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Sie finden nachstehend Auszlige aus:

- Ausbildungsleitfaden des Grundkurses (13 Seiten)

- Skript von RA Fahlbusch ,Handelsrecht*
o Deckblatt
o FlieBtext (3 Seiten)

- Skript von RA Wissmann ,Personengesellschaftsrecht”
o Deckblatt
o Gliederung (1 Seite)
o FlieBtext (3 Seiten)

- Skript von RA Wissmann ,,GmbH-Recht*
o Deckblatt
o FlieBtext (5 Seiten)

111

- Skript von RA Fahlbusch ,Beziige zum Familien-/Erbrecht und Insolvenzrecht
o Deckblatt
o FlieBtext (4 Seiten)

- Skript von RA Wissmann ,Aktiengesellschaftsrecht®
o Deckblatt
o FlieBtext (4 Seiten)

- Entscheidungssammlung I. von RA Fahlbusch ,Hdchstrichterliche
Rechtsprechung zu anwaltrelevanten Schwerpunkten®
o Deckblatt
o Gliederung (1 Seite)
o FlieBtext (10 Seiten)
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- Entscheidungssammlung Il. von RA Wissmann ,Héchstrichterliche
Rechtsprechung zu anwaltrelevanten Schwerpunkten®
o Deckblatt

o Gliederung (2 Seite)
o FlieBtext (3 Seiten)

Bitte beachten Sie: Wir haben uns bemuht, typische und fiur die Gesamtunterlage

reprasentative Auszliige aus den Lehrgangsunterlagen auszuwahlen. Sie stellen aber
natlrlich nur einen verschwindend kleinen Teil der Unterrichtsmaterialien dar und sind

nicht fortlaufend.
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Einleitung

Dieser Ausbildungsleitfaden (ALF) stellt die Arbeits- & Lernanleitung insbesondere fiir den
Fernstudienteil des Lehrgangs dar. Er soll Sie gezielt und sicher durch den Pflichtstoff fihren. Der
Lern- und Arbeitsaufwand fir die Durcharbeitung der Unterrichtsmaterialien des Fernkurses ist mit
90-120 Zeitstunden anzusetzen.

Wir empfehlen dringend, sich bei lhrem online-gestitzten Eigenstudium an diesem Leitfaden zu
orientieren.

Flr die Struktur unserer Fachanwaltsausbildung im Handels- & Gesellschaftsrecht gilt:

O Die Grundzige des materiellen Rechts (vielleicht mit Ausnahme des Aktienrechts) haben Sie Sich
bereits in Ihrer juristischen Ausbildung zur Vorbereitung der beiden Staatsexamina erarbeitet. Es ist
erforderlich, diese Grundlagen schon im Fernkurs anhand der Skripten aufzufrischen und anhand der
angegebenen Sekundarliteratur zu unterfiittern, weil die Schwerpunkte im Prasenzunterricht auf den
fir den Fachanwalt unverzichtbaren Spezialgebieten liegen (missen), die niemals Gegenstand der
Juristenausbildung waren, z.B. dem Steuerrecht und dem Bilanzrecht.

O Die Notwendigkeit zur Auffrischung und Unterfiitterung bereits vorhandener Kenntnisse im
Gesellschaftsrecht wird je nach Vorkenntnissen und anwaltlicher Erfahrung individuell sehr
unterschiedlich sein. Der Online-Zugang zur Sekundarliteratur (OVS-Verlagsmodul Gesellschaftsrecht)
bietet |hnen alle Moglichkeiten, nach lhren personlichen  Bedlrfnissen  anhand
gesellschaftsrechtlicher Standardwerke die notwendige Vertiefungsarbeit zu leisten.

Wichtig: Die Grundziige des materiellen Handels- und Gesellschaftsrechts miissen bereits nach
Abschluss des Fernkurses ,sitzen”, Schwerpunkte des Fernunterrichtsstoffs werden in der
Unterrichtseinheit GesR 1 fachanwaltspezifisch vertieft und in den Unterrichtseinheiten des
Prasenzkurses dann von den Dozenten vorausgesetzt.

Die Unterlage fiir den Fernkurs Handels- & Gesellschaftsrecht besteht aus:

- Skript ,Handelsrecht” von RA Wolfgang Fahlbusch (Skript HR)

- Skript ,Personengesellschaftsrecht” von RA Wissmann (Skript PersGR)
- Skript ,GmbH-Recht” von RA Wissmann (Skript GmbHR)

- Skript ,Aktiengesellschaftsrecht” von RA Wissmann (Skript AktR)

- Skript ,Beziige des Gesellschaftsrechts zum Erbrecht, Familienrecht und Insolvenzrecht”
von RA Wolfgang Fahlbusch (Skript Beziige)

- Entscheidungssammlung I. ,Hochstrichterliche Rechtsprechung zu anwaltsrelevanten
Schwerpunkten des Handels- & Gesellschaftsrechts”, Auswahl, Bearbeitung und
Kommentierung durch RA Wolfgang Fahlbusch. (ES I.)

Fachseminare von Firstenberg GmbH & Co. KG 1



- Entscheidungssammlung Il. ,Hochstrichterliche Rechtsprechung zu anwaltsrelevanten
Schwerpunkten des des Handels- & Gesellschaftsrechts “, Auswahl, Bearbeitung und
Kommentierung durch RA Manfred Wissmann. (ES 11.)

Im ALF sind die Skriptbezeichnungen im folgenden abgekiirzt wie vorstehend in Klammern
angegeben.

Auf den folgenden Seiten finden Sie unter I. die Ubersicht iiber die Inhalte der Skripten und den zur
Bearbeitung erforderlichen Zeitaufwand, unter Il. Hinweise zur vertiefenden Sekundarliteratur und
unter lll. eine Strukturierung des Ausbildungsstoffs.
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l. Kursbegleitende Unterlagen Fernkurs (Skripten, Lehrblicher u.a.)

Die nachstehenden Ubersichten beziehen sich auf die Skripten HR, PersGR, GmbHR, AktR und

Bezlge.

ca. Zeit-
Teilbereiche des Fachgebiets .
Unterlage(n) Autor/Dozent | bedarf (in
(Handelsrecht) .
Min.)
B. Der Kaufmann Skript HR Fahlbusch 10
S.4-9
g [...]
§ G. Das Handelsgeschaft Skript HR Fahlbusch 25
T 5. 29-35
H. Die besonderen Handelsgeschifte Skript HR Fahlbusch 25
S.35-44

Der Zeitaufwand fiir das erstmalige Durcharbeiten des Skripts HR ist mit nur 3 Stunden angesetzt.
Fir die Wiederholung sowie die individuelle Vertiefung von Einzelfragen (anhand der unter Il.
aufgefiihrten Rechtsprechung) sollten Sie mindestens weitere 5 Stunden einkalkulieren.
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Teilbereiche des Fachgebiets Unterlage(n) Autor/D ¢ ca. Zeit-
nterlage(n utor/Dozen
(Gesellschaftsrecht) e bedarf (in h)
1. Personengesellschaftsrecht / Skript PersGR Wissmann 1

Gesellschaftsrecht

2. Die einzelnen Personengesellschaften Skript PersGR Wissmann 20

Il. Personengesellschaftsrecht

= Teilbereiche des Fachgebiets Unterlage(n) Autor/D ¢ ca. Zeit-
o nterlage(n utor/Dozen

g (Gesellschaftsrecht) e bedarf (in h)
T

£

CN Recht der GmbH Skript GmbHR Wissmann 16

= Teilbereiche des Fachgebiets Unterlage(n) Autor/D ¢ ca. Zeit-
nterlage(n utor/Dozen

§ (Gesellschaftsrecht) E bedarf (in h)

o

ke

:_ Recht der Aktiengesellschaft Skript AktR Wissmann 14

Der Zeitaufwand fiir das erstmalige Durcharbeiten der Skripten PersGR, GmbHR und AktR ist mit
insgesamt 51 Stunden anzusetzen. Fiir die (unbedingt erforderliche) Wiederholung sowie die
individuelle Vertiefung von Einzelfragen (etwa anhand der unter Il. aufgefiihrten Rechtsprechung
und Literatur) miissen Sie mindestens weitere 30-50 Stunden einkalkulieren.
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ca. Zeit-
- Teilbereiche des Fachgebiets .
) Unterlage(n) Autor/Dozent | bedarf (in
2 (Gesellschaftsrecht) .
a Min.)
()
C)
C
%’ Beziige des GesR zum ErbR Skript Bezlige Fahlbusch 20
2
©
~
£
(8]
g
dg Bezlige des GesR zum FamR Skript Bezlige Fahlbusch 30
E
o
o
O
o
©
:g::o Bezlige des GesR zum InsR Skript Bezlige Fahlbusch 130
3]
[as]
>

Der Zeitaufwand fiir das erstmalige Durcharbeiten des Skripts Beziige ist mit nur 3 Stunden
angesetzt. Flr die Wiederholung sowie die individuelle Vertiefung von Einzelfragen (anhand der
unter Il. aufgefiihrten Rechtsprechung) sollten Sie mindestens weitere 5 Stunden einkalkulieren.

Empfohlene Reihenfolge fiir die Bearbeitung im Eigenstudium:
Das Handelsrecht kann vor das Gesellschaftsrecht gezogen werden, dies ist aber nicht zwingend.

Innerhalb des Gesellschaftsrechts kann man mit den Personengesellschaften beginnen und sich erst
dann mit dem Recht der GmbH und der Aktiengesellschaft befassen; die umgekehrte Reihenfolge
geht auch.

Die Thematik Beziige des GesR zum ErbR, FamR und InsR wird ebenfalls Gegenstand der
vertiefenden Unterrichtseinheit GesR 1 sein. Das Skript von RA Fahlbusch dient in erster Linie der
Nacharbeit, es muss also vor dem Termin nicht mit derselben Intensitat durchgearbeitet werden wie
die Ubrigen Skripten.
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Il. Gerichtsentscheidungen und vertiefende (Sekundar-)Literatur Fernkurs

Im Skript HR sind Entscheidungen fett gedruckt. Nachstehend ist differenziert, ob die
Entscheidungen unbedingt gelesen werden miissen (nur wenige) oder nur zur Lektire empfohlen
sind (die meisten). Die zitierten Fachaufsdtze zum Handelsrecht sind teils obligatorische Lektire, teils
fakultativ. Naheres entnehmen Sie bitte der nachstehenden Aufstellung.

Die Seitenzahlen hinter der jeweiligen Fundstelle geben den Standort im Skript an, wo die

Entscheidung zitiert und thematisch eingebettet ist.

Hinweis auf Gerichtsentscheidungen Unbedingt Zur Lektire
(Handelsrecht) lesen empfohlen
BGHZ 114, 257 (S. 5) X
BGH ZIP 2010, 484, 485 (S. 7) X
BGH ZIP 2007, 386 (S. 12) X
[...]
BGH WM 2007, 1381 (S. 41) X

In den Skripten PersGR, GmbHR, AktR sind alle fett gedruckten Entscheidungen nur zur Lektiire
empfohlen, sie missen also nicht unbedingt gelesen werden.

Hinweis auf Gerichtsentscheidungen Unbedingt Zur Lektire

(Gesellschaftsrecht) lesen empfohlen

Alle im Skript PersGR fett gedruckten Entscheidungen
sind nicht obligatorisch, sondern nur dann zur Lektiire
empfohlen, wenn individueller Vertiefungsbedarf
besteht.
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Hinweis auf Gerichtsentscheidungen Unbedingt Zur Lektire
(Gesellschaftsrecht) lesen empfohlen
Alle im Skript GmbHR fett gedruckten Entscheidungen
sind nicht obligatorisch, sondern nur dann zur Lektiire .

empfohlen, wenn individueller Vertiefungsbedarf
besteht.

Hinweis auf Gerichtsentscheidungen Unbedingt Zur Lektire
(Gesellschaftsrecht) lesen empfohlen
Alle im Skript AktR fett gedruckten Entscheidungen sind
nicht obligatorisch, sondern nur dann zur Lektire .

empfohlen, wenn individueller Vertiefungsbedarf
besteht.
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I. Handelsrecht

Im Recht der Personengesellschaften sowie im GmbH-Recht und im Aktiengesellschaftsrecht sind im

Hinweis auf Fachaufsitze
(Handelsrecht)

Unbedingt lesen

Zur Lektire
empfohlen

Schulze-Osterloh, Der Wechsel der
Eintragungsgrundlagen in der Kaufmannseigenschaft
und der Anwendungsbereich des § 5 HGB, ZIP 2007,
2390 ff

Lettl, Das Recht zur Fortfihrung der Firma nach
UnternehmensverdaulRerung, WM 2006, 1841 ff

Lettl, Die Haftung des Erwerbers eines
Handelsgeschiftes wegen Firmenfortfiihrung nach § 25
Abs. 1S.1 HGB, WM 2006, 2336 ff

Schulte, Zwei Jahre MoMiG-Aktuelle Probleme des
Handelsregisterverfahrens, GmbHR 2011, 1128 ff.

Miiller, Zu den Auswirkungen der Schuldrechtsreform
auf die Rigeobligenheiten, WM 2011, 1249 ff.

Herresthal, Der Fixhandelskauf, ZIP 2006, 883 ff

Fernkursteil des Lehrgangs keine Fachaufsatze zur Lektire empfohlen.
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lll. Hinweise der fachlichen Leitung

Wir versuchen, den umfangreichen Stoff des Handels-& Gesellschaftsrechts zu strukturieren.

Aus den nachstehenden Rubriken kénnen Sie ersehen, wie die einzelnen Skripten/Inhalte im
Gesamtgefiige der Ausbildung einzuordnen sind. Die nachstehenden Rubriken lassen also erkennen,
welcher Stoff besonders wichtig ist (,,Ausbildungsschwerpunkt”), wo man sich auf die Grundziige des
jeweiligen Skripts oder Kapitels beschranken kann (,,Grundziige lernen”) und wo Sie davon ausgehen
konnen, dass die Thematik in den spateren Unterrichtseinheiten nochmals vertieft wird. Es kdnnen
also durchaus bei einem Themenbereich die beiden rechten Spalten gleichzeitig angekreuzt sein
(Teilnehmer muss Grundziige lernen und der Stoff wird spater vertieft); es kann auch sein, dass sich
das Kreuz nur in der mittleren Spalte findet, wenn die Grundziige reichen und spater in UE 2-4 keine

Vertiefung mehr erfolgt.

Fachliche Inhalte / Schwerpunktbildung Ausbildungs- Grundziige Wird in
(Handels- & Gesellschaftsrecht) schwerpunkt (muss lernen GesR 1-4
vor GesR 1 ,,sitzen") noch

vertieft
1. Skript HR X X
2. Skript PersGR X X
3. Skript GmbHR X X
4. Skript AktR X X
5. Skript Bezlige X X

Aus der Tabelle ist ersichtlich, dass Sie sich bei der Vorbereitung auf die spateren
Unterrichtseinheiten des Prasenzkurses nur im HR, im AktR sowie bei den Beziigen des
Gesellschaftsrechts zu anderen Rechtsgebieten auf die Grundziige beschranken konnen.
Personengesellschaftsrecht und GmbH-Recht muss sofort vertieft bearbeitet und nach Abschluss
der Fernkurses beherrscht werden.

Die besondere Schwierigkeit der Fachanwaltsausbildung im Handels-& Gesellschaftsrecht liegt darin,
dass von der FAO (und natiirlich auch in der Praxis des Fachanwalts) fundierte Grundkenntnisse des
Betrieblichen Rechnungswesens, der Bilanzierung nach Handels- und Steuerrecht sowie der
Besteuerung der Personen- und Kapitalgesellschaften verlangt werden - allesamt in der
Juristenausbildung vernachlassigte Teilbereiche des Fachgebiets.

Diese spezifischen Teilbereiche, bei denen man keine fundierten Vorkenntnisse erwarten kann,
bilden den Schwerpunkt der Unterrichtseinheiten GesR 2 und 3 des Vertiefungskurses, erganzt um
Spezialfragen in der Einheit GesR 4.
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Daraus folgt, dass die Grundlagen des materiellen Handels- & Gesellschaftsrechts schon im
Fernkurs weitgehend abschlieBend erarbeitet werden miissen. Die anwaltspezifische Vertiefung in
GesR 1 beschrankt sich hier auf die wichtigsten Schwerpunkte.
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IV. Lernzielkontrollen

Begleitende Lernzielkontrollen sind obligatorisch. Hauslich zu bearbeiten sind mehrere
Klausuraufgaben, die den gesamten Pflichtstoff des Eigenstudiums (Fernstudienteil des Lehrgangs)
abdecken. 4 von 6 Klausuren missen , mit Erfolg” bestanden werden, damit der Teilnehmer spéater zu
den lehrgangsabschlieBenden schriftlichen Leistungskontrollen gemaRR § 4 a FAO zugelassen wird.
Einzelne nicht bestandene Klausuren kénnen wiederholt werden.

Die Lernzielkontrollen sind dem Teilnehmer (iber den passwortgeschiitzten Zugang zu ,Skripten online &
Community“ zuganglich. Sie werden korrigiert und benotet. Die ebenfalls online zur Verfligung stehenden
Musterlésungen ermoglichen die Kontrolle des Lernerfolgs.

Fachseminare von Firstenberg GmbH & Co. KG 11



in Kooperation mit:

L

von Firstenberg UUS sDioiosamian JU IS

KoIn

Vorsprung durch Kompetenz.

Fachanwalt
fur Handels- & Gesellschaftsrecht

(Fernkurs)
Skript ,Handelsrecht"

Wolfgang C. Fahlbusch

Fachseminare von Flrstenberg GmbH & Co. KG Stand 12/2012



Handelsrecht Fahlbusch

*  Gelegenheitskommission, die vorliegt, wenn ein Kaufmann, der nicht Kommissionar ist, im
Betrieb seines Handelsgewerbes ein Kommissions-geschaft vornimmt, § 406 Abs. 1 S. 2 HGB.

2. Die Rechtsstellung des Kommissioniars

Der Kommissiondr schlieBt mit seinem Auftraggeber, dem Kommittenten, einen Kommissionsvertrag
ab, mit dem Dritten das Ausfiihrungsgeschéft.

Darlber hinaus besteht noch das Abwicklungsgeschéft zwischen Kommissiondr und Kommittenten,
durch das der Kommissionar die aus dem Ausfihrungsgeschéft erlangten Rechte oder Sachen auf
den Kommittenten Ubertragt.

a) Der Kommissionsvertrag

Der - formfreie - Kommissionsvertrag regelt die vertraglichen Rechte und Pflichten im Verhaltnis des
Kommissionars zum Kommittenten. Es handelt sich um einen, formlos gultigen, gegenseitigen Vertrag
Uber eine entgeltliche Geschéftsbesorgung, § 675 BGB der bei Einzelgeschéaften einen Werkvertrag,
bei standiger Verbindung einen Dienst-vertrag darstellt (BGH ZinsO 2011,784, 786; Steck NJW 2002,
3203 ff; Baumbach/Hopt 34. Aufl., § 383 Rdn. 6, 7;).

Fir den Abschluss eines Kommissionsvertrages sprechen insbesondere eine Provisionsabrede,
Lieferung/Zahlung unmittelbar zwischen Auftraggeber und Drittem; gegen den Abschluss eines
Kommissionsvertrages und fir Kaufvertrag sprechen die Vereinbarung Uber Lieferung von Waren oder
Wertpapieren, die der andere Teil bereits besitzt oder auf deren Lieferung er bereits einen Anspruch
hat (BGH NJW 1975, 777).

Der Kommissionsvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag, auf den die §§ 320 ff BGB Anwendung finden,
wobei der Provisionsanspruch des Kommissiondrs nach § 396 Abs. 1 HGB und der Anspruch auf
Vornahme des Ausfihrungsgeschéftes nach § 384 Abs. 1 HGB sowie der Provisionsanspruch auch
mit dem Anspruch des Kommittenten auf Herausgabe des Erlangten nach § 384 Abs. 2 HGB im
Gegen-seitigkeitsverhéltnis stehen.

Den Kommissionar trifft insbesondere die Pflicht zur Durchfihrung des GUbernommenen Geschéftes,
wozu die Ausfiihrung des Geschaftes mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes, §§ 384 Abs. 1,
347 HGB und die Herausgabe des durch die Ausflihrung Erlangten, sog. Abwicklungsgeschiéft, § 384
Abs. 2 HS 2 HGB gehoren.

Dabei hat der Kommissionér die Interessen des Kommittenten wahrzunehmen, er hat sich somit um
moglichst glinstige Vertragsbedingungen zu bemiihen, sog. Treuepflicht, §§ 384 Abs. 1, 387 HGB.

Bei von dem Kommissionar zu vertretender Unmaéglichkeit der Herausgabe steht dem Kommittenten
ein Schadensersatzanspruch gegen den Kommissionar nach §§ 283, 280 Abs. 1 BGB zu (BGH WM
2007, 1381, 1382).

Demgegeniber hat der Kommissiondr nach Ausfihrung des Geschéfts, d.h. nach Erfillung des
Ausfiihrungsgeschéfts durch den Dritten einen Provisionsanspruch, § 396 Abs. 1 HGB. Der Anspruch
entsteht bereits mit dem Abschluss des Aus-flihrungsgeschéaftes, aufschiebend bedingt durch die
Erflllung seitens des Dritten. Ausnahmsweise besteht der Provisionsanspruch nach § 396 Abs. 1 S. 2
HGB auch ohne Ausflhrung, wenn dies ortsublich ist oder nur aus einem in der Person des
Kommittenten unterliegenden Grund unterbleibt.
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Handelsrecht Fahlbusch

Eine besondere Vergitung erhédlt der Kommissionar, wenn er sich verpflichtet hat, fur die Erflllung
des Dritten einzustehen, sog. Delkredererisiko, § 394 HGB, daneben kann der Kommissionar Ersatz
seiner Aufwendungen verlangen, §§ 396 Abs. 2 HGB, 675, 670 BGB.

Alle Anspriiche des Kommissiondrs sind durch ein gesetzliches Pfandrecht am Kommissionsgut
gesichert, § 397 HGB. Es sichert auch Forderungen aus friiheren Kommissionsgeschéaften.

Das Pfandrecht kann gemaB § 366 Abs. 3 HGB auch gutgldubig an schuldnerfremden Sachen
erworben werden, steht das Kommissionsgut jedoch noch im Eigentum des Kommissionars selbst,
z.B. bei Einkaufskommission, so steht ihm nach § 398 HGB statt eines Pfandrechts ein
pfandahnliches Befriedigungsrecht zu.

An den Forderungen aus dem Ausflihrungsgeschéft steht dem Kommissiondr wegen seiner eigenen
Forderungen ein entsprechendes Recht auf bevorzugte Befriedigung zu, vgl. § 399 HGB, so dass er
die Forderungen selbst einziehen kann.

Der Kommissionér ist, von entgegenstehenden Weisungen abgesehen, berechtigt, beim Ein- und
Verkauf von Waren und Wertpapieren, die einen Bérsen - und Marktpreis haben, bzw. bei denen ein
solcher amtlich festgestellt wird, selbst als Verkaufer oder Kaufer einzutreten und das Gut selbst zu
liefern oder zu Ubernehmen, sog. , Selbsteintrittsrecht ", § 400 Abs. 1 HGB. Auch bei dem
Selbsteintritt behalt der Kommissionar seine Anspriiche auf Provision und Aufwendungsersatz, § 403
HGB, weiterhin steht ihm das gesetzliche Pfandrecht und das Recht auf Befriedigung aus eigener
Kommissionsware zu, §§ 404, 397, 398 HGB.

Bei Insolvenz des Kommittenten vor Ausflihrung der Kommission erlischt der Kommissionsvertrag
nach §§ 115,116 InsO, bei Insolvenz des Kommissionars erlischt der Kommissionsvertrag nicht, dem
Insolvenzverwalter steht danach ein Wahlrecht nach § 103 InsO zu.

b) Das Ausfihrungsgeschaft

Das Ausfiihrungsgeschéft ist das Vertragsverhéltnis zwischen dem Kommissiondr, der im eigenen
Namen fir fremde Rechnung - in mittelbarer Stellvertretung - handelt, und dem Dritten.
Vereinbarungen aus dem Innenverhéltnis zwischen Kommissionar und Kommittenten beriihren das
AuBenverhéaltnis zum Dritten grundsatzlich nicht, auch dann nicht, wenn dieser von der Kommission
Kenntnis hat, arg. e § 392 Abs. 1 HGB.

Eine Ausnahme gilt nur fir Schadensersatzanspriche des Kommissiondrs aus dem
Ausfihrungsgeschéft, z.B. §§ 280 ff BGB.

Zwar ist der Kommissiondr als Gldubiger Anspruchsinhaber, jedoch tritt der Schaden nicht bei ihm,
sondern bei dem, fiir dessen Rechnung er handelt - dem Kommittenten -, ein. Dieser hat den
Schaden, ist jedoch nicht Vertragspartner und somit nicht Anspruchsinhaber. Der Kommissionar kann
den Schaden des Kommittenten gegen-iber dem Dritten im Wege der sog. Drittschadensliquidation
geltend machen

(Baumbach/Hopt 34. Aufl. § 383 Rdn. 21; Palandt/Griineberg 69. Aufl., 108 ff vor § 249 m w N).

Der Verkaufskommissiondr ist, wenn der Kommittenten ihm nicht schon das Eigentum an der Ware
Ubertragen hat, erméachtigt, das Eigentum des Kommittenten an den Dritten zu Ubertragen, § 185
BGB.

Der Einkaufskommissionar erwirbt das Eigentum an der gekauften Sache zunéachst selbst und muss
es dann auf Grund besonderen Rechtsgeschéfts, §§ 929 ff BGB, auf den Kommittenten Ubertragen, §
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Handelsrecht Fahlbusch

384 Abs. 2 HGB. Die Eigentumslibertragung ohne Durchgangserwerb kann dadurch erfolgen, dass
der Kommissionar nicht in mittelbarer Stellvertretung handelt, sondern stattdessen in offener
Vertretung des Kommittenten oder auf Grund des Geschéftes an den, den es angeht

(Baumbach/Hopt 34. Aufl. § 383 Rdn. 27, 28).

c) Rechte des Kommittenten an Forderungen aus dem Ausfiihrungs- geschéft

Die Forderungen aus dem Geschéft stehen nicht dem Kommittenten, sondern dem Kommissionar zu,
da das Ausflihrungsgeschaft nur Rechte und Pflichten zwischen dem Kommissiondr und dem Dritten
begrindet.

Der Kommittent kann die Forderung gegen den Dritten erst nach Abtretung durch den Kommissionar
geltend machen, § 392 Abs. 1 HGB. Zwar ist der Kommissionar nach § 384 Abs. 2 HGB zu Abtretung
verpflichtet, er kann jedoch, solange die Abtretung noch nicht erfolgt ist, Uber die Forderung als
Berechtigter verfligen, z.B. durch Abtretung an einen Dritten.

Einschrankungen ergeben sich jedoch aus § 392 Abs. 2 HGB, wonach noch nicht abgetretene
Forderungen im Verhéltnis zwischen dem Kommittenten und dem Kommissiondr oder dessen
Glaubigern als Forderungen des Kommittenten gelten. Tritt danach der Kommissionar die
Forderungen an einen Glaubiger zur Deckung oder Sicherheit ab, so stellt die Abtretung nach § 392
Abs. 2 HGB die Verfligung eines Nichtberechtigten dar, mit der Folge, dass der Glaubiger die
Forderung im Verhaltnis zum Kommittenten nicht wirksam erwirbt, da auch ein gutglaubiger Erwerb
der Forderung ausscheidet (BGH NJW 1988, 3203, 3204).

Neugeschéfte des Kommissionars, z.B. der Verkauf der Forderung an einen Dritten oder
Sicherungsabtretungen verstoBen dagegen nicht gegen § 392 Abs. 2 HGB, und zwar auch dann nicht,
wenn der Zessionar gewusst hat, dass es sich um eine Kommissionsforderung handelt
(Schlegelberger/Hefermehl, § 392 Rdn. 14; Baumbach/Hopt, 34. Aufl., 392 Rdn.10). Der
Kommissionér ist dann gegenlber dem Kommittenten zum Schadensersatz nach §§ 283, 280 Abs. 1
BGB verpflichtet, da er die Erflillung des Abwicklungsgeschaftes nach § 384 Abs. 2 HGB schuldhaft
unmoglich gemacht hat.

Streitig ist, ob unter § 392 Abs. 2 HGB auch das Surrogat der Forderung fallt, somit bei der
Verkaufskommission der Kaufpreis und bei der Einkaufskommission dass Kommissionsgut, die der
Kommissionar auf Grund des Ausfihrungsgeschéftes bereits erlangt hat sowie Leistungen, die an
erfullungsstatt erbracht worden sind.

Die h. M. (BGH NJW 1974, 456,457; OLG Hamm WM 2004, 1252; a. A. Baumbach / Hopt, 34. Aufl., §
392 Rdn.7 m. w. N.) lehnt eine analoge Anwendung des § 392 Abs. 2 HGB ab, da die Vorschrift sich
ausschlieBlich auf Forderungen beziehe und somit auf die dingliche Rechtslage am Erlés bzw. am
Kommissionsgut nicht angewandt werden kénne. Flr eine analoge Anwendung bestiinde auch kein
Bedurfnis, da der Kommittent sich selbst schiitzen kénne, indem er vertraglich dafiir Sorge trage, dass
der Dritte unmittelbar an ihn leiste oder er auf Grund entsprechender vertraglicher Vereinbarung mit
dem Kommissionar nach §§ 929, 930 BGB Eigentiimer werde.

Weiterhin kann der Kommittent der Pfdndung der auBenstehenden Forderung gegen den Dritten -
Vertragspartner des Ausfihrungsgeschéftes - durch Glaubiger des Kommissionars widersprechen,
sog. Drittwiderspruchsklage, § 771 ZPO, auch steht ihm in der Insolvenz des Kommissionéars ein
Aussonderungsrecht nach § 47 InsO zu (BGHZ 104, 123, 127; Baumbach/Hopt 34. Aufl., § 392 Rdn.
9).
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4. Beschliisse der Gesellschafter

Auch hier gibt es keine wirklichen Abweichungen zur OHG. Hier bietet sich umso mehr an, Beschllsse
dem Mehrheitsprinzip zu unterwerfen, die Rechte der Gesellschafter zu beschreiben.

Der BGH hatte sich in einem Urteil vom 21.6.2011?' mit der Frage auseinanderzusetzen, wie eine
Klausel in dem Gesellschaftsvertrag einer KG auszulegen ist, die bestimmt, dass ein KG-
Gesellschafter dann ausscheidet, wenn die Ubrigen Gesellschafter (aus wichtigem Grund) sein Aus-
scheiden verlangen durch Erklarung ihm gegenuber.

Der BGH legt dar, dass in einem solchen Falle die Gesellschafter einen Gesellschafterbeschluss zu
fassen haben Uber die AusschlieBung und danach eine AusschlieBungserklarung abzugeben haben
gegenlber dem betroffenen Gesellschafter, die sich auf diesen Gesellschafterbeschluss bezieht. Ein
Ausscheidungsverlangen setze notwendigerweise immer eine Meinungsbildung voraus, so dass die-
ses nicht ohne einen vorhergehenden Gesellschafterbeschluss mdglich sei. Das dem auszuschlie-
Benden Gesellschafter gegeniiber ausgesprochene Ausscheidungsverlangen sei somit lediglich die
Umsetzung des Gesellschafterbeschlusses. Diese Auslegung entspreche der standigen Rechtspre-
chung, dass das Klageerfordernis des § 140 HGB ersetzt werden kdénne durch eine im Gesellschafts-
vertrag vorgesehene AusschlieBung durch Gesellschafterbeschluss; dies stehe auch im Einklang mit
dem Wortlaut des Gesellschaftsvertrages im vorliegenden Fall.

Handelt es sich um eine Vielzahl von Kommanditisten, insbesondere bei Publikumsgesellschaften,
wird man anstelle haufig stattfindender Gesellschafterversammlungen nur eine einzige pro Jahr re-
gelmaBig stattfinden lassen, ansonsten aber die Stimmenmacht letztlich delegieren und auslben las-
sen durch einen Gesellschafterbeirat. Dieser kann auf Grund des Gesellschaftsvertrages ein Organ
der Gesellschaft sein. Er kann fir die Kommanditisten handeln. Man kann dem Beirat viele oder weni-
ge Rechte erteilen, z. B. kann man ihn ausgestalten wie einen aktienrechtlichen Aufsichtsrat.

Seine Grenzen sind diejenigen der Anderungen des Gesellschaftsvertrages und Grundlagenentschei-
dungen (Eingriff in den Kernbereich der Gesellschafter).

Aber typische Beschliisse kénnen beinhalten: die Feststellung des Jahresabschlusses, die Bestellung
von Abschlussprifern, Gewinnverteilungs- und Entnahmebeschllsse.

Der Gesellschaftsvertrag kann sogar dem Beirat die Befugnis zuweisen, die Gesellschafter zur Erhé-
hung ihrer Einlagen oder Haftsummen zu verpflichten, wenn - Kernbereichslehre - eine Obergrenze
hierfiir vorgesehen ist.>'" Auch kann dem Beirat die Zustimmung zur Aufnahme weiterer Gesellschaf-
ter oder die AusschlieBung eines Gesellschafters tiberlassen werden.

Geregelt werden sollte die Zahl der Mitglieder, gegebenenfalls persénliche Voraussetzungen, die
Amtszeit, die Beendigung des Amtes durch Abberufung, Amtsniederlegung oder Zeitablauf, die Neu-
besetzung des Beirats und die innere Ordnung sowie die Vergltung.

5. Sonstige Rechte und Pflichten

a) Informationsrecht

Das Informationsrecht der persénlich haftenden Gesellschafter in der OHG, § 118 HGB, wird hier
nochmals reduziert in § 166 HGB. Der Kommanditist kann nur noch eine abschriftliche Mitteilung des

2101 zR 262/09, NJW 2011, 2648 = NZG 2011, 901 = DStR 2011, 1529.
21" Mutter in Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 2, 3. Aufl. 2009, § 8 Rn. 33 m. w. N.
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Jahresabschlusses verlangen und dessen Richtigkeit unter Einsicht der Blicher und Papier prifen. Ein
allgemeines Bucheinsichtsrecht hat der Kommanditist nicht.

Neben dem allgemeinen Informationsrecht besteht nach § 166 Abs. 3 HGB ein auBerordentliches
Informationsrecht. Ist ein wichtiger Grund vorhanden, kann Uber einen gerichtlichen Antrag auch son-
stige Aufklarung sowie die Vorlegung von Blchern und Papieren verlangt werden.

Ist der Kommanditist aber gleichzeitig GmbH-Gesellschafter der Komplementar-GmbH, so sind Ange-
legenheiten der Kommanditgesellschafter zugleich Angelegenheiten der GmbH. Auf diese Weise er-
streckt sich das groBe Informationsrecht der GmbH-Gesellschafter gemaB § 51 a GmbHG auf die
Angelegenheiten der KG.2"?

b) Wettbewerbsverbot

Nach § 165 HGB finden die Vorschriften der §§ 112 und 113 HGB auf den Kommanditisten keine An-
wendung. Kommanditisten, die keine Geschéftsfliihrungsbefugnis haben und nur &uBerst begrenzte
Informationsrechte, werden wettbewerbsrechtlich nicht als ,geféhrlich” eingestuft.

Letztlich ist das Wettbewerbsverbot, wie bereits bei der OHG erwahnt, Ausfluss der Treuepflicht des
Gesellschafters. Haben die Kommanditisten nicht die vom Gesetzgeber erwartete klassische, einfluss-
lose Stellung, so koénnte sich die Treuepflicht erhéhen und zu einem Wettbewerbsverbot verdichten.
Dies hat der BGH in der Angelegenheit Heumann, Ogilvy & Mather festgehalten.213 Wenn der Kom-
manditist - so dort - mehrheitlicher Gesellschafter ist, kbnne er, so der BGH, Uber seine Weisungs-
rechte Einfluss auf die Geschéaftsfihrung nehmen und daraus resultiere der Konflikt zwischen den
personlichen Interessen des Kommanditisten einerseits und den Interessen der Gesellschaft anderer-
seits, so dass hier die erhdéhte Treuepflicht zu einem Wettbewerbsverbot flihre. Das mag im konkret
entschiedenen Fall noch einleuchtend sein, wo der Kommanditist auch gleichzeitig GmbH-
Gesellschafter war (in der Komplementar-GmbH). Dort hat n&mlich der Gesellschafter Gber § 37
GmbHG Weisungsrechte gegenliber dem Geschéftsfiihnrer. Ware der Kommanditist aber reiner Kom-
manditist, so hat er gar keine Weisungsrechte. Wie sich dann seine Situation zu einer erhdhten
Treuepflicht verdichten kann, ist zumindest in jedem Einzelfall sorgfaltig zu prifen.

Der BGH hat seine Rechtsprechung zu diesem Wettbewerbsverbot bestatigt.?"*
Das Urteil vom 9.3.2009 hatte sich mit der Gruner + Jahr AG & Co. KG (die Kommanditistin war ebenfalls AG) zu
befassen. In dem hier interessierenden Teil des Urteils erklart der BGH, dass sich das in § 112 Abs. 1 HGB u. a.
normierte ... Verbot des Geschéftemachens im gleichen Handelszweig ... nicht nur an die Komplementar-GmbH,
sondern entgegen dem engen Wortlaut des § 165 HGB - gleichermaBen an die Mehrheitskommanditistin, die
zugleich Mehrheitsaktiondrin der Komplementéarin war, richtete. Der BGH bezog sich dabei auf sein altes Urteil
Heumann, Ogilvy & Mather.

Fur einen normalen Juristen, der nicht die hdheren Weihen eines BGH-Richters empfangen hat, ist es
schon erstaunlich, dass man das glatte Gegenteil des Wortlauts des § 165 HGB anwenden kann mit
dem Argument, die gesetzliche Regelung beruhe auf einem ,zu engen Wortlaut®.

22 oLG Hamburg, Urteil vom 6.7.1984, 11 U 68/84, GmbHR 1985, 120; OLG Hamm, Urteil vom 6.2.1986, 8 W
52/85, NJW 1986, 1693 = WM 1986, 740 = GmbH 1986, 384, allgemeine Auffassung in der Literatur.

213 BGH, Urteil vom 5.12.1983, Il ZR 242/82, BGHZ 89, 162, 171 = NJW 1984, 1351 = ZIP 1984, 446 = WM
1984, 227 = DB 1984, 495.

214 Urteil vom 9.3.2009, Il ZR 170/07 ,Vorstandsdoppelmandat“, BGHZ 180, 105 = AG 2009, 500 = NZG
2009, 744 = GmbHR 2009, 881 = DStR 2009, 1322 = DB 2009, 561, vgl. auch Grohmann/Gruschinske: Kein
Wettbewerbsverbot des Vorstands einer AG & Co. KG zugunsten der KG, zugleich Besprechung des Urteils des
BGH vom 9.3.2009, GmbHR 2009, 846; mit der kartellrechtlichen Zulassigkeit eines Wettbewerbsverbots befasst
sich OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 17.3.2009, 11 U 61/08, NZG 2009, 903 = GmbHR 2009, 884.
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Auch hier kann wieder vertraglich das Wettbewerbsverbot - wie bei der OHG - entsprechend definiert
werden.

c) Einlagen

Von allen Gesellschaftern wird ein Beitrag erwartet, vom Kommanditisten mit Sicherheit eine so ge-
nannte Einlage. Zu unterscheiden ist zwischen Pflichteinlage und Hafteinlage.

Die Pflichteinlage ist der Betrag, den sich der Gesellschafter verpflichtet, in das Gesellschaftsvermo-
gen zu leisten. Die Hafteinlage ist oft gleich hoch wie die Pflichteinlage, muss es jedoch nicht sein.
Hafteinlage ist dasjenige, was der Gesellschafter im AuBenverhéltnis gegeniber den Glaubigern als
Haftungsbetrag Ubernimmt. Dieser Betrag (der Hafteinlage) wird in das Handelsregister eingetragen.

Die Hafteinlage kann theoretisch héher sein als die Pflichteinlage. Dann haftet der Gesellschafter im
AuBenverhaltnis zu einem hdheren Betrag, wie er sich verpflichtet hat im Innenverhéltnis in das Ge-
sellschaftsvermégen einzulegen. Dieser Fall ist relativ selten.

Viel haufiger ist der Fall vorzufinden, dass die Pflichteinlage gréBer ist als die Hafteinlage. Dann wird
der Gesellschafter nur mit z. B. 10 % der gesamten (Pflicht-) Einlage als Kommanditist (mit entspre-
chend reduzierter Hafteinlage) im Handelsregister eingetragen. Das geschieht nicht nur aus Beschei-
denheit, sondern auch, um gegebenenfalls Eintragungskosten zu sparen, die sich nach dem nominel-
len Kapitalbetrag richten.

Der Betrag der Hafteinlage hat auch eine steuerliche Bedeutung, vgl. § 15 a EStG.

6. Haftung

Die Haftung des persoénlich haftenden Gesellschafters ist wie bei der OHG. Besonderheiten gibt es nur
bei der Kommanditistenhaftung. Dessen Haftung ist, wie § 161 Abs. 1 HGB sagt, ,auf den Betrag einer
bestimmten Vermdgenseinlage beschrénkt®.

Konkretisiert wird dies dann in § 171 Abs. 1 HGB, wonach der Kommanditist den Glaubigern ,bis zur
Hohe seiner Einlage unmittelbar” haftet. Die Haftung ist ausgeschlossen, soweit die Einlage geleistet
ist.

Das gilt im AuBenverhéltnis gemaB § 172 Abs. 1 HGB jedoch nur, soweit dies im Handelsregister
eingetragen ist.

Und § 176 Abs. 1 HGB stellt klar, dass jeder Kommanditist wie ein persénlich haftender Gesellschafter
haftet, wenn die Gesellschaft vor Eintragung im Handelsregister die Geschéafte aufgenommen hat.
Dies gilt entsprechend gemaB § 176 Abs. 2 HGB, wenn der Kommanditist in eine bestehende Han-
delsgesellschaft eintritt fir die Zeit zwischen seinem Eintritt und der Eintragung der begrenzten Haf-
tung in das Handelsregister.

Voraussetzung flr die begrenzte Haftung ist natlrlich zun&chst, dass es sich liberhaupt um einen
Kommanditisten handelt. Dies ergibt sich aus den Vereinbarungen der Gesellschafter untereinander,
idealerweise aus einem schriftlichen Gesellschaftsvertrag. Hieraus ergibt sich dann hoffentlich auch
die vereinbarte Haftsumme. Ist keine weitere Bestimmung getroffen, sind Hafteinlage und Pflichteinla-
ge héhenmaBig identisch.

Die Haftungsbeschrankung des (im Handelsregister eingetragenen) Kommanditisten ist also
a) summenmaBig beschrankt bzw.

b) gegenstandlich beschrankit.
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lungsverbots aus § 64 S. 1 GmbHG auf die Mdglichkeit zu verzichten, die Voraussetzung fiir eine Ein-
stellung des Ordnungswidrigkeitsverfahren nach § 47 OWiG oder jedenfalls fiir die Verhangung einer
geringeren GeldbuBe zu schaffen und sich von der persénlichen Haftung fir die Steuerschuld zu be-
freien. Es ist aber zu beachten, dass eine Zahlung an eine Einzugsstelle der Sorgfalt eines ordentli-
chen Geschéaftsmannes widerspricht, wenn es zur Tilgung von Arbeitgeberanteilen zur Sozialversiche-
rung geleistet wird. Denn nur das Vorenthalten von Arbeitnehmerbeitrédgen ist in § 266a StGB unter
Strafe gestellt und begriindet eine Schadenersatzpflicht nach § 823 Abs. 2 BGB. Hinsichtlich der Ar-
beitgeberanteile fehle es deshalb an einem Interessenkonflikt und damit an einem Grund, den Anwen-
dungsbereich des Zahlungsverbots aus § 64 S. 1 GmbHG einzuschranken.?® Eine Vermutung fiir
Arbeitnehmeranteile bestehe nicht. Die Tilgungsreihenfolge richte sich vielmehr nach § 4 BVV.

§ 64 GmbHG ist nunmehr aber durch das MoMiG um einen weiteren Satz 3 erweitert worden, der wie
folgt lautet:

,Die gleiche Verpflichtung trifft die Geschéftsfihrer fir Zahlungen an Gesellschafter, soweit diese
zur Zahlungsunféhigkeit der Gesellschaft filhren mussten, es sei denn, dies war auch bei Beach-
tung der in Satz 2 bezeichneten Sorgfalt nicht erkennbar.”

Bei Zahlungen an Gesellschafter, insbesondere bei an Gesellschafter ausgereichte Darlehen, ging
man ja mit dem MoMiG in teilweiser Abanderung der §§ 30, 31 GmbHG auf die nunmehr reine und
strikte Bilanzbetrachtung zuruck: Darlehen dirfen gewahrt werden, wenn sie ,werthaltig” sind zum
Zeitpunkt der Herausgabe des Darlehens. Der vorerwédhnte Satz muss aber die Aufmerksamkeit des
Geschaftsfuhrers auf den Umstand legen, dass nicht allein der Aktivtausch in der Bilanz maBgeblich
ist, sondern auch zu beachten ist, dass durch die Weggabe der Liquiditat eine Zahlungsunféhigkeit
herbeigefiihrt werden kann. Sollte er dies erkennen, dann muss der Geschaftsfihrer einerseits die
Auszahlung an den Gesellschafter verweigern bzw. andererseits gegebenenfalls fiir das herausgege-
bene Geld haften. Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 16.3.2009%* klargestellt, dass das Zah-
lungsverbot geméaB § 64 S. 1 GmbHG nicht erst ab dem Ende der Insolvenzantragspflicht gilt, sondern
bereits ab Eintritt der Insolvenzreife.?*°

VIIl. Stellung des Geschéftsfiihrers als Organ der GmbH

1. Bestellung und Abberufung

a) Bestellung

Die GmbH ist eine juristische Person, § 13 Abs. 1 GmbHG. Fir sie muss daher ein Organ handein,
namlich der Geschéftsfihrer, § 6 Abs. 1 GmbHG. Der Geschéftsfihrer muss eine natirliche Person
sein, § 6 Abs. 2 S. 1 GmbHG, und muss unbeschrankt geschaftsfahig sein.?*’

GeménB § 6 Abs. 2 S. 2 f. GmbHG darf der Geschéftsflhrer nicht wegen einer Straftat nach den §§ 283
bis 283d StGB verurteilt worden sein und zwar 5 Jahre seit Rechtskraft des Urteils, aber ohne Ein-
rechnung eventueller Verwahrung in einer Anstalt. Haufig wird verkannt, dass die bloBe Tatsache,
dass ein Geschéftsfiihrer in eigener Person oder fir eine Gesellschaft Insolvenz anmelden musste,
ihn nicht an der Ausiibung seines Amtes hindert. Weitgehend unbekannt ist auch, dass die Bestrafung

238 50 pereits BGH, Urteil vom 8.6.2009, Il ZR 147/08, ZIP 2009, 1468 = NJW 2009, 2599 = DB 2009, 1697.

239 || ZR 280/07, ZIP 2009, 860 = NJW 2009, 2454 = NZG 2009, 550.

240 Zur Haftung eines Stiftungsvorstandes fir in der Krise geleistete Zahlungen s. Passarge, Zur Haftung des
Stiftungsvorstands flr in der Krise geleistete Zahlungen gem. §§ 92 111, 93 Il Nr. 6 AktG analog, NZG 2008, 605.
241 Minderjahrige kdnnen auch nicht mit entsprechender Genehmigung durch das Vormundschaftsgericht Ge-
schéaftsfiihrer werden, so OLG Hamm, Beschluss vom 13.04.1992, 15 W 25/92, BB 1992, 1231 = DB 1992, 1401.
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wegen nicht rechtzeitiger Bilanzerstellung dazu fuhrt, dass das Geschéftsfuhreramt nicht mehr ausge-
ubt werden kann. Héaufig wird die Bilanz nicht rechtzeitig (d.h. also innerhalb von 3 bzw. 6 Monaten
nach Bilanzstichtag) aufgestellt. Erleidet diese Gesellschaft ein Insolvenzverfahren, so wird dieses
»milde” Delikt z.B. mit einem Strafbefehl in H6he von € 500,00 bis € 1.000,00 ,geahndet”. Gleichwohl:
Der Betroffene ist auf 5 Jahre gehindert, Geschéftsflhrer zu sein.

Das MoMiG hat Anderungen gebracht. Neben den zuvor erwdhnten Umstanden, kann Geschaftsfiih-
rer nunmehr auch nicht sein, wer verurteilt worden ist wegen

* Insolvenzverschleppung, ndmlich Unterlassen der Stellung des Antrags auf Eréffnung des Insol-
venzverfahrens,

» falscher Angaben nach § 82 GmbHG (bzw. § 399 AktG),
* unrichtiger Darstellung geméaB § 400 AktG, § 331 HGB, § 313 UmwG, § 17 Publizitatsgesetz,
*  §§ 263 bis 264a, 265b bis 266a (bei Freiheitsstrafen von mindestens einem Jahr).

Damit sind nunmehr auch erfasst Betrug, Computerbetrug, Subventionsbetrug, Kapitalanlagebetrug,
Versicherungsmissbrauch, Kreditbetrug, Untreue, Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt.

Der Katalog der méglichen strafbaren Handlungen ist also gravierend erweitert worden, insbesondere
nochmals in letzter Minute durch entsprechende Stellungnahme des Rechtsausschusses und dement-
sprechender Entscheidung im Bundestag.

Der BGH hat mit Beschluss vom 7.6.2011?** weitere Klarheit gebracht bezuglich der Anforderungen
an die Versicherung des Geschéftsfiihrers. Im vorliegenden Fall hatte ein Geschéftsfihrer bei der
Versicherung nach § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 und 3 sowie S. 3 GmbHG erklart, dass ,wahrend der letzten
funf Jahre ... keine Verurteilung wegen einer oder mehrerer vorsatzlich begangener Straftaten ..."
vorgelegen habe. Der BGH stellt klar, dass dieser Sachverhalt sich grundlegend unterscheidet von der
in 2010 zu entscheidenden Sachlage243, in der versichert worden war, dass der Geschaftsfihrer ,noch
nie, weder im Inland noch im Ausland, wegen einer Straftat verurteilt worden sei“.

GemaB BGH genligt die im vorliegenden Fall abgegebene Versicherung, die sich nur auf die Verurtei-
lung, jedoch nicht auf die Rechtskraft bezieht, nicht den Anforderungen des § 39 Abs. 3 S. 1 sowie
des § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 GmbHG. Der Zeitpunkt, auf den sich die Versicherung zu beziehen hat, ist
nach dem eindeutigen Wortlaut des § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 Halbs. 2 GmbHG der Eintritt der Rechtskraft
eines Urteils. Das Bestellungsverbot knupfe ersichtlich - wegen des damit verbundenen Eingriffs in die
grundrechtlich geschitzte Freiheit der Berufswahl und der Berufsausibung nach Art. 12 GG sowie
wegen des rechtsstaatlichen Grundsatzes der Unschuldsvermutung - schon aus verfassungsrechtli-
chen Grinden an eine rechtskraftige Verurteilung an.

Eine Versicherung wie im vorliegenden Fall, in der ein Geschéftsfihrer nur auf den Zeitpunkt der Ver-
urteilung selbst abstellt, vermittle dem Registergericht nicht die nach dem Gesetz erforderlichen An-
gaben Uber das Vorliegen eines Ausschlussgrundes nach § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 sowie S. 3 GmbHG.

In diesem Zusammenhang wurde auch folgender Abs. 5 in § 6 GmbHG eingefligt:

~Gesellschafter, die vorsatzlich oder grob fahrlassig einer Person, die nicht Geschéaftsfiihrer sein
kann, die Flihrung der Geschéfte Uiberlassen, haften der Gesellschaft solidarisch fiir den Schaden,
der dadurch entsteht, dass diese Person die ihr gegenlber der Gesellschaft bestehenden Oblie-
genheiten verletzt.”

Damit haben wir eine neu eingeflihrte Gesellschafterhaftung.

242 || ZB 24/10, NZG 2011, 871 = BeckRS 2011, 17815.
243 BGH, Beschluss vom 17.5.2010, Il ZR 5/10, ZIP 2010, 1337.
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Wird ein Geschaftsfihrer im Widerspruch zu obigen Qualifikationserfordernissen bestellt, so ist seine
Bestellung nichtig. Tritt eine der Beschrédnkungen zu einem spéateren Zeitpunkt ein, verliert der Ge-
schaftsfihrer automatisch sein Amt. Dritte werden gemaB § 15 Abs. 3 HGB geschtzt.

Auch Auslander kénnen aus Sicht des Gesellschaftsrechts zu Geschaftsfihrern bestellt werden. Das
Gesetz stellt keine Anforderungen an Staatsangehérigkeit, Wohnsitz und/ oder gewdéhnlichen Aufent-
haltsort.>** Auch das Fehlen einer Aufenthaltsgenehmigung oder Arbeits- oder Gewerbeerlaubnis stellt
nach bisheriger Betrachtung kein Bestellungs- oder Eintragungshindernis dar.?® Hiergegen k&mpfte
friher das OLG Kéln an.?*® Zweifelhaft erscheint die Auffassung des OLG Kéln auch deshalb, weil
eine personliche Anwesenheit des Geschaftsfiihrers im Inland nicht erforderlich ist.**’ Diese Auffas-
sungen sind nur noch von ,historischem Wert“. Aufgrund der Neuregelungen des § 4a GmbHG im
Rahmen des MoMiG ist klar, dass zwar der formale Satzungssitz in Deutschland sein muss, der tat-
sachliche Sitz aber im Ausland méglich ist.**® Dementsprechend ist es zulassig, dass ein Geschéfts-
fihrer im Ausland bestellt wird und auch dort verbleibt. Weder ein Aufenthalt, noch eine voriberge-
hende Anwesenheit in Deutschland, noch eine Ausreisemdglichkeit nach Deutschland sind also zu
prifen.

Selbst soweit Beurkundungen durch auslandische Notare (etwa bei Griindung oder Kapitalerhéhung,
natirlich auch bei der Geschaftsfiihrerbestellung) anerkannt werden, so vertraten manche Handelsre-
gister die Auffassung, der Notar kénne die Belehrung geméafB § 8 Abs. 3 Satz 1 GmbHG nicht vorneh-
men.?*® Auch das ist inzwischen Historie. In § 8 Abs. 3 S. 2, 2. Hs. GmbHG hat der Gesetzgeber klar-
gestellt, dass diese Belehrung durch einen deutschen Notar, einen auslandischen Notar oder einen
Vertreter eines ,vergleichbaren rechtsberatenden Berufs®, also einen Rechtsanwalt, erfolgen kann.
Diese Belehrung muss dann schriftlich erfolgen und den Beteiligten kann man nur raten, dass sie sich
die Belehrung durch den Geschaftsfihrer ,quittieren” lassen.

Die Satzung kann beliebige (willklrliche) weitere Voraussetzungen fir das Amt des Geschéftsfiuhrers
festlegen, etwa die Zugehdorigkeit zu einem Familienstamm oder einen bestimmten Ausbildungsstand
0. A.

Verbliffendes kam vom Gesetzgeber fir die Geschéaftsfihrer im Rahmen des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes (AAG).?® Im dortigen § 6 Abs. 3 heiBt es, dass die Vorschriften des 2. Abschnitts
(Schutz der Beschaftigten vor Benachteiligung) flir den Zugang zur Erwerbstatigkeit sowie den berufli-
chen Aufstieg fur Selbstandige und Organmitglieder, insbesondere Geschéftsfliihrer oder Geschéfts-
fihrerinnen und Vorsténde entsprechend gelten. Daher darf bei der Bestellung zum Geschéftsfuhrer
nicht mehr benachteiligt werden aus Griinden der Rasse, der ethnischen Herkunft, des Geschlechts,
der Religion, der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat.

Grundsatzlich wird der Geschéaftsfihrer durch die Gesellschafterversammlung bestellt, § 46 Nr. 5
GmbHG. Dies kann — insbesondere bei Griindung — bereits in der Satzung geschehen. Empfehlens-
wert ist jedoch die Bestellung auBerhalb der Satzung. Zwar muss die Satzung bei Abberufung des

244 Zuletzt OLG Zweibriicken (Anderung seiner Rechtsauffassung), Beschluss vom 9.9.2010, 3 W 70/10, GmbHR,
2010, 1260 = BeckRS 2010, 26821; sowie friiher bereits LG Hildesheim, GmbHR 1995, 655 m.w.N.

245 OLG Dusseldorf, GmbHR 1978, 110 = DB 1977, 1840; OLG Frankfurt, BB 1977, 1169 = NJW 1977, 1595.

26 0oLG KéIn, Beschluss vom 30.09.1998, 2 Wx 22/98, RIW 1999, 145 = DB 1999, 38 = GmbH StB 1999, 36 =
GmbHR 1999, 182; erneut durch Beschluss vom 26.10.1998, 2 Wx 29/98, BB 1999, 493 = GmbHR 1999, 344 =
NZG 1999, 269. Die Prifungspflicht des Registergerichts soll sich aus § 6 Abs. 2 S. 3 GmbHG ergeben: Der
Wortlaut ist anders.

247 Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, a. a. O., § 6 Rn. 9.

248 \/gl. z. B. Bayer in Lutter/Hommelhoff, a. a. O., § 4a Rn. 15.

249 Zur Kontroverse vgl. Wolff, Schriftliche notarielle Belehrung eines im Ausland weilenden Geschéftsfiihrers?,
GmbHR 1998, 35 und Bartovics, Nochmals: Die Belehrung des im Ausland weilenden Geschéftsfiihrers, GmbHR
1998, 778.

250 \Jom 14.8.2006, BGBI I, 1897.

Fachseminare von Firstenberg GmbH & Co. KG 63 Handels- & Gesellschaftsrecht Fernkurs 2012



GmbH-Recht Wissmann

betroffenen Geschéftsflhrers nicht geédndert werden: Sie wird lediglich unrichtig. Es erscheint jedoch
unzweckmaBig, Gber Jahre hinweg eine unrichtige Satzungsbestimmung ,mitzuschleppen®. Bei der
Bestellung innerhalb der Satzung ist zu prifen, ob hierdurch dem Geschaftsfihrer (meist Gesellschaf-
ter-Geschaftsfiihrer) gleichzeitig ein Sonderrecht zur Geschéaftsfliihrung eingerdumt werden soll. In
diesem Fall wéare seine Abberufung lediglich aus wichtigem Grund méglich. Ein derartiges Sonderrecht
im Sinne des § 45 Abs. 1 GmbHG mdusste ausdriicklich ausgesprochen werden: Die bloBe Bestim-
mung, dass der Geschaftsfihrer nur aus wichtigem Grund abberufen werden darf, reicht fir diese
Annahme nicht aus.?®' Zu prifen ist dann auch, ob gleichzeitig eine Tatigkeitspflicht mitbegriindet
werden soll. Die bloBe Bestellung des Geschéftsflihrers in der Satzung bedeutet — falls nicht eine ge-
sonderte Bestimmung vorhanden ist — nicht, dass die Satzung insoweit nicht geédndert werden kénnte
und damit auch der Geschaftsfihrer abberufen wird.?*?

Weiterhin kann — anstelle der Gesellschafterversammlung — in der Satzung das Recht zur Bestellung
des Geschéftsfiihrers einem Beirat, einem einzelnen Gesellschafter oder einem Gesellschafterstamm,
schlieBlich sogar einem auBen stehenden Gremium Ubertragen werden. Nicht Ubertragbar soll das
Recht zur Abberufung auf wichtigem Grund sein.

SchlieBlich ist denkbar, dass der Geschéaftsfliihrer vom zustandigen Amtsgericht als so genannter Not-
geschaftsfihrer bestellt wird, § 29 BGB, sowie eine Prozesspflegerbestellung, § 57 ZPO, im Rahmen
eines Zivilprozesses zur Vertretung fur einzelne Rechtshandlungen in einem Gerichtsprozess.

Im Rahmen der ,normalen“ Geschéftsfiihrerbestellung werden folgende Einzelhandlungen unterschie-
den:

Bestimmung des Geschéftsfiihrers | durch die Gesellschafterversammlung

Bestellung des Geschaftsfiihrers Erklarung der Gesellschafter gegeniiber dem
Geschaftsfihrer und Erklarung der Annahme
des Amtes durch den Geschéftsfiihrer

Anstellung des Geschaftsfiihrers Vertrag zwischen der Gesellschaft (vertreten
durch die Gesellschafter) und dem Geschéfts-
fuhrer

Zu unterscheiden ist das Verhaltnis zwischen Anstellungsvertrag und Organstellung. Hierzu nachfol-
gende Skizze:

AuBenverhiltnis Innenverhéltnis

Rechtliches ,Kénnen* Rechtliches ,Durfen”
Vertretungsbefugnis Geschaftsfihrungsbefugnis
Bestellung/Abberufung/Organstellung Anstellungsvertrag/Dienstvertrag

Vom ,AuBBenverhéltnis” spricht man, wenn die Beziehungen der GmbH zu auBerhalb der GmbH ste-
henden Dritten, etwa Vertragspartnern, Kunden oder Ahnliches betrachtet werden. Ob bestimmte
Handlungen vom Geschéftsfihrer ausgelbt und Rechtsgeschéfte abgeschlossen werden durfen, re-
gelt das so genannte ,Innenverhdltnis“, das hei3t seine Beziehung zur Gesellschaft. Das rechtliche
-Kénnen“ wird durch die Bestellung zum Geschéftsfihrer eingerdumt, das rechtliche ,Dirfen“ durch

251 BGH, Urteil vom 4.11.1968, 1l ZR63/67, NJW 1969, 131 = BB 1968, 1399 = DB 1968, 2166.
252 BGH, Urteil vom 16.2.1981, Il ZR 89/79, BB 1981, 926 = WM 1981, 438.
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die Vertragsbeziehungen zwischen der Gesellschaft (Gesellschafter) und dem Geschéftsflihrer gere-
gelt.

Dementsprechend ist die Beendigung der Organstellung (also z.B. durch Abberufung als Geschéfts-
fihrer) nicht identisch mit der Beendigung des Anstellungsvertrages und umgekehrt.

Bei der Beschlussfassung zur Bestellung eines Geschéftsfihrers wirken alle Gesellschafter mit, auch
der Gesellschafter, der gegebenenfalls zum Geschéftsfihrer bestellt werden soll. Bei der Ein-Mann-
GmbH wahlt sich der (alleinige) Gesellschafter selbst.

Die Bestellung zum Geschéftsfuhrer ist zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden, § 39 Abs.
1 GmbHG, wobei die Anmeldung notariell (6ffentlich) beglaubigt werden muss, § 12 Abs. 1 S. 1 HGB.

b) Abberufung

Das Organverhélinis kann enden, ohne dass es einer Beschlussfassung bedarf. Dies ist bei Eintritt
der Amtsunfahigkeit der Fall (vgl. § 6 Abs. 2 GmbHG), aber auch bei einer Bestellung unter Befristung
oder unter auflésender Bedingung. Auch im Fall der aufnehmenden Verschmelzung endet die Organ-
stellung des Geschéftsfiihrers der aufgenommenen Gesellschaft automatisch. Ebenso beendet der
Tod des Geschéftsflihrers das organschaftliche Amt.

GemafB § 38 Abs. 1 GmbHG ist die Bestellung des Geschéftsfiihrers jederzeit widerruflich, auBer es
ist in der Satzung gemé&B § 38 Abs. 2 GmbHG abweichend geregelt — hierzu unten Naheres. Dadurch
endet die Organstellung des Geschaftsfihrers im AuBenverhaltnis. Das Recht zum jederzeitigen Wi-
derruf beruht zum einen auf der dem Geschéftsflihrer zwingend eingerdumten unbegrenzten Vertre-
tungsmacht fur die GmbH, vgl. § 37 Abs. 2 GmbHG, und andererseits auf dem grundséatzlich unbe-
grenzten Weisungsrecht der Gesellschafter. Daher bedarf die Abberufung weder einer Begriindung
noch einer vorherigen Anhérung des betroffenen Geschaftsfihrers.?

Der Widerruf der Bestellung wird erst mit Zugang der Abberufungserkldrung beim betreffenden Ge-
schaftsfihrer wirksam. Dementsprechend kann sich zumindest der Fremdgeschéftsfiihrer auch grund-
satzlich nicht mit einer einstweiligen Verfligung gegen die Abberufung zur Wehr setzen.®* Die Erkla-
rung wird von den Gesellschaftern oder einem Bevolimachtigten (formlos) abgegeben. Ist der Be-
schluss in Anwesenheit des Betroffenen gefasst worden, bedarf es keiner zusatzlichen Erklarung.

Der Widerruf ist beim Handelsregister anzumelden, § 39 GmbHG, jedoch ist die Anmeldung nicht
Wirksamkeitsvoraussetzung (also deklaratorisch).255 Solange der (abberufene) Geschéaftsfiihrer noch
im Handelsregister eingetragen ist, sind gutglaubige Dritte aufgrund von § 15 HGB geschi]tzt,256 SO
dass es im Interesse der GmbH liegt, die Anmeldung beschleunigt vorzunehmen. Der abberufene
Geschaftsfuhrer kann seine Abberufung nicht selbst zum Handelsregister anmelden. Dies muss ein
(vertretungsbefugter) Mitgeschaftsfiihrer oder ein neu zu bestellender Geschéftsfihrer veranlassen.
Gegebenenfalls kann der abberufene Geschéftsfihrer zu diesem Zweck die Bestellung eines Notge-
schéaftsfihrers beantragen. Bei der Anmeldung der Geschéftsflihrerabberufung ist nicht notwendig,

23 Bereits BGH, Urteil vom 28.10.2002, |1 ZR 146/02, NJW 2003, 351 = NZG 2003, 84 = GmbHR 2003, 100 und
fur das Genossenschaftsrecht, BGH, Urteil vom 4.7.1960, 1l ZR 168/58, NJW 1960, 1861 = BB 1960, 797.

%4 OLG Hamm, Urteil vom 17.9.2001, 8 U 126/01, NZG 2002, 50. Dies gilt natrlich nicht far den (iiberstimmten
oder von der Stimmabgabe ausgeschlossenen) Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, der sich Uber eine Anfechtungs-
klage als Gesellschafter gerichtlich gegen die Abberufung wehren kann. Inwieweit hier eine einstweilige Verfu-
gsléng madglich ist, ist offen.

BGH, Urteil vom 6.11.1995, Il ZR 181/94, DStR 1995, 1967 = NJW 1996 = BB 1996, 129 = DB 1996, 31.
56 BGH, Urteil vom 1.7.1991, Il ZR 292/90, DStR 1991, 1321 = NJW 1991, 2566 = BB 1991, 1584 = DB 1991,
1823 = BGHZ 115, 78, 80.
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Zeitraum seinen Anspruch selbst nicht durchgesetzt, wird ihm zugemutet, ihn auch wahrend des
Insolvenzverfahrens nicht geltend machen zu kénnen.

Selbst wenn der Schuldner bis zur Insolvenzantragstellung die entsprechenden Vergiitungen
tatsachlich ausgezahlt hat, kann der vorlaufige Insolvenzverwalter jegliche Zahlungen einstellen, so
dass bei langeren Insolvenzeréffnungsverfahren der Ausgleichsanspruch nach § 135 Abs. 3 InsO
entwertet ist (Wélzholz GmbHR 2008, 841, 848).

Der Ausgleichsanspruch ist nach Verfahrenserdffnung Masseverbindlichkeit geméaB § 55 Abs. 1 Nr. 1
InsO.

Rickstandige Entgeltforderungen sind einfache Insolvenzforderungen, § 108 Abs. 3 InsO, gestundete
oder einvernehmlich stehen gelassene Forderungen nur nachrangige Insolvenzforderungen i. S. d.
§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO, geleistete Zahlungen sind nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO anfechtbar. Ein
Bargeschaft i. S. d. § 142 InsO greift nicht ein, weil diese Privilegierung dem Gesellschafter nicht
zugutekommt (Hirte WM 2008, 1429, 1432 m. w. N.).

Nicht geregelt ist dagegen, ob eine vor der Insolvenzverfahrenseréffnung erfolgte Beendigung des
Nutzungsrechtsverhéltnisses und Riickgabe des Nutzungsgegenstandes der Insolvenzanfechtung
unterliegt (Schmidt Der Betrieb 2008, 1727, 1734).

Dartber hinaus ist die Regelung insoweit widersprichlich, als in den Féllen der Nutzungsiberlassung
die Zahlung des Entgelts nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO angefochten werden kann, wenn es sich um
Leistungen auf Forderungen handelt, die einem Darlehen wirtschaftlich entsprechen und innerhalb des
letzten Jahres vor dem Insolvenzeréffnungsantrag oder danach vorgenommen worden sind.
Andererseits soll fir die Zeit nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens dem Gesellschafter fur die
Nutzungstiberlassung ein Entgelt gezahlt werden (LG Kiel ZIP 2011, 968, 969; Henkel ZinsO 2010,
2209 ff; Holzle ZIP 2010, 913 ff; Bitter ZIP 2010, 1, 7 ff; Wélzholz GmbHR 2008, 841, 848 m. w. N;
Harle GmbHR 2009, 1093,1094; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG 19. Aufl. § 30 Anh. Rdn. 92 —
Betriebsaufspaltung).

IV. (Durchgriffs-) Haftung des Gesellschafters

Grundsatzlich haftet der Gesellschafter nach Eintragung der GmbH in das Handelsregister aufgrund
des Trennungsprinzips fir die Gesellschaftsverbindlichkeiten nicht persénlich, sondern nur das Gesell-
schaftsvermégen, vgl. § 13 Abs. 2 GmbHG.

Eine Haftung des Gesellschafters kann sich jedoch ausnahmsweise unter dem Gesichtspunkt der sog.
(Durchsgriffs-) Haftung ergeben (Bitter ZinsO 2010, 1505 ff; Bauer ZinsO 2011, 1273 ff; Baumbach/
Hueck/Fastrich 19. Aufl., § 13 Rdn. 43 ff m. w. N;).

Diese kommt in folgenden Fallgruppen in Betracht:
Sog. Rechtsformmissbrauch, Institutsmissbrauch

Bei dem sog. Rechtsformmissbrauch, Institutsmissbrauch wird die Rechtsform der GmbH als
juristischer Person missbraucht oder dem Zweck der Rechtsordnung zuwider eingesetzt. Der
Gesellschafter der GmbH haftet nach § 826 BGB, wenn die Zwischenschaltung der GmbH
ausschlieBlich den Zweck hat, den Glaubigern haftendes Vermdgen zu entziehen und sie so zu
benachteiligen (BGH NJW-RR. 1992, 1061; DB 1988, 1848). Weiterhin haften der Gesellschafter einer
GmbH und eine von ihm beherrschte Schwestergesellschaft der GmbH den Gesellschaftsglaubigern
nach § 826 BGB auf Schadensersatz, wenn sie der GmbH planmaBig deren Vermdgen entziehen und
es auf die Schwestergesellschaft verlagern, um den Zugriff der Gesellschaftsglaubiger zu verhindern
und auf diese Weise das von der Gesellschaft betriebene Unternehmen ohne Ricksicht auf die
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entstandenen Schulden fortfilhren zu kénnen (BGH ZIP 2004, 2138, 2139; m. Anm. Blése GmbHR
2004, 1530; Bitter ZinsO 2010 1505, 1578 ff).

Vermdgensvermischung

Eine Vermdgensvermischung liegt vor, wenn die Abgrenzung zwischen Gesellschaft- und
Privatvermdgen durch eine undurchsichtige Buchfliihrung oder in anderer Weise verschleiert worden
ist. Die Durchgriffshaftung kann danach nur diejenigen Gesellschafter treffen, die aufgrund des ihnen
gegebenen Einflusses in der Gesellschaft fiir den Vermdgensvermischungstatbestand verantwortlich
sind (BGH ZIP 2006, 467, 469; 1994, 867, 868; KG ZIP 2008, 1535, 1536; Baumbach/Hueck/Fastrich
19. Aufl,, § 13 Rdn. 45 m. w. N.).

Indizien fir eine Vermdgensvermischung sind das Fehlen qualifizierten Personals, keine Inanspruch-
nahme externer Hilfe durch einen Steuerberater, keine Erstellung von Bilanzen (KG ZIP 2008, 1535,
1536; OLG Celle OLG - Report 2001, 283).

Sog. materielle Unterkapitalisierung

Eine Durchgriffshaftung wegen materieller Unterkapitalisierung - bei der Eigenkapital der Gesellschaft
nicht in angemessenem Verhaltnis zu dem Umfang der Geschéftstatigkeit steht - wird von der Recht-
sprechung des BGH im Wege der Rechtsfortbildung abgelehnt (ZIP 2008, 1232, 1234, 1235; Anm.
Altmeppen 1201 ff; NJW 1999, 2809; a. A. Lutter/Hommelhoff 16. Aufl., § 13 Rdn. 7; Petrak GmbHR
2007, 1009 ff).

Anhang: Deliktische Innenhaftung nach § 826 BGB bei sog. existenzvernichtendem Eingriff

Ein sog. existenzvernichtender Eingriff liegt vor, wenn ein Alleingesellschafter oder im Konsens
handelnde Gesellschafter der Gesellschaft unter Missachtung der Zweckbindung des Gesell-
schaftsvermégens zur vorrangigen Befriedigung der Gesellschaftsgldubiger durch offene oder
verdeckte Entnahmen oder andere Eingriffe der Gesellschaft Vermbdgenswerte entziehen und dadurch
deren Fahigkeit, ihre Verbindlichkeiten zu erflllen, beeintrachtigen (BGH ZIP 2008, 308, 310; 455,
456; 1329; 2007, 1552, 1554 f; Bitter ZinsO 2010, 1505, 1520 ff; Bauer ZinsO 2011, 1273 ff; Gehrlein
WM 2008, 761 ff; Kélbl BB 2009, 1194 ff).

Wegen existenzvernichtenden Eingriffs haftet auch derjenige, der zwar nicht an der GmbH, wohl aber
an einer Gesellschaft beteiligt ist, die ihrerseits Gesellschafterin der GmbH ist (Gesellschafter -
Gesellschafter), jedenfalls wenn er einen beherrschenden Einfluss auf die Gesellschaft darin ausiiben
kann (BGH WM 2005, 176, 177).

Eine Existenzvernichtungshaftung des Gesellschafters fiir missbrauchliche, zur Insolvenz der GmbH
fihrende oder diese vertiefende kompensationslose Eingriffe in das der Zweckbindung zur
vorrangigen Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger dienende Gesellschaftsvermégen kommt auch
im Stadium der Liquidation der Gesellschaft, §§ 69 ff GmbHG, in Betracht (BGH ZIP 2009, 802 , 806).

Anspruchsgrundlage fir die Haftung des Gesellschafters wegen existenzvernichtenden Eingriffs ist
nach der - nunmehr geanderten - Rechtsprechung des BGH § 826 BGB (BGH ZIP 2007, 1552, 1554 f;
Bitter ZinsO 2010, 1505, 1520 ff; Haas ZIP 2009, 1257 ff; Weller ZIP 2007, 1681 ff; Gehrlein WM
2008, 761 ff; Schwab ZIP 2008, 341 ff; Baumbach/Hueck/Fastrich 19. Aufl.,, § 13 Rdn. 57 ff m. w. N.).
Danach ist das bisherige Konzept des BGH einer eigenstdndigen Haftungsfigur, die an den
Missbrauch der Rechtsform anknlpft und als (DurchgriffsauBBen-) Haffung des Gesellschafters gegen-
Uber den Gesellschaftsglaubigern ausgestaltet, aber mit einer Subsidiaritdtsklausel im Verhéaltnis zu
den §§ 30, 31 GmbHG versehen ist (BGH ZIP 2005, 1734 f), aufgegeben.

Statt dessen knupft die Existenzvernichtungshaftung des Gesellschafters an die missbrauchliche
Schadigung des im Glaubigerinteresse zweckgebundenen Gesellschaftsvermdgens an und wird - in
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Gestalt einer schadensersatzrechtlichen Innenhaftung gegeniber der Gesellschaft - allein in § 826
BGB als eine besondere Fallgruppe der sittenwidrigen vorséatzlichen Schadigung eingeordnet.

Schadensersatzanspriiche aus Existenzvernichtungshaftung nach § 826 BGB sind gegenuber Erstat-
tungsansprichen aus §§ 31, 30 GmbH nicht subsidiér, vielmehr besteht zwischen ihnen - soweit sie
sich Uberschneiden - Anspruchsgrundlagenkonkurrenz (BGH a.a.O.).

Im Falle der Erdffnung des Insolvenzverfahrens ist der, der Gesellschaft origindr zustehende,
Schadensersatzanspruch wegen Existenzvernichtung aus § 826 BGB von dem Insolvenzverwalter
geltend zu machen, ohne dass es - gegeniber dem bisherigen (DurchgrifisauBen-) Haftungsmodell
(BGH ZIP 2005, 1734, 1738) - der analogen Anwendung des § 93 InsO bedarf (BGH ZIP 2007, 1552,
1556).

Die Voraussetzungen der Haftung des Gesellschafters wegen existenzvernichtenden Eingriffs sind
nicht abschlieBend geklart (BGH ZIP 2007, 1552, 1554 f; Gehrlein WM 2008, 761 ff).

Es kommen folgende Fallgruppen nach dem gegenwartigen Stand der Rechtsprechung in Betracht
(Bitter ZinsO 2010, 1505, 1520 ff; Heeg/Manthey GmbHR 2008, 798 ff; Baumbach/Hueck/Fastrich 19.
Aufl.,, § 13 Rdn.72 m. w. N.):

* Existenzvernichtung durch Vermégensabzug zu Gunsten von Gesellschaftern oder diesen
zuzurechnenden Personen, insbesondere im Konzern, z. B. Ubertragung wesentlicher Patente
oder Produktionsmittel auf andere Gesellschafter (BGH ZIP 2005, 117, 118; Henze, NZG
2003, 649, 658)

* Auferlegung existenzvernichtender Risiken, z. B. Haftungsverbund mit anderen
Gesellschaften, cash pooling mit wirtschaftlich gefahrdeten Gesellschaften (BGH NJW 2000,
1571, 1572; Henze a.a.0.)

* Bestellung von Sicherheiten fir Gesellschafter oder andere konzernangehdérige Unternehmen

* Faktische Betriebsstilllegung trotz weiter laufender Kosten auBerhalb eines Liquidationsver-
fahrens

 Kindigung und Ubertragung von betriebsnotwendigen Miet- oder Pachtvertragen ohne
sachlichen Grund

* Prozessuale Vereitelung der Durchsetzung des gegen ihn selbst als Alleingesellschafter
bestehenden Anspruchs der Gesellschaft durch Herbeifiihrung des der Rechtskraft fahigen
Versdumnisurteils unter gleichzeitigem Missbrauch seiner Organstellung als deren Liquidator
(BGH ZIP 2009, 802, 804)

Der Gesellschafter kann beweisen, dass der Gesellschaft im Vergleich zu der Vermégenslage bei
einem redlichen Verhalten nur ein begrenzter - und dann in diesem Umfang auszugleichender -
Nachteil entstanden ist (BGH ZIP 2007, 1552, 1555; Roéhricht ZIP 2005, 505, 515).

V. Haftung des Geschéftsfiihrers

1. Haftung gegeniiber der Gesellschaft (Innenhaftung)

a) Haftung auf Schadensersatz nach § 43 Abs. 2 GmbHG

Der Geschéftsfiuhrer haftet der Gesellschaft gegenliber, von den Sonderregelungen nach §§ 9, 9a, 31
Abs. 6, 57 Abs. 4 GmbHG abgesehen, nach § 43 Abs. 2 GmbHG auf Schadensersatz, wenn er die
Sorgfaltspflichten eines ordentlichen Geschéaftsmanns verletzt (BGH ZIP 2008, 736, 737; Baumbach/
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Hueck/Zbliner/Noack 19. Aufl.,, § 43 Rdn. 14 ff). Die Gesellschaft tragt die Beweislast dafiir, dass ihr
ein Schaden entstanden ist (BGH ZIP 2008, 736, 737; 2002, 2314, 2316).

b) Haftung auf Schadensersatz nach § 43 Abs. 3 GmbHG

Der Geschéftsfuhrer ist weiterhin nach § 43 Abs. 3 GmbHG schadensersatzpflichtig, wenn den
Bestimmungen des § 30 GmbHG zuwider Zahlungen aus dem zur Erhaltung des Stammkapitals erfor-
derlichen Vermdgen der Gesellschaft geleistet worden sind (BGH ZIP 2003, 2068, 2071;
Baumbach/Hueck/ZdlIner /Noack 19. Aufl. § 43 Rdn. 48, 49 m.w.N.).

c¢) Haftung nach § 64 Satz 1 (§ 64 Abs. 2 Satz1 a. F.) GmbHG

Nach § 64 Satz 1 GmbHG ist der Geschéftsfuhrer der Gesellschaft zum Ersatz von Zahlungen
verpflichtet, die nach Eintritt der Zahlungsunféhigkeit der Gesellschaft oder nach Feststellung ihrer
Uberschuldung geleistet werden. Diese Vorschrift setzt keinen Schaden der Gesellschaft voraus,
sondern begriindet einen Ersatzanspruch eigener Art, der die gleichmé&Bige Befriedigung aller
Glaubiger vor der Insolvenzeréffnung sichern soll (BGH ZIP 2008, 1026, 1027; 2007, 1501; 2001, 235,
239; Bayer/lllhardt GmbHR 2011, 856ff; Bitter ZinsO 2010, 1505, 1512; Rodewald GmbHR 2010, 1301
ff; Réhricht ZIP 2005, 505, 509; Schmidt ZIP 2005, 2177, 2179).

Die Haftung nach § 64 Satz 1 GmbHG knlpft, entsprechend ihrem Normzweck der Masseerhaltung, in
zeitlicher Hinsicht daran an, dass der Geschéftsfiihrer nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit
(Kriiger/Wigand ZinsO 2011, 314ff) bzw. der gleichgestellten Feststellung der Uberschuldung
Zahlungen aus dem Gesellschaftsvermogen leistet.

aa. Zahlungsunféhigkeit, § 17 InsO

Zahlungsunféhig ist der Schuldner, wenn er nicht in der Lage ist, die falligen Zahlungsverpflichtungen
zu erfillen, § 17 Abs. 2 S. 1 InsO (Pape WM 2008, 1949 ff; IDW PS 800, abgedruckt in ZIP 2009, 201
ff). Nach auBen erkennbar wird die Zahlungsunfahigkeit in der Regel, wenn der Schuldner seine
Zahlungen eingestellt hat, § 17 Abs. 2 S. 2 InsO. Diese — widerlegbare - gesetzliche Vermutung
indiziert die Zahlungsunféhigkeit (BGH ZIP 2006, 2222, 2223; Pape WM 2008,1949, 1956 ff).

Von der Zahlungsunfahigkeit ist die sog. Zahlungsstockung (BGH ZIP 2009, 1235, 1237; 2007, 1469,
1471; 2006, 2222, 2223; Bork ZIP 2008, 1749 ff; Hess/Pape Rdn. 97) zu unterscheiden, bei der ein
nur kurzfristiger Geldmangel umgehend durch Kreditaufnahme behoben werden kann. Ist die
Schuldnerin nicht in der Lage, sich innerhalb von drei Wochen die zur Begleichung der falligen
Forderungen benétigten finanziellen Mittel zu beschaffen, handelt es sich nicht nur um eine bloBe
Zahlungsstockung. Betragt die innerhalb von drei Wochen nicht zu beseitigende Liquiditatsliicke der
Schuldnerin weniger als 10% ihrer falligen Gesamtverbindlichkeiten, ist allerdings regelméBig
Zahlungsunféhigkeit noch nicht eingetreten, es sei denn, es ist bereits absehbar, dass die Liicke
demnéachst mehr als 10% erreichen wird. Betragt die Liquiditatslliicke der Schuldnerin 10% oder mehr,
ist dagegen regelmaBig von Zahlungsunfahigkeit auszugehen, sofern nicht ausnahmsweise mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liquiditatslicke demné&chst
vollstdndig oder fast vollstdndig geschlossen wird und den Glaubigern ein Zuwarten nach den
besonderen Umstanden des Einzelfalles zuzumuten ist (BGH ZIP 2009, 1235, 1237; 2007,1666; 1469,
1471; MK - Eilenberger 2. Aufl. § 17 Rdn.10 ff; Heidelberger K - Kirchhoff, 5. Aufl., § 17 Rdn. 18/45).

Eine Forderung ist in der Regel i. S. d. § 17 Abs. 2 InsO fallig, wenn eine Glaubigerhandlung feststeht,
aus der sich der Wille, vom Schuldner Erfillung zu verlangen, im allgemeinen ergibt, sog. ,ernsthaftes
Einfordern* (BGH ZIP 2009, 1235, 1237 m. Anm. Schulz ZIP 2009, 2281; 2008, 706, 707; 420, 422;
2007, 1796, 1798).
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XI. Muster fiir Griindungspriifungsbericht

Griundungspriifungsbericht
gemaB § 33 Abs. 3 AktG

Ich, der unterzeichnende Notar, erstatte hiermit im Auftrag der Grinder, Herrn Frank Grafmdller und
Herrn Manfred Wissmann folgenden Prifungsbericht Giber den Hergang der Griindung der Mentalis
Software AG mit Sitz in Mannheim:

Zur Griindung lagen vor:

1. Die notarielle Niederschrift GUber die Griindung der Aktiengesellschaft vom . Januar 2010 zu
meiner Urkunde /2010, worin auch der Aufsichtsrat bestellt ist;
2. die Niederschrift der konstituierenden Aufsichtsratssitzung vom . Januar 2010 Uber die Wahl

des Aufsichtsratsvorsitzenden und seiner Stellvertreterin und die Bestellung des Vorstands der
Gesellschaft;

3. der Grundungsbericht der Griinder vom ____. Januar 2010;
4. Grindungsprufungsbericht von Vorstand und Aufsichtsrat vom . Januar 2010;
5. die Quittung der Bank vom ___ . Januar 2010, wonach insgesamt € 50.000,00

seitens der beiden Griinder auf das Konto der Gesellschaft einbezahlt worden sind;

6. die Bescheinigung der Bank vom . Januar 2010, wonach der Vorstand in
der Verflgung Uber den eingezahlten Betrag nicht beschrankt ist.

Die Gesellschaft Mentalis Software AG mit Sitz in Mannheim ist am ___. Januar 2010 zu meiner Ur-
kunde /2010 errichtet worden. Das Grundkapital betragt € 50.000,00 (in Worten: Euro finf-
zigtausend). Der Grunder Frank Grafmdiller hat 16.500 Stlickaktien gegen Bareinlage von € 16.500,00
und der Grinder Manfred Wissmann 33.500 Stiickaktien gegen Bareinlage in Hohe von € 33.500,00
Ubernommen. Die Aktien lauten auf den Namen und sind nur mit Zustimmung der Gesellschaft tuber-
tragbar. Das Kapital in H6he von 25 % des Ausgabebetrages, also € 12.500,00 ist nach der mir
schriftlich erteilten Auskunft der Bank in vom ___.Januar 2010 auf
ein Konto der Grindungsgesellschaft eingezahlt worden. Nach Bestatigung derselben Bank vom
___.Januar 2010 kann der Vorstand der Grindungsgesellschaft uneingeschrankt tber das Guthaben
auf diesem Konto verfugen.

Die Aufsichtsratsmitglieder Frau Jessica Brunn und Frau Dr. Vera Lieberwirth sind an der Griindung
nicht beteiligt.

Der Aufsichtsrat besteht aus den Mitgliedern: Herr Prof. Dr. Frank Grafmdiller, Frau Jessica Brunn und
Frau Dr. Vera Lieberwirth. Gesetzliche Hinderungsgrinde nach §§ 100, 105 AktG sind nicht ersicht-
lich. Der Aufsichtsrat hat nach der Niederschrift vom ___. Januar 2010 Herrn Prof. Dr. Frank Grafml-
ler zum Vorsitzenden und Frau zu dessen Stellvertreterin gewéhlt und als Vorstand
Herrn Rechtsanwalt Manfred Wissmann bestellt. Hinderungsgriinde nach § 76 Abs. 3 AktG sind nicht
ersichtlich. Der Vorstand vertritt die Gesellschaft allein.

Die Angaben im Bericht der Grinder vom ____. Januar 2010 und dem Prifungsbericht der Mitglieder
des Vorstands und des Aufsichtsrats der Gesellschaft vom ___. Januar 2010 stimmen mit meinen
Feststellungen Uberein. Es ist kein Anlass daflr gegeben, dass ein Mitglied des Vorstands oder Auf-
sichtsrats sich einen besonderen Vorteil oder fur die Griindung und/oder ihrer Vorbereitung eine Ent-
schadigung ausbedungen hat. Sacheinlagen oder -libernahmen sind nicht erfolgt. Auch im Ubrigen
entsprechen die Grindungsurkunde und die Satzung der Gesellschaft nach meinen Feststellungen
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den gesetzlichen Vorschriften. Insbesondere sind die erforderlichen Angaben nach §§ 23 Abs. 2, Abs.
3 und Abs. 4 AktG enthalten.

Die Angaben der Griinder tiber die Ubernahme der Aktien, (iber die Einlagen auf das Grundkapital und
Uber die Festsetzungen der Satzung zum Grindungsaufwand, zu den Sondervorteilen und zu den
Sacheinlagen sind richtig und vollstandig. Die Grindung entspricht nach meiner Feststellung insge-
samt den gesetzlichen Vorschriften.

Viernheim, den ____. Januar 2010

Horst Dieter Miller
Notar
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XIl.

Muster fiir Handelsregisteranmeldung

Amtsgericht Mannheim
Handelsregister

68149 Mannheim

Neueintragung einer Aktiengesellschaft
hier: Mentalis Software AG

Sehr geehrte Damen und Herren,

als sdmtliche Grander, Mitglieder des Vorstands und Mitglieder des Aufsichtsrats legen wir in der An-
lage vor:

1.

a) Erste Ausfertigung der notariellen Urkunde des Notars Horst Dieter Muller, Mannheim, vom
__.Januar 2010 (UR /2010) Uber die Grindung der Gesellschaft nebst Feststellung
der Satzung, Ubernahme der Aktien durch die beiden Griinder und Bestellung der Mitglieder
des ersten Aufsichtsrats,

b) die Niederschrift Uber die erste Sitzung des Aufsichtsrats vom __. Januar 2009 Uber die Be-
stellung des ersten Vorstandes,

c) Griandungsbericht der Grinder,

d) Prifungsbericht der Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats,

e) Bestatigung der __ Bank Uber die Einzahlung des Betrages von € 12.500,00
auf ein Konto der Gesellschaft sowie Bestatigung, dass dieser Betrag endglltig zur freien
Verfligung des Vorstands steht,

f)  Grindungsprifung durch den beurkundenden Notar Horst Dieter Mller.

Grunder der Gesellschaft sind Herr Prof. Dr. Frank Grafmuller und Herr Manfred Wissmann.
Mitglieder des ersten Aufsichtsrats sind:
a) Herr Prof. Dr. Frank Grafmiiller, Heidelberg,
b) Frau Jessica Brunn, Heidelberg,
c) Frau Dr. Lieberwirth, Mannheim.
Zum Aufsichtsratsvorsitzenden wurde in der Aufsichtsratssitzung vom __. Januar 2010 bestellt:
Herr Prof. Dr. Frank Grafmdiller, Heidelberg,
zu seiner Stellvertreterin
Frau Dr. Vera Lieberwirth, Mannheim.
Es wird ausdricklich bestatigt, dass Aufsichtsratsersatzmitglieder nicht gewahlt worden sind.
Es wird versichert, dass die personlichen Voraussetzungen im Sinne der §§ 100 oder 105 AktG

fur alle bestellten Aufsichtsratsmitglieder gegeben sind und alle dort genannten Ausschlussgriin-
de bei keinem der Aufsichtsratsmitglieder vorliegen.
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5. Einziges Vorstandsmitglied ist Herr Manfred Wissmann, Mannheim.

6. Das Grundkapital der Gesellschaft betragt € 50.000,00 und ist eingeteilt in 50.000 Stiickaktien mit
einem auf die Aktien entfallenden rechnerischen Betrag von € 1,00. Die Aktien wurden gegen
Bareinlage zum Nominalbetrag ausgegeben. Auf jede Aktie ist der entsprechende Betrag in Hohe
von 25 % auf das Konto bei der Gesellschaft eingezahlt worden. Der eingezahlte Betrag von ins-
gesamt € 12.500,00 steht zur freien Verfligung des Vorstands, soweit er nicht fiir die Bezahlung
des Griindungsaufwandes zu verwenden ist, so dass dieser Betrag ansonsten nicht vorbelastet
ist.

7. Zur Vertretung ist in der Satzung geregelt:

Ist nur ein Vorstand bestellt, vertritt dieser die Gesellschaft allein. Sind mehrere Vorstandsmitglie-
der bestellt, so wird die Gesellschaft durch zwei Vorstandsmitglieder gemeinschaftlich oder durch
ein Vorstandsmitglied in Gemeinschaft mit einem Prokuristen vertreten. Der Aufsichtsrat kann ei-
nem oder mehreren Vorstandsmitgliedern Alleinvertretungsberechtigung erteilen und von den Be-
schrankungen des § 181 BGB befreien, wobei hierbei § 112 AktG zu beachten ist.

8. Der Vorstand ist berechtigt, die Gesellschaft allein zu vertreten. Er ist von den Beschrankungen
des § 181 BGB befreit, soweit nicht die Gesellschaft gemal § 112 AktG vom Aufsichtsrat vertre-
ten wird.

9. Der Vorstand versichert:

Es liegen bei mir keine Umstande vor, die meiner Bestellung nach § 76 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 und 3
sowie S. 3 und 4 AktG entgegenstehen. Ich wurde Uber meine unbeschrankte Auskunftspflicht
gegenuber dem Gericht von dem Notar belehrt. Ich versichere, dass ich weder wegen einer Straf-
tat noch nach §§ 283 bis 283 d StGB verurteilt worden bin, noch dass mir durch gerichtliches Ur-
teil oder durch vollziehbare Entscheidung einer Verwaltungsbehdrde die Auslibung eines Berufs,
Berufszweiges, Gewerbes oder Gewerbezweiges untersagt wurde.

10. Das Geschaftslokal der Gesellschaft befindet sich in der Augustaanlage 32, 68165 Mannheim.

Die Unterzeichnenden erteilen hiermit sdmtlichen Angestellten des Notars Horst Dieter Miller, Mann-
heim, jeweils einzeln und unter Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB Vollmacht, sie
bei der Abgabe von berichtigenden oder ergdnzenden Erklarungen zu dieser Urkunde zu vertreten,
soweit dies durch eventuelle Beanstandung des Registergerichts oder aus sonstigen Griinden erfor-
derlich sein sollte.

Mannheim, den . Januar 2010

Grinder:

Prof. Dr. Frank Grafmdller Manfred Wissmann
Vorstand:

Manfred Wissmann

Aufsichtsrat:

Prof. Dr. Frank Grafmdller

Jessica Brunn

Dr. Vera Lieberwirth
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BGH Beschluss Passivierungspflicht der ,sog. §§ 30, 31 E1 (Vor-) Sanierungspha-
vom 01.03.2010 | gesplitteten Einlage“ in der GmbHG a.F. se

Uberschuldungsbilanz
I ZR 13/09

(OLG Kaln)
Bormann
GmbHR 2010,
752, 753

l. Leitsatz

Darlehen, die ein Gesellschafter aufgrund eines Versprechens im Gesellschaftsvertrag
neben der Einlage gewihrt hat ("gesplittete Einlage"), sind in der Uberschuldungsbilanz
zu passivieren, soweit nicht ausdriicklich ein - bis zum Inkrafttreten des MoMiG sog. quali-
fizierter - Rangriicktritt erklért ist.

Il. Griinde

Die Voraussetzungen flr die Zulassung der Revision liegen nicht vor und sie hat auch keine Aus-
sicht auf Erfolg (§ 552 a ZPO).

l.
Ein Zulassungsgrund besteht nicht.

1.

Soweit das Berufungsgericht die Revision im Hinblick auf die Fortgeltung der Recht-
sprechungsregeln fiir Darlehensriickzahlungen vor Inkrafttreten des MoMiG zugelassen
hat, ist der Zulassungsgrund entfallen. Der Senat hat nach Erlass des Berufungsurteils
bereits mehrfach entschieden, dass die Rechtsprechungsregeln jedenfalls dann weiterhin
gelten, wenn das Insolvenzverfahren vor dem 1. November 2008 eréffnet wurde (BGHZ
179, 249 Tz. 15 ff. "Gut Buschow"; BGHZ 179, 285 Tz. 8; Urt. v. 6. April 2009 - Il ZR 277/07,
ZIP 2009, 1273; v. 20. Juli 2009 - Il ZR 36/08, ZIP 2009, 1806). Ob ein Zulassungsgrund be-
steht, ist nach dem Zeitpunkt der Entscheidung des Revisionsgerichts, nicht dem Erlass des Be-
rufungsurteils zu beurteilen (BGH, Urt. v. 20. Januar 2005 - | ZR 255/02, NJW-RR 2005, 650).

2.

Auch zur Frage, ob im Gesellschaftsvertrag vereinbarte Darlehen der Gesellschafter ("gesplittete
Einlage") zu passivieren sind, besteht kein Zulassungsgrund.
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Grundsatzliche Bedeutung gemaB § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO hat eine Rechtssache, wenn
sie eine entscheidungserhebliche, klarungsbeddurftige und klarungsfahige Rechtsfrage aufwirft,
die sich in einer unbestimmten Vielzahl von Fallen stellen kann und die deshalb das abstrakte
Interesse der Allgemeinheit an der einheitlichen Entwicklung und Handhabung des Rechts be-
ruhrt, wobei insbesondere erforderlich ist, dass die betreffende Rechtsfrage in einem gewissen
Umfang umstritten ist (st. Rspr. siehe nur BGHZ 154, 288, 291).

Eine solche klarungsbedirftige Rechtsfrage stellt sich nicht. Der Senat hat bereits entschie
den, dass auf das erfiillte Finanzplankreditversprechen die Regeln des Eigenkapitaler-
satzrechts angewandt werden und der Finanzplankredit keine eigenstandige Kategorie
des Eigenkapitalersatzrechts ist, vielmehr fiir die Qualifizierung von Darlehen, die auf
Grund einer Vereinbarung der Gesellschaft zur Verfigung gestellt wurden, die allgemei-
nen Grundsétze liber eigenkapitalersetzende Leistungen gelten (BGHZ 142, 116, 122). Fir
eigenkapitalersetzende Darlehen ist geklirt, dass sie in der Uberschuldungsbilanz als
Verbindlichkeiten zu passivieren sind, auBer es liegt ein sog. qualifizierter Rangricktritt
vor (BGHZ 146, 264, 271). Dementsprechend sind auch dann, wenn eine so genannte
gesplittete Einlage vereinbart ist, die Darlehensriickzahlungsanspriiche zu passivieren,
soweit nicht ausnahmsweise ein solcher qualifizierter Rangriicktritt erklart ist
(Roth/Altmeppen, GmbHG 6. Aufl. § 32a a. F. Rdn. 79; Altmeppen, FS Sigle, S. 211, 216;
Scholz/K. Schmidt, GmbHG 10. Aufl. §§ 32 a, 32 b Rdn. 101; Habersack in Ulmer/Winter,
GmbHG §§ 32 a, b Rdn. 249 unter Aufgabe von ZHR 161 [1997], 457, 490; Michal-
ski/Heidinger, GmbHG §§ 32 a, 32 b Rdn. 393; Sieger/ Aleth, GmbHR 2000, 462, 470; a.A.
Ekkenga, WM 2006, 1986, 1989).

Il.
Die Revision hat auch keinen Erfolg.
1.

Das Berufungsgericht ist zur Recht davon ausgegangen, dass die Rechtsprechungsregeln noch
anwendbar sind, wenn - wie hier - das Insolvenzverfahren vor dem 1. November 2008 er6ffnet
wurde.

Der Kléager kann entsprechend § 31 GmbHG a.F. Erstattung der auf das Darlehen des Erblassers
in den Jahren 2002 bis 2004 zuriickbezahlten 122.367,20 € verlangen. Das Darlehen war eigen-
kapitalersetzend. Die Gesellschaft war Uberschuldet, weil die mit den Mitgesellschaftern bereits
im Gesellschaftsvertrag vereinbarten, valutierten Darlehen zu passivieren waren.

a)

Die im Rahmen einer so genannten gesplitteten Einlage gewéhrten Darlehen der Gesell-
schafter waren als Verbindlichkeiten der Gesellschaft zu passivieren. Auch wenn eine
Kiindigung durch den Gesellschafter ausgeschlossen ist, ist rechtlich ein Darlehen ver-

Enscheidungssammlung |. 159



einbart, fiir das eine Riickzahlungspflicht besteht und das als Verbindlichkeit im Uber-
schuldungsstatus zu passivieren ist, sofern nicht ein - hier nur in Gestalt einer " qualifi-
zierten" Erkldrung in Betracht kommender - Rangrucktritt erklart ist. Der im Gesell-
schaftsvertrag vereinbarte Ausschluss des Kiindigungsrechts des Gesellschafters kann
grundsétzlich wieder aufgehoben und das Darlehen damit féllig gestellt werden. Dass die
Darlehen nur zusammen mit der Gesellschafterstellung gekiindigt werden kdénnen,
schlieBt eine Riickzahlung ebenfalls nicht aus. So kommt eine Kiindigung bei Ausscheiden
aus der Gesellschaft in Frage, etwa durch die jedenfalls ab 31. Dezember 2010 mégliche Kundi-
gung der Gesellschafterstellung, bei Ausschluss oder bei Einziehung. SchlieBlich darf die Gesell-
schaft das Darlehen unter Umsténden ihrerseits kindigen oder kann es auch ohne vorherige
Kindigung zurlickzahlen.

b)

Ein qualifizierter Rangricktritt ist nicht erkldrt. Eine ausdriickliche Rangriicktrittserkla-
rung fehlt. Dass das Darlehen bereits im Gesellschaftsvertrag vereinbart ist und nicht
ohne die Gesellschafterstellung gekiindigt werden kann, bedeutet noch keinen qualifizier-
ten Rangrucktritt und ersetzt die ausdriickliche Rangriicktrittserklarung nicht.

Damit, dass der Gesellschafter ein solches Darlehen auch ohne Krise der Gesellschaft
belassen muss, ist der Rang seiner Riickzahlungsforderung in der Insolvenz noch nicht
bestimmt, insbesondere ist kein Nachrang vereinbart. Aber selbst wenn der Ausschluss
der Kiindigung bis zur Insolvenzerdffnung nicht aufgehoben wird und darin eine konklu-
dente Nachrangvereinbarung zu sehen wéare, wére eine Riickzahlung noch vor dem Liqui-
dationserléos im Rang jedenfalls des § 39 Abs. 2 InsO a.F. geschuldet (vgl. Scholz/K.
Schmidt, GmbHG 10. Aufl. §§ 32 a, 32 b Rdn. 95). Ein Riicktritt in den Rang von § 39 Abs. 2
InsO a.F. geniigt jedoch den Anforderungen an einen qualifizierten Rangrucktritt solange
nicht, wie der Gesellschafter in dieser Klasse nicht an die letzte Stelle tritt (vgl. Sen.Urt. v.
14. Mai 2007 - Il ZR 48/06, ZIP 2007, 1265 Tz. 10). Dass die Darlehen der Mitgesellschafter bei
ihrem Ausscheiden nach § 14 Nr. 6 des Gesellschaftsvertrags in drei Jahresraten zuriickzuzahlen
waren, flihrt entgegen der Revision schon materiell nicht zu einem Nachrang, da mit der Insol-
venzer6ffnung die Gesamtforderung als fallig gilt (§ 41 InsO).

Die rechtliche Einordnung als nachrangige Forderung reicht ebenfalls nicht aus, um die
Passivierung in der Uberschuldungsbilanz zu vermeiden. Auch bei materiellem Nachrang
ist eine ausdriickliche Rangriicktrittserkldrung notwendig, um den Rangriicktritt auBer
Streit zu stellen und dem Geschéftsfiihrer eine zweifelsfreie und rechtssichere Beurtei-
lungsgrundlage zu geben (BGHZ 146, 264, 273). Das gilt auch fiir die gesplittete Einlage
(Habersack in Ulmer/Winter, GmbHG §§ 32 a, b Rdn. 249).

lll. Anmerkungen/Hinweise fiir die Praxis

In der Beratungspraxis der Unternehmenssanierung ist die sog. Rangricktrittserkldrung von
Gesellschafterdarlehen in der Uberschuldungsbilanz nach §§ 19 Abs. 2 S. 2, 39 Abs. 1 Nr. 5,
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Abs. 2 InsO von erheblicher Bedeutung. Mit der o.a. Entscheidung ist klargestellt, dass sich die
Rangrucktrittserklarung auch auf die ,sog. gesplittete Einlage” beziehen muss.
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Beschluss vom Zum Wegfall der fir die UG § 5 Abs. 1, C2 Kapitalgesellschafts-

23.09.2010 (haftungsbeschrankt) geltenden 5 a Abs. 1 recht
31 Wx 149/10 Beschrankungen bis 4

(OLG Minchen) GmbHG

Nawe BB

2010, 2531 ff

l. Leitsitze

1. Eine Beschlussfassung zur Kapitalerh6hung, mit der das Mindeststammkapital im
Sinne des § 5 Abs. 1 GmbHG erreicht wird, fiihrt noch nicht zu einem Wegfall der fiir
eine "UG (haftungsbeschrénkt)" geltenden Beschrédnkungen im Sinne des § 5a Abs. 1
bis 4 GmbHG.

2. Die Beschrinkungen des § 5a Abs. 1 bis 4 GmbHG entfallen erst dann, wenn eine
Volleinzahlung des Stammkapitals im Sinne des § 5 Abs. 1 GmbHG erbracht worden
ist.

Il. Sachverhalt

Die Beteiligte zu 1, die mit Gesellschaftsvertrag vom 3.2.2010 gegriindet worden war, wurde am
2.3.2010 unter der Firma V. UG (haftungsbeschrankt) im Handelsregister eingetragen. Mit nota-
riell beglaubigtem Schreiben vom 25.3.2010 hat der bisherige Geschaftsfiihrer (= Beteilig-
ter zu 2) und der neu einzutragende Geschéftsfiihrer (= Beteiligter zu 3) die Erh6hung des
Stammkapitals in Hohe von 2.000 € um 23.000 € auf 25.000 € angemeldet. Zur Ubernahme
der neuen Geschéftsanteile in Hohe von 10.500 € (= Geschéftsanteil Nr. 2) wurde der bis-
herige Gesellschafter (= Beteiligter zu 2) und in Hohe von 12.500 € (= Geschéftsanteil Nr.
3) der neue Gesellschafter (= Beteiligter zu 3) zugelassen. Beide Gesellschafter haben
versichert, dass auf den neuen Geschéftsanteil Nr. 2 ein Betrag in H6he von 5.250 € und
auf den Geschiftsanteil Nr. 3 ein Betrag in H6he von 6.250 € bar erbracht worden sei, so
dass sich der geleistete Betrag in H6he von 11.500 € uneingeschréankt zur freien Verfi-
gung der Geschiftsfiihrer der Gesellschaft befinde.

Mit Verfligung vom 14.6.2010 beanstandete das Registergericht, dass die angemeldete Ande-
rung des § 1 der Satzung (Umfirmierung in V. GmbH) nicht eingetragen werden kénne. GemaB §
5a Abs. 1 GmbHG i. V. m. § 5a Abs. 5 GmbHG mdsse eine Gesellschaft, die mit einem Stamm-
kapital von unter 25.000 € (§ 5 Abs. 1 GmbHG) gegriindet wurde, den Rechtsformzusatz ,Unter-
nehmensgesellschaft (haftungsbeschrankt)“ oder ,UG haftungsbeschrankt) “ fihren. Werde das
Stammkapital erhéht, falle die Bestimmung des § 5a Abs. 1 GmbHG erst dann weg, wenn der
Mindestbetrag des § 5 Abs. 1 GmbHG tatsé&chlich erreicht werde. Dies sei vorliegend mangels
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Volleinzahlung nicht der Fall. Auch die angemeldete Anderung des § 4 der Satzung (Stammkapi-
tal) sei nicht eintragbar. Eine Anderung des Stammkapitals sei nur insoweit eintragbar, als
Volleinzahlung erfolgt sei. Satzungsénderung und Eintragung im Handelsregister sei nur in Héhe
des tatsachlich geleisteten Stammkapitalbetrags von nun 12.500 € (richtig. 13.500 €) mdglich (§
5a Abs. 5 GmbHG i. V. m. § 5a Abs. 2 Satz 1 GmbHG).

Gegen diese Verfligung legte der Verfahrensbevoliméchtigte der Antragsteller Beschwerde ein.

Das Registergericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen und dem Senat vorgelegt.

lll. Griinde

Die zuldssige Beschwerde (§ 382 Abs. 4 Satz 2 FamFG) ist nicht begriindet. Das Registergericht
hat zu Recht beanstandet, dass die Voraussetzungen des § 5a Abs. 5 GmbHG fiur die beantragte
Eintragung der Anderung der Satzung hinsichtlich der Umfirmierung der ,UG (haftungsbe-
schrankt)” in eine ,regulare GmbH und der Eintragung des Stammkapitals nicht vorliegen.

1. Die von den Gesellschaftern tatsédchlich erbrachte Kapitalerh6hung auf ein Stammkapi-
tal in H6he von insgesamt 13.500 € ist geméaB § 5a Abs. 5 GmbHG fiir eine Umfirmierung
der ,,UG (haftungsbeschrédnkt)“ in eine GmbH nicht ausreichend und kann nicht Grundla-
ge fiir die beantragten Eintragungen der Anderung des Stammkapitals und der ,,Umfirmie-
rung“ sein. Die beantragten Eintragungen lassen sich entgegen dem Beschwerdevorbrin-
gen nicht auf den Wortlaut des § 5a Abs. 5 GmbHG und der Intention des Gesetzgebers
stiitzen, dass bei einer Umfirmierung der ,UG (haftungsbeschrénkt)” in eine ,regulédre”
GmbH durch Erhéhung des Stammkapitals auf 25.000 € (und héher) die allgemeinen Re-
geln der §§ 56a, 7 Abs. 2 Satz 1 GmbHG Anwendung finden und es daher einer Volleinzah-
lung des Stammkapitals nicht bedarf.

2. Ob im Rahmen einer Umfirmierung von einer ,UG (haftungsbeschrénkt)“ zu einer regu-
laren GmbHG eine Volleinzahlung des Stammkapitals erforderlich ist, betrifft die Frage, zu
welchem Zeitpunkt die fir die ,UG (haftungsbeschrankt)” in § 5 Abs. 1 bis 4 GmbHG ge-
regelten Beschrankungen wegfallen.

a) Diese Frage wird in der Literatur nicht einheitlich beantwortet.
aa)

Zum Teil wird die Auffassung vertreten, dass die Sonderregeln bereits fir diejenige Kapi-
talerh6hung nicht mehr gelten, mit der das Mindeststammkapital der GmbH erreicht wird
(Roth/Altmeppen/Altmeppen GmbHG 6. Auflage § 5a Rn. 26; Wicke GWR 2010, 259; Klose
GmbHG 2009, 294 296). Fur eine solche Auslegung spreche der Wortlaut des § 5a Abs. 5
GmbH, da andernfalls der Gesetzgeber hatte formulieren missen: ,Hat die Gesellschaft ihr
Stammkapital so erhéht, dass....“ (Schreiber DZWIR 2009, 492, 497) bzw. eine solche Auslegung
sei mittels telelogischer Reduktion der Vorschrift geboten (Freitag/ Riemenschneider ZIP 2007,
1485, 1491; Waldenberger/Sieber GmbHR 2009, 114, 119). Es sei nicht ersichtlich, dass die In-
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tention des Gesetzgebers gewesen sei, die Gesellschafter einer ,UG (haftungsbeschrankt)“ beim
Ubergang in die reguldre GmbH schlechter zu stellen, als wenn sie von vornherein eine reguldre
GmbH gegriindet hatten (MiKo/Rieder GmbHG 2010 § 5a GmbHG Rn. 40). Ebenso ist die sich
daran anschlieBende Frage, ob eine Kapitalerhéhung (auch) durch Erbringung einer
Sacheinlage erfolgen kdnne, sofern diese das Mindeststammkapital erreicht, streitig (da-
far: Wicke GWR 2010, 259; Berninger GmbHR 2010, 63, 66; MlUKo/Rieder a.a.0. Rn. 42; offen-
bar auch Freitag/Riemenschneider a.a.O. S. 1491; dagegen: Seibert GmbHR 2007, 673, 676;
generell gegen eine Anwendung des § 5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG nach erfolgter Grindung der
,UG (haftungsbeschrénkt) “: Hennrichs NZG 2009, 1161).

bb)

Andererseits wird im Schrifttum auch die Auffassung vertreten, dass die Sondervorschrif-
ten erst dann keine Anwendung mehr finden, wenn eine Barkapitalerh6hung (die Erbrin-
gung einer Sacheinlage sei insofern nicht ausreichend) tatsdchlich den Betrag der Min-
deststammeinlage in Hé6he von 25.000 € (§ 5 Abs. 1 GmbHG) erreicht habe oder diesen
libersteige. Erst mit der Leistung der Einlagen und der Eintragung der Kapitalerh6hung im
Handelsregister sei diese durchgefiihrt (Baumbach/Hueck/Fastrich GmbHG 19. Auflage §
5a Rn. 32; Heckschen DStR 2009, 166, 170; Tamm MDR 2010, 1025, 1026).

b)
Eine obergerichtliche Entscheidung zu dieser Frage liegt - soweit erkennbar - bisher nicht vor.
c)

Der erkennende Senat teilt die Auffassung, dass die Sonderregelungen des § 5a Abs. 1
bis 4 GmbHG erst dann keine Anwendung mehr finden bzw. § 56a GmbHG und § 7 Abs. 2
Satz 1 GmbHG erst dann gelten, wenn die geleistete Bareinzahlung den Betrag des
Stammkapitals in H6he von 25.000 € (§ 5 Abs. 1 GmbHG) tatsachlich erreicht oder lber-
schritten hat.

aa) Entgegen der in der Literatur vertretenen Ansicht (vgl. oben) spricht nicht bereits der Wortlaut
des § 5a Abs. 5 Hs. 1 GmbHG dafir, dass die Sondervorschriften fir diejenige Kapitalerhéhung
nicht mehr gelten, mit der das Mindeststammkapital der GmbH erreicht wird. Im Gegenteil: Nach
dem Wortlaut der Vorschrift ist der maBgebliche Zeitpunkt fiir den Wechsel der anzuwen-
denden Vorschriften der der (wirksamen) Erh6hung des Stammkapitals. Fiir die Wirksam-
keit der Erh6hung des Stammkapitals bedarf es aber neben dem Beschluss der Gesell-
schafter zur Kapitalerhbhung zudem dessen Eintragung in das Handelsregister (Baum-
bach/Hueck/Z6lIner a.a.0. § 55 Rn. 49). Diese kann aber erst dann erfolgen, wenn geman §
57 Abs. 2 GmbHG die Einlagen auf das neue Stammkapital bewirkt worden sind. Bis dahin
wird also die ,UG (haftungsbeschrankt)“ den Sondervorschriften des § 5a GmbHG unter-
stellt, sodass aufgrund der Sonderregelung des § 5a Abs. 2 Satz 1 GmbHG das Stammka-
pital in voller Hé6he einzuzahlen ist. Erst mit der darauf anschlieBenden Eintragung der
Kapitalerhdhung kénnen dann geméaB § 5a Abs. 5 Hs. 1 GmbHG die Vorschriften fir die
reguldre GmbH und damit auch die §§ 7 Abs. 2 Satz 1, 56a GmbHG Anwendung finden. §
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5a Abs. 5 GmbHG bildet insofern in systematischer Hinsicht eine Klammer um samtliche
Regelungen, die in § 5a Abs. 1 bis 4 GmbHG enthalten sind (Heckschen DStR 2009, 166,
170), so dass auch § 5a Abs. 2 GmbHG nicht nur fir den Griindungsakt (in diesem Sinne
Klose a.a.0. S. 295, Hennrichs a.a.0 S. 1163), sondern auch fiir Kapitalerh6hungen An-
wendung findet (Heckschen a.a.0 S. 170). Eine am Wortlaut orientierte Auslegung des § 5
Abs. 5 Hs. 1 GmbHG spricht daher nach Auffassung des Senats fiir die tatséchliche
Volleinzahlung der Kapitalerh6hung und nicht dagegen.

bb) Ein Erfordernis fiir eine telelogische Reduktion des § 5a Abs. 5 Hs. 1 GmbHG besteht
nach Auffassung des Senats nicht. Der Einwand, dass es nicht die Intention des Gesetz-
gebers gewesen sei, die Gesellschafter einer ,,UG (haftungsbeschrinkt)“ beim Ubergang
in die reguldre GmbHG schlechter zu stellen, als wenn sie von vornherein eine reguléare
GmbH gegriindet hatten (vgl. oben), greift nicht.

(1)Konkrete Anhaltspunkte fiir eine solche Intention lassen sich der Gesetzesbegriindung nicht
entnehmen. Vielmehr wird fir den Entfall der Anwendbarkeit der Absatze 1 bis 4 (§ 5a GmbHG)
und der Méglichkeit der Umfirmierung nach § 4 GmbHG lediglich darauf abgestellt, dass das
Mindeststammkapitalerfordernis im Sinne des § 5 Abs. 1 GmbHG infolge einer durchgefiihrten (!)
Kapitalerhéhung erfullt wird (BT-Drs. 16/6140 S. 32).

(2) Auch ergibt sich aus den Regelungen in § 5a GmbHG nicht, dass der Gesetzgeber die ,UG
(haftungsbeschrankt)“ generell der ,regularen GmbH gleichstellen wollte.

Hauptanliegen des Gesetzgebers war es, durch die Neueinfihrung der haftungsbeschrankten
Unternehmergesellschaft (UG) in § 5a GmbHG es jungen Existenzgriindern sehr einfach zu ma-
chen, ihre unternehmerischen Ziele in Angriff zu nehmen und in der Kombination mit der Verein-
fachung der Grindung unter Verwendung der Mustersatzung ein bis dahin nicht bekanntes MaB
an Flexibilitat, Schnelligkeit, Einfachheit und Kostengiinstigkeit zu erreichen (BT-DRs 16/6140 S.
31). Fir die Umsetzung der angedachten Vereinfachung des Grindungsaktes wollte der Gesetz-
geber keine neue Rechtsform unterhalb oder neben der GmbH schaffen, sondern innerhalb der
Vorschriften des GmbHG einige Erleichterungen vorsehen, die durch eine deutlich andere Firmie-
rung flankiert sind. DemgemaB sollen grundséatzlich alle Vorschriften des GmbHG und des ge-
samten deutschen Rechts, die die GmbH betreffen, ohne weiteres auch fiir diese Gesellschaft
Anwendung finden.

Eine Ausnahme gilt jedoch flr diejenigen Bereiche, die durch § 5a GmbHG eine Sonderregelung
erfahren haben (BT-Drs 16/ 6140 S. 31). Darin findet sich u.a. auch in § 5a Abs. 2 GmbHG die
Modifikation der Vorschrift des § 7 Ab. 2 GmbHG hinsichtlich der Erbringung des Stammkapitals,
die bei der ,UG (haftungsbeschrankt)“ im Vergleich zur ,reguldren® GmbH eine ,Benachteiligung”
insofern zur Folge hat, dass Sacheinlagen ausgeschlossen sind (§ 5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG)
und dass das Stammkapital in voller H6he einzubezahlen ist (vgl. Beispiel in Baum-
bach/Hueck/Fastrich a.a.0. Rn 33: GmbH: Einzahlung von Mindestkapital in Héhe von 12.500 € -
,UG (haftungsbeschréankt)*: Volleinzahlung des Stammkapitals in Hoéhe von 20.000 €). Es ist
daher gerade nicht so, dass der Gesetzgeber die ,UG (haftungsbeschrankt)* mit der ,reguléren”
GmbH unabhéngig von der Firmungsart gleichgestellt wissen wollte. Etwaige Unterschiede zwi-
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schen ,UG (haftungsbeschrankt) und der ,regularen“ GmbH sind daher systembedingt und hén-
gen von der Wahl des Einstiegsmodells ab (so zutreffend Baumbach/Hueck/Fastrich a.a.O. § 5a
Rn. 33).

cc) Die vom Senat geteilte Auffassung steht im Ubrigen anders als die Gegenansicht, die
im Ergebnis auf die Beschlussfassung abstellt (Baumbach/Hueck/Fastrich a.a.0. § 5a Rn.
33), auch in systematischer Hinsicht mit den sonstigen Regelungen des GmbHG hinsicht-
lich der Erhéhung des Stammkapitals, die nach dem Willen des Gesetzgebers grundsitz-
lich Anwendung finden sollen, in Einklang (vgl. oben).

(1) Ausfilhrungen dazu, dass der Gesetzgeber im Rahmen des § 5a Abs. 5 GmbHG die
Beschlussfassung und nicht die Eintragung der Kapitalerh6hung als ausreichend erachtet
hat, finden sich in der Gesetzesbegriindung nicht. Solche wéren aber naheliegend gewe-
sen, da der Gesetzgeber bei einem Abstellen auf den Zeitpunkt der Beschlussfassung
eine Ausnahmevorschrift zu den allgemeinen Vorschriften der §§ 55, 57 GmbHG geschaf-
fen hétte.

(2) Ein Abstellen auf den Zeitpunkt der Beschlussfassung wiirde zudem Missbrauchen
insofern Vorschub leisten, als die Beschrankungen des § 5a Abs. 1 bis 4 GmbHG selbst
dann entfallen wiirden, wenn die Einlage spater nicht erbracht wird (Klose a.a.O S. 297).

(3) Auch stellt sich bei der vom Senat geteilten Auffassung nicht die bei Zugrundelegung der Ge-
genansicht zwingend anschlieBende Folgefrage, ob auch Sacheinlagen fir eine Kapitalerhéhung
mdglich sind. Zudem bedarf es keiner analogen Anwendung des § 7 Abs. 2 Satz 2 GmbHG, um
eine Besserstellung der ,UG haftungsbeschrankt” im Vergleich zur ,reguldaren® GmbH zu vermei-
den. Denn bei der ,UG (haftungsbeschrankt)“ misste ansonsten bei einer Stammkapitalerhéhung
nach § 56a, 7 Abs. 2 S. 1 GmbH nur ein Viertel des Erhéhungsbetrages einbezahlt werden, was
im Vergleich zur Neugriindung einer ,regularen GmbH im Hinblick auf den hier geltenden Halb-
einzahlungsgrundsatz des § 7 Abs. 2 Satz 2 GmbHG die ,UG (haftungsbeschrankt)“ ungerecht-
fertigt beglnstigen wirde (vgl. dazu Klose a.a.0. S. 297).

IV. Anmerkungen/Hinweise fir die Praxis

Ergénzend zu der o.a. Entscheidung hat der Bundesgerichtshof mit den Beschlissen vom 11. 4.
2011, Akt. Z. 9/10 und 19.4.2011, Akt. Z. 25/10 (ZIP 2011, 955; 1054) die bisher in der Recht-
sprechung und Literatur (Werner GmbHR 2011, 459 ff) heftig umstrittenen Fragen des Sachein-
lageverbots nach § 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG geklart (Berninger GmbHR 2011, 953 ff)

Danach kann eine UG (haftungsbeschrankt) grundsétzlich nicht als ibernehmender Rechtstra-
ger (Zielgesellschaft) bei Umwandlungsvorgédngen - Verschmelzung/Spaltungen - wegen des
Sacheinlageverbots nach § 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG zur Neugriindung eingesetzt werden. Die
Entscheidungsgriinde lassen den Schluss zu, samtliche Formen der Neugriindung einer UG (haf-
tungsbeschrankt) durch Umwandlungsvorgange wegen des Sacheinlageverbots nach § 5a Abs. 2
S. 2 GmbHG als unzulassig zu erachten.
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Im umgekehrten Fall, soweit eine UG (haftungsbeschrankt) als Ubertragender Rechtstréager an
Umwandlungsvorgéngen - Verschmelzung/Spaltung - zur Aufnahme beteiligt ist, durfte die UG
(haftungsbeschrankt) dagegen verwandt werden, soweit mit der Verschmelzung/ Spaltung auf die
UG ein Vermbgen ubertragen wird, dass die Erhéhung des Stammkapitals auf den Mindestbetrag
von 25.000 €, § 5 Abs. 1 GmbHG, zulasst.

Weiterhin gilt das Sacheinlageverbot nach § 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG nicht nur fir die Griindung
einer UG (haftungsbeschrankt), sondern auch fir die nach der (Erst-) Eintragung erfolgende Ka-
pitalerhdhung. Es gilt so lange, bis das Kapital einer UG (haftungsbeschréankt) auf das Mindest-
stammkapital der GmbH von 25.000 €, § 5 Abs. 1 GmbHG, erreicht ist. Das Sacheinlagenverbot
soll nach dem Sinn und Zweck von § 5a Abs. 2 Satz 2, Abs. 5 GmbHG jedoch dann nicht mehr
gelten, wenn die Mindeststammkapitalgrenze nach § 5 Abs. 1 GmbH G durch die Kapitalerhé-
hung erreicht ist, da anderenfalls ein Wertungswiderspruch zur Grindung einer GmbH ohne den
Zwischenschritt einer UG (haftungsbeschrankt)-Grindung vorlage (Berninger a.a.O., 955 ff).
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OLhCIi R, (Bt Anmeldung der Vertretungsbe- | §§ 2 Abs. 1a, C1 GmbH
schiuss vom fugnis eines Geschéftsfiihrers 10 Abs. 18S.2
14.4.2011 bei Verwendung einer Muster- | GmbHG, § 181
satzun -
15 Wx 499/10 ° oot 1y
2011, 11187;
NZG 2011, 705
. Leitsatz

Bei einer nach der Mustersatzung gegrindeten GmbH kann die Anmeldung der konkreten Vertre-
tungsbefugnis eines Geschéaftsfihrers nicht mit dem Zusatz verbunden werden, dieser sei einzelver-
tretungsberechtigt (Rn.10).

Entscheidungssammlung

Sachverhalt

Der Beteiligte grindete durch notarielle Urkunde vom 11.02.2009 (UR-Nr. 155/2009 des Notars
S) die im Rubrum bezeichnete Gesellschaft nach dem Musterprotokoll (Anlage zu § 2 Abs. 1 a
GmbHG) und bestellte sich dabei selbst zum Geschéftsfuhrer. Mit unterschriftsbeglaubigtem
Schreiben vom 11.02.2009 (UR-Nr. 156/2009 des Notars S) meldete er die Gesellschaft zur Ein-
tragung in das Handelsregister an. Die Anmeldung enthalt folgende Angaben zur Vertretungsre-
gelung:

.Die Gesellschaft wird durch einen Geschdéftsfiihrer allein vertreten, wenn er alleiniger Geschéfts-
fuhrer ist. Hat die Gesellschaft mehrere Geschéftsfihrer, vertreten sie die Gesellschaft gemein-
sam. Die Geschéftsfiihrer kbnnen von den Beschrdnkungen des § 181 BGB befreit werden.

Ich bin einzelvertretungsberechtigt und von den Beschrdnkungen des § 181 BGB befreit”.

Mit Zwischenverfligung vom 30.03.2009 beanstandete das Amtsgericht - soweit im Verfahren der
weiteren Beschwerde noch von Bedeutung - u.a. die Anmeldung der Einzelvertretungsberechti-
gung des Geschéftsfihrers, da sich diese nicht aus dem Musterprotokoll ergebe (Ziffer 3. der
Zwischenverfliigung). Mit Verfligung vom 25.09.2009 stellte das Amtsgericht klar, dass sich diese
Beanstandung in der Zwischenverfligung nur auf die konkrete Vertretungsregelung in der Anmel-
dung bezogen habe.

Gegen die Zwischenverfligung vom 30.03.2009 hat der Beteiligte mit Schriftsatz seines Verfah-
rensbevoliméchtigten vom 11.08.2009 Beschwerde eingelegt. Die Kammer fir Handelssachen
des Landgerichts Detmold hat die Beschwerde durch Beschluss vom 26.07.2010 zurtickgewie-
sen, dabei aber in den Entscheidungsgriinden sinngemafB ausgefihrt, dass die in den Ziffern 1.
und 2. der Zwischenverfligung vom 30.03.2009 genannten Eintragungshindernisse beseitigt sein
dirften und dass auch die angemeldete allgemeine Vertretungsregelung nicht zu beanstanden
sei. Gegen diese Entscheidung wendet sich der Beteiligte mit seiner weiteren Beschwerde, so-
weit das Landgericht (mit der in dem Beschluss auf Seite 3 unter Buchstabe b) gegebenen Be-
grindung) die amtsgerichtliche Zwischenverfligung zu Ziffer 3. - also die Beanstandung der an-
gemeldeten konkreten Vertretungsregelung - bestatigt hat.
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Entscheidungssammlung

Aus den Griinden

Die nach den §§ 27, 29 FGG i.V.m. Art. 111 Abs. 1 S. 1 FGG-RG statthafte und auch im Ubrigen
zulassige weitere Beschwerde ist unbegriindet, da die Entscheidung des Landgerichts nicht auf
einer Verletzung des Rechts beruht (§ 27 Abs. 1 FGG).

Es bestehen bereits Bedenken gegen die Zuldssigkeit der Erstbeschwerde. Es ist zweifelhaft, ob
der Beteiligte Uberhaupt befugt war, die Erstbeschwerde im eigenen Namen statt im Namen der
Gesellschaft einzulegen. ... in der Sache rechtsfehlerfrei zurlickgewiesen hat.

Die angemeldete konkrete Vertretungsregelung ist im vorliegenden Fall nicht eintra-
gungsfahig, soweit sich der Beteiligte als ,,einzelvertretungsberechtigt“ bezeichnet.

Die weitere Beschwerde unterscheidet insoweit nicht hinreichend zwischen der allgemei-
nen/abstrakten und der besonderen/konkreten Vertretungsbefugnis. Nach den §§ 8 Abs. 4 Nr. 2,
10 Abs. 1 S. 2 GmbHG sind Art und Umfang der Vertretungsbefugnis der Geschaftsfiihrer
in der Anmeldung anzugeben und in das Handelsregister einzutragen. Dabei ist die fiir die
Geschaftsfiihrer generell bestehende Vertretungsbefugnis (allgemeine bzw. abstrakte
Vertretungsregelung) anzugeben; soweit die Vertretungsbefugnis fiir bestimmte Ge-
schéftsfihrer abweichend von der allgemeinen Vertretungsregelung bestimmt ist - und
nur dann -, muss diese spezielle Befugnis (besondere bzw. konkrete Vertretungsrege-
lung) zusiétzlich angegeben werden (Krafka/Willer/Kihn, Registerrecht, 8. Aufl., Rn. 948 f., 987
f.; Senat FGPrax 2010, 44 = NZG 2009, 1431 ff. = Rpfleger 2010, 144 f.; BayObLG NJW-RR
1998, 400; OLG Stuttgart FGPrax 2009, 182 f. = NZG 2009, 754 f.; OLG Bremen NJW 2010,
542).

Im vorliegenden Fall erfolgte die Grindung der Gesellschaft im vereinfachten Verfahren unter
Verwendung des Musterprotokolls (Anlage zu § 2 Abs. 1 a GmbHG). Die Regelung in Ziffer 4.
Satz 2 des Musterprotokolls (,,Der Geschiftsfiihrer ist von den Beschrankungen des § 181
des Biirgerlichen Gesetzbuchs befreit”) stellt eine konkrete Vertretungsregelung fir den
im Rahmen der Griindung bestellten, namentlich benannten Geschéftsfiihrer dar; demge-
genuber enthélt das Musterprotokoll keine allgemeine/abstrakte Vertretungsregelung, so
dass diese sich nach dem Gesetz (§ 35 GmbHG) richtet (Senat a.a.O.; Krafka/Willer/Kihn
a.a.0., Rn. 941c). ... Wenn also nach der Griindung der Gesellschaft unter Verwendung
des Musterprotokolls ein weiterer Geschéftsfiihrer bestellt wird, verliert der bei der Griin-
dung bestellte Geschéftsfuhrer nach der allgemeinen gesetzlichen Regelung die Einzel-
vertretungsmacht (Baumbach/Hueck a.a.O.; Roth/Altmeppen a.a.0., § 2, Rn. 56; Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl., § 2, Rn. 47; Michalski, GmbHG, 2. Aufl., § 2, Rn. 111). Da bei
der Grindung der Gesellschaft im vereinfachten Verfahren keine Uber das Musterprotokoll hi-
nausgehenden, vom Gesetz abweichenden Bestimmungen getroffen werden diirfen (§ 2
Abs. 1a S. 3 GmbHG) - was hier auch nicht geschehen ist - kann dem im Rahmen der Griin-
dung bestellten Geschéftsfiihrer nicht von vornherein eine (besondere/konkrete) Einzel-
vertretungsbefugnis fiir den Fall der spéateren Bestellung weiterer Geschifisfiihrer einge-
raumt werden (Michalski a.a.O.).

Wenn die von dem Beteiligten angemeldete konkrete Vertretungsregelung (,Ich bin einzelvertre-
tungsberechtigt ...“) der Anmeldung entsprechend eingetragen wirde, kénnte diese Regelung im
Rechtsverkehr als nachstliegende Bedeutung dahingehend verstanden werden, dass der Beteilig-
te stets - also auch im Falle der spateren Bestellung weiterer Geschéftsflihrer - einzelvertre-
tungsberechtigt ist, was jedoch nach dem oben Gesagten von dem Musterprotokoll und dem Ge-
setz gerade nicht gedeckt ist. Dieses haben bereits die Vorinstanzen zutreffend dargelegt.

Der Beteiligte beruft sich allerdings mit der weiteren Beschwerde darauf, dass er zur Zeit - also
solange er der einzige Geschéaftsflhrer ist - sehr wohl einzelvertretungsberechtigt ist. Dieses ist
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aber bereits durch die einzutragende allgemeine Vertretungsregelung zu verlautbaren; nichts an-
deres besagen auch die von dem Beteiligten mit der weiteren Beschwerde angefiihrte Entschei-
dung des OLG Dusseldorf (NJW 1989, 3100) und die darin in Bezug genommene Entscheidung
des Bundesgerichtshofs (BGHZ 63, 261 ff. = NJW 1975, 213 f.). Dagegen ist es unzuléssig,
(zusétzlich) eine den Rechtsverkehr verwirrende konkrete Vertretungsregelung einzutra-
gen, wonach der Beteiligte einzelvertretungsbefugt ist, nur weil er derzeit der einzige Ge-
schéftsfuhrer ist (vgl. Krafka/Willer/Kihn a.a.O., Rn. 995). ...

IV. Anmerkungen fiir die Praxis

Diese Entscheidung behandelt eigentlich Formalia, da sie nicht die materielle Rechtslage diskutiert,
sondern die Form einer Anmeldung bei einer Griindung mittels Mustersatzung.

Der Grindungsgeschaftsfihrer einer im vereinfachten Verfahren gegriindeten Gesellschaft ist einzel-
vertretungsberechtigt, weil und solange er einziger Geschéftsfihrer ist. GemaB §2 Abs. 1a S. 3
GmbHG kann bei einer Griindung im vereinfachten Verfahren die abstrakte Vertretungsregelung auch
nicht abgeandert werden. Diese ergibt sich aus § 35 GmbHG. Konkrete Vertretungsregeln sind bei der
Anmeldung des Geschéftsfihrers hingegen nur dann anzugeben, soweit sie flr bestimmte Geschéfts-
fihrer abweichend von der allgemeinen abstrakten Regelung bestimmt sind. Dies sei im vorliegenden
Falle nicht gegeben, weshalb es der gesonderten Erwadhnung der Einzelvertretungsbefugnis des Ge-
schaftsfihrers jedenfalls bei der Griindung nicht bediirfe.

Weshalb also der Streit um des Kaisers Bart? Der BGH meint, dass sofern die konkrete Vertretungs-
befugnis gleichwohl eingetragen wiirde, bestiinde die Gefahr der Irrefiihrung des Rechtsverkehrs.
Falls spéater ein weiterer Geschéftsfiihrer bestellt wiirde, verliere der bei der Griindung bestellte Ge-
schaftsflhrer seine Einzelvertretungsmacht (§§ 35, 2 Abs. 1a S. 3 GmbHG). Der Rechtsverkehr kénne
aber die angemeldete konkrete Vertretungsregelung dann so verstehen, als sei der Grindungsge-
schaftsfihrer stets, also auch im Falle der spateren Bestellung weiterer Geschaftsflihrer, automatisch
weiter einzelvertretungsberechtigt.

Entscheidungssammlung
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