

Verrentungszinssatzes abzubilden.205

Durch die Bertcksichtigung der Ausgleichszahlungen wird dem Minder-
heitsaktionar auch nicht unangemessen das Risiko des Wertverlusts sei-
ner Unternehmensbeteiligung abgenommen bzw. der Unternehmenswert
zum Zeitpunkt des Abschlusses des Unternehmensvertrags festgeschrie-
ben. Ein Minderheitsaktionar, der sich infolge seiner Entscheidung, die Un-
ternehmensbeteiligung an dem beherrschten Unternehmen zu halten, die
Chance auf eine Werterh6hung des Unternehmens erhalt, tragt als Kehr-
seite auch das Risiko, nach der Beendigung des Unternehmensvertrags an
einem ausgezehrten Unternehmen beteiligt zu sein. Dieses Risiko der
Bleibeentscheidung des Minderheitsaktionars realisiert sich durch seinen
Ausschluss aus der Gesellschaft aber nicht, da die Ubertragung der Aktien
auf das herrschende Unternehmen den Unternehmensvertrag nicht been-
det. Die Minderheitsaktionare verlieren infolge ihres Ausschlusses nach
§ 327a AktG den Anspruch auf Ausgleichszahlungen, weil sie ihre Stellung
als Minderheitsaktionéare verlieren, wohingegen der Mehrheitsaktionar ge-

nau diesen Betrag erspart. Vor dem Hintergrund des verfassungsrecht-

205 3.a.0., juris, Rn. 33.
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lichen Gebots des ,vollen Ausgleichs erfordert eine angemessene Abfin-
dung, dass die Minderheitsaktionare mindestens den Betrag erhalten, den

der Mehrheitsaktionar erspart.206

Die Unterschiede zwischen dem Bdrsenwert, der regelmafiig Untergrenze
der Abfindung ist, und dem Barwert der Ausgleichszahlungen, schliel3en
ebenfalls nicht aus, den Barwert der Ausgleichszahlungen bei der Bestim-
mung der angemessenen Abfindung zu bericksichtigen. Der Bérsenkurs
bildet eine Untergrenze, weil er jedenfalls in einem funktionierenden Markt
den Verkehrswert der Aktie widerspiegelt, also den Preis, den der Minder-
heitsaktionar im Falle einer Deinvestitionsentscheidung, die ihm durch sei-
nen Ausschluss aus der Gesellschaft unmdglich wird, auf dem Markt hatte
realisieren kbnnen. Der Barwert der Ausgleichszahlungen ist zwar anders
als der Borsenkurs kein durch Angebot und Nachfrage gebildeter Preis der
Unternehmensbeteiligung, hat aber Einfluss auf diesen. Denn der Barwert
der Ausgleichszahlung sichert dem Minderheitsaktionar die regelméafRig
feste Ausgleichszahlung wéhrend der Laufzeit des Vertrags, 8 304 Abs. 2
Satz 1 AktG. Auf einem funktionierenden Markt wird die Hohe der Aus-
gleichszahlung bzw. deren Barwert den Preis der Aktie bestimmen, wenn
sie die prognostizierten kinftigen Ertrage bzw. den anteiligen Ertragswert

Ubersteigt.207

5.
Besonderheiten der Verfahrens- und Prozessfiihrung

Zum Verfahrens- und Prozessrecht ist auf die folgenden Entscheidungen

hinzuweisen:

206 3.a.0., juris, Rn. 35.
207 3.a.0., juris, Rn. 36.
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a)

Wird eine von samtlichen Gesellschaftern einer Personenhandelsgesell-
schaft (hier: Kommanditgesellschaft) vorgenommene Anmeldung zurlck-
gewiesen, sind die zur Anmeldung berufenen Gesellschafter und nicht die

Gesellschaft selbst beschwert und beschwerdeberechtigt.208

Nach § 59 Abs. 2 FamFG steht die Beschwerde allein dem Antragsteller zu,
wenn ein Beschluss nur auf Antrag erlassen werden kann. Antrag im Sinne
dieser Vorschrift ist auch eine Registeranmeldung.2%°® Die Gesellschaft
selbst kann im Anwendungsbereich des § 108 HGB keine Anmeldung vor-
nehmen. Vielmehr sind die Gesellschafter nach § 108 Satz 1, § 161 Abs. 2
HGB zur Anmeldung berechtigt und verpflichtet. Nach Sinn, Zweck und
Systematik der Anmeldevorschriften fallt bei einer Kommanditgesellschaft
die Einraumung organschatftlicher Vertretungsmacht an Dritte in den An-
wendungsbereich der 88 107, 108 Satz 1 HGB.210

Anmeldungen zum Handelsregister, welche die in den 8§88 106, 107 HGB
genannten Verhaltnisse der Kommanditgesellschaft betreffen, sind nach
§ 108 Satz 1, 8 161 Abs. 2 HGB grundsatzlich von séamtlichen Gesellschaf-
tern zu bewirken. Zwar erfasst 8 108 Satz 1 HGB nur die in den 88 106, 107
HGB genannten Tatsachen. Die Bestellung von Fremdgeschaftsfuhrern fin-
det dort keine Erwdhnung. Dies liegt indes daran, dass das Recht der Per-
sonalhandelsgesellschaften von dem Grundsatz beherrscht wird, dass die
gesetzliche (organschaftliche) Vertretungsbefugnis nur einem Gesellschaf-

ter und nicht einem Dritten zustehen kann.211

Wollte man die Fremdorganschaft bei der Kommanditgesellschaft im In-
solvenzverfahren zulassen, ware die mit der Bestellung des Fremdge-
schaftsfiihrers verbundene Einrdumung der Vertretungsmacht an Nichtge-

sellschafter von gleicher Bedeutung fiir den Rechtsverkehr wie sonstige

208 Beschluss vom 21. Juli 2020 — |1 ZB 26/19 — juris, Rn. 23.
209 3.a.0., juris, Rn. 16.
210 3.a.0., juris, Rn. 18.
211 3.a.0., juris, Rn. 19.
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Anderungen in der organschaftlichen Vertretungsmacht. Dabei wiirde es
sich dann um eine von § 107 HGB erfasste Tatsache handeln, deren Ab-
meldung nach § 108 Satz 1 HGB von sémtlichen Gesellschaftern zu bewir-
ken ware. 8 107 HGB gewahrleistet die Aktualitat des Registers im Inter-
esse des Rechtsverkehrs. Nach § 107 HGB sind Anderungen der organ-
schaftlichen Vertretungsmacht der Gesellschafter anmeldepflichtig. Die An-
meldepflicht samtlicher Gesellschafter soll fir den Regelfall gewahrleisten,
dass die angemeldeten Tatsachen wahrheitsgemalf sind. Ferner bezweckt
die Anmeldung durch alle Gesellschafter, ihnen die etwaige Unrichtigkeit
einer Eintragung im Rahmen des 8§ 15 Abs. 3 HGB zuzurechnen. Dieser
durch das Zusammenspiel der 88 107, 108 HGB bewirkte Schutz des
Rechtsverkehrs, der gerade an der ordnungsgeméafRen Verlautbarung
organschaftlicher Vertretungsverhéltnisse ein erhebliches Interesse hat,
muss bei der Einraumung organschaftlicher Vertretungsmacht an Dritte in
gleicher Weise gewahrleistet werden, wie bei der in § 107 HGB ausdriick-
lich genannten Anderung der organschaftlichen Vertretungsmacht der Ge-

sellschafter.212

In denjenigen Fallen, in denen die Anmeldung zum Handelsregister durch
ein vertretungsberechtigtes Organ einer Kérperschaft vorgenommen wird,
ist Antragsteller i.S.d. 8 59 Abs. 2 FamFG und damit beschwerdeberechtigt
zwar auch der von der Anmeldung betroffene Rechtstrager, in dessen Na-
men die fur ihn vertretungsberechtigte Person aufgetreten ist.213 Einer Aus-
weitung dieser Rechtsprechung auf die Anmeldung durch die anmelde-
pflichtigen Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft nach § 108
Satz 1,8 161 Abs. 2 HGB scheidet jedoch aus.214 Gegen eine Ausweitung
spricht der Normzweck des 8 59 Abs. 2 FamFG. Die Regelung in 8 20
Abs. 2 FGG stellt keine Erweiterung, sondern eine Einschrankung des Be-
schwerderechts dar, mit der Folge, dass nur der in seinen Rechten beein-
trachtigte Antragsteller (8 20 Abs. 1 FGG) beschwerdeberechtigt ist. Diese

212 3.a.0., juris, Rn. 20.
213 3.a.0., juris, Rn. 25.
214 3.a.0., juris, Rn. 26.
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Einordnung hat der Bundesgerichtshof fiir § 59 Abs. 2 FamFG bestatigt. Die
fur nur auf Antrag zu erlassende Beschlisse geltende Regelung in § 59
Abs. 2 FamFG begrindet keine eigenstandige Beschwerdeberech-
tigung, sondern begrenzt lediglich die grundsatzlich bestehende Be-
schwerdeberechtigung auf die Person des Antragstellers. Zielt die Vor-
schrift aber auf eine Begrenzung des Kreises der Beschwerdebefugten, ver-
bietet sich eine grof3ziigige Ausweitung des Anwendungsbereichs der
Norm.215 Der Gedanke, dass die auf eine Eintragung mit konstitutiver Wir-
kung gerichtete Anmeldung im Namen der Gesellschaft erfolgt und daher
Anmeldende in einem derartigen Fall die Gesellschaft selbst, vertreten
durch ihr Organ ist, lasst sich auf die Anmeldung durch samtliche Gesell-
schafter einer Kommanditgesellschaft nicht Gbertragen.216 Die Anmeldun-
gen nach 8§ 108 Satz 1 HGB sind von samtlichen Gesellschaftern zu be-
wirken. Unerheblich ist, ob die Gesellschafter geschaftsfihrungs- oder
vertretungsberechtigt sind oder nicht. Die Anmeldepflicht bei der Komman-

ditgesellschaft erfasst daher auch den Kommanditisten.217

b)

Nach § 116 Satz 1 Nr. 2 ZPO erhalt eine inlandische juristische Person oder
parteifahige Vereinigung auf Antrag nur dann Prozesskostenhilfe, wenn die
Kosten weder von ihr noch von am Gegenstand des Rechtsstreits wirt-
schaftlich Beteiligten aufgebracht werden kdnnen und die Unterlassung der
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung allgemeinen Interessen zuwi-

derlaufen wirde.218

Das erforderliche allgemeine Interesse an der beabsichtigten Rechtsverfol-
gung oder -verteidigung soll verhindern, dass Kapitalgesellschaften, deren
Rechtstragerschaft an ein ausreichendes Vermogen gebunden ist und die
eine von der Rechtsordnung anerkannte Existenzberechtigung nur besit-

zen, wenn sie in der Lage sind, ihre Ziele aus eigener Kraft zu verfolgen,

215 3.a.0., juris, Rn. 27.
216 3.a.0., juris, Rn. 28.
217 3.a.0., juris, Rn. 30.
218 Beschluss vom 30. Juli 2020 — 11l ZA 10/20 — juris, Rn. 1.
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ihre wirtschaftlichen Interessen auf Kosten der Allgemeinheit verwirklichen.
Der Anwendungsbereich des § 116 Satz 1 Nr. 2 ZPO beschrankt sich mit-
hin auf Sachverhalte, die groRere Kreise der Bevolkerung oder des Wirt-
schaftslebens ansprechen und soziale Wirkungen nach sich ziehen kénnen.
Ein allgemeines Interesse im Sinne dieser Vorschrift kann danach ange-
nommen werden, wenn aul3er den an der Fihrung des Rechtsstreits wirt-
schaftlich Beteiligten ein erheblicher Kreis von Personen durch die Unter-
lassung der Rechtsverfolgung oder -verteidigung in Mitleidenschaft gezo-
gen wuirde, die Vereinigung gehindert wirde, der Allgemeinheit dienende
Aufgaben zu erfillen, von der Durchfiihrung des Prozesses die Existenz
des Unternehmens abhinge, an dessen Erhaltung wegen der grof3en Zahl
von Arbeitsplatzen ein allgemeines Interesse besteht, oder eine erfolgrei-
che Rechtsverfolgung die Befriedigung einer Vielzahl von Kleinglaubigern

ermdglichen wirde.219

Karlsruhe, den 17. Marz 2021

Dr. Peter Radler Dr. Christoph Hulsmann

219 3.0, juris, Rn. 2.
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