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Personliche Haftung §128

lich!. Ist eine Entziehung ohne wichtigen Grund vorgesehen (Rn. 11), kommt dafiir ein
Klageverfahren nach § 127 ohnehin nicht in Betracht, sondern dies bleibt allein einer
Beschlussfassung der Gesellschafter vorbehalten.

§ 128
Personliche Haftung

Die Gesellschafter haften fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft den Gliaubigern als
Gesamtschuldner personlich. Eine entgegenstehende Vereinbarung ist Dritten gegen-
iiber unwirksam.

Inhaltstibersicht
I. Haftung des Gesellschafters 2. Geltendmachung der Haftung — im
1. Anwendunesbereich 1 Interesse des Gldubigergleichbe-
) ESDETEICH ..o handlungsgrundsatzes
2. Grundlagen der Haftung.......... 2 a) Erfasste Anspriiche. . .......... 19
a) Gesellschaftsschuld ........... 3 b) Befugnisse des Insolvenzverwal-
b) Gesellschafterstellung ......... 4 LIS o oo oo 19a
3. Ausgestaltung der Haftung c) Art der Geltendmachung. ... ... 20
a) Haftungsmerkmale............ 5 d) Prozessuales.................. 20a
b) Haftungsinhalt ............... 6 3. RUCKGHf. . o oo 21
c) Haftungsumfang .............. 7 4. Tnsol 1 2
d) Haftungsbeschrinkung fiir Min- - Ansolvenzp an_ """"""""""
derjahrige . ..o v 8 5. Gesellschaftsinsolvenz und Gesell-
¢) Prozessuale Fragen ............ 9 schafterinsolvenz ............... 23
II. Riickgriff und Freistellung IV. Der ausgeschiedene Gesellschafter
1. Rickgriff gegen die Gesellschaft... 10 L. Allgemeines.................... 24
2. Riickgriff gegen Mitgesellschafter.. 11 2. Ausschs:iden und gleichgestellte
3. Freistellungsanspruch............ 12 Z)ag)fesjtca}?gdees tellte Fille 25
4. Biirgcs;chalfltenhufrid Sicherheiten ei- b) Mafgeblicher Zeitpu.n-k.t. 26
nes Gesellschafters o .
a) Formfreiheit einer Burgschaft ... 13 3. Alt- ul;ld Neux}zle__rfbipcﬂ1c\1]1k&{,31F eg. - 27
b) Rickgriff .................... 14 al Fe}cﬂ tsgeschattliche Verbind-
c¢) Ausscheiden des Biirgen aus b LCRKEILEN. . . s 28
der Gesellschaft............... 16 ) Vertragserweiterungen PO 29
c¢) Gesetzliche Schuldverhiltnisse . 30
III. Haftung in der Insolvenz der Ge- 4. Freistellung und Riickgriff
sellschaft a) Gegeniiber der Gesellschaft. . . . . 31
1. Fortbestand und Inhalt der Haftung 17 b) Gegentiber den Gesellschaftern . 33

Schrifttum: Altmeppen, Deliktshaftung in der Personengesellschaft, NJW 2003, 1553; Arm-
briister, Der Gesellschafter hinter dem Gesellschafter — zur Treugeberhaftung in der Per-
sonengesellschaft, ZIP 2009, 1885; Armbriister, Haftung des Treugebers fiir Gesellschafts-
schulden bei fehlerhaftem Fondsbeitritt, NJW 2009, 2167; Berninger, Keine Haftung des
atypisch stillen Gesellschafters im Auflenverhiltnis fir Verbindlichkeiten des Handels-
geschiftsinhabers nach §§ 128, 171, DStR 2010, 2359; Beuthien, Die Haftung von Personenge-
sellschaftern, DB 1975, 725, 773; Brinkmann, Die Bedeutung der §§ 92, 93 InsO fiir den Um-
fang der Insolvenz- und Sanierungsmasse, 2001; Brommelmeyer, Fehlerhafte Treuhand? — Die
Haftung der Treugeber bei der mehrgliedrigen Treuhand an Beteiligungen, NZG 2006, 529;

1 BGH v. 9.11.1987 — II ZR 100/87, BGHZ 102, 172, 178; E/B/J/S/Hillmann, § 127 Rn. 23;
MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 127 Rn. 36; Reichert/Martin, BB 1988, 981, 984, 986.

Haas | 1225



§ 128 Offene Handelsgesellschaft

Biischer/KlufSmann, Forthaftung und Regress ausgeschiedener Personengesellschafter, ZIP
1992, 11; Emmerich, Erfullungstheorie oder Haftungstheorie, in Festschrift Lukes, 1990,
S. 639; Faust, Der Regress gegen Mitgesellschafter bei Personenhandelsgesellschaften, in Fest-
schrift K. Schmidt, 2009, S. 357; Flume, Gesellschaftsschuld und Haftungsverbindlichkeit des
Gesellschafters bei der OHG, in Festschrift Knur, 1972, S. 125; Flume, Der Inhalt der Haf-
tungsverbindlichkeit des Gesellschafters nach § 128, in Festschrift Reinhardt, 1972, S. 223;
Fuchs, Die personliche Haftung des Gesellschafters gem. § 93 InsO, ZIP 2000, 1089; Gicke,
Wechselwirkungen bei der Insolvenz von Gesellschaft, Gesellschafter und Organwalter, 2009;
Grobe, Die Haftungsbeschrinkung fiir die geschlossene Immobilien-GbR - eine Kritik, WM
2011, 2078; Grunewald, Die Entwicklung der Rechtsprechung zum anwaltlichen Berufsrecht
in den Jahren 2009-2010, NJW 2010, 3551; Haas, Die Vertreterhaftung bei Weglassen des
Rechtsformzusatzes nach § 4 I GmbHG, NJW 1997, 2854; Haas/Keller, Die ortliche und in-
ternationale Zustindigkeit fiir Anspriiche nach § 128 HGB, ZZP 2013, 335; Haas/Miiller, Die
Reichweite des § 93 InsO, NZI 2002, 366; Haas/Oberhammer, , Drittwirkung” von Schieds-
vereinbarungen einer Personenhandelsgesellschaft gegentiber ihren personlich haftenden Ge-
sellschaftern?, in Festschrift K. Schmidt, 2009, S. 493; Hadding, Inhalt und Verjahrung der
Haftung des Gesellschafters einer OHG oder KG, ZGR 1981, 577; Hadding, Zum Ruckgriffs-
recht des ausgeschiedenen Gesellschafters einer OHG oder KG, in Festschrift Stimpel, 1985,
S. 139; Hunke, Die Haftung des ausgeschiedenen Gesellschafters, 1987; Kindler, Der Gesell-
schafter hinter dem Gesellschafter — Zur Treugeberhaftung in der Personengesellschaft, ZIP
2009, 1146; Kindler, Der Kommanditist hinter dem Kommanditisten — Zur Treugeberhaftung
in der Insolvenz der Publikums-GmbH & Co. KG, in Festschrift K. Schmidt, 2009, S. 871;
Klinck, Voraussetzung und Folgen eines Prozessvergleichs im Einziehungsprozess nach § 93
InsO, NZI 2008, 349; Ki6hn, Treuhandkonstruktionen bei Publikumspersonengesellschaften,
in Gesellschafsrecht in der Diskussion 2012, Jahrestagung der VGR, 2013, S. 143; Kornblum,
Die Haftung der Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten von Personengesellschaften, 1972;
Kreft, Die neue Rechtsprechung zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts im Spiegel von Ent-
scheidungen zur Rechtsberatersozietit, in Festschrift Goette, 2011, S. 263; Lindacher, Grund-
fille zur Haftung bei Personengesellschaften, JuS 1982, 349; Liineborg, Die Nachhaftung des
ausgeschiedenen Personengesellschafters fiir Altverbindlichkeiten, ZIP 2012, 2229; Marotzke,
Haften die Gesellschafter einer OHG fiir die Verfahrenskosten der Gesellschaftsinsolvenz?,
ZInsO 2008, 57; H.F. Miiller, Der Verband in der Insolvenz, 2002; K. Miiller, Die Einwirkung
des Konkurses der OHG auf die personliche Haftung des Gesellschafters, NJW 1968, 225,
2230; Nagel, Gibt es eine OHG mbH?, NZG 2001, 202; Pohlmann, Die Verfahrenskosten-
deckung durch Geltendmachung der personlichen Gesellschafterhaftung tiber § 93 InsO, ZIn-
sO 2008, 21; Priester, Quotenhaftung bei der Publikums-GbR, DStR 2011, 1278; Sander, Ein-
wendungen gegen die persénliche Haftung der Gesellschafter in der Gesellschaftsinsolvenz,
ZInsO 2012, 1285; Schdfer, Quotenhaftung in der Publikums-GbR?, NZG 2010, 241; Schlin-
ker/Hammerschmid, Nachhaftung des aus der Sozietit ausgeschiedenen Rechtsanwalts fiir
Sekundiranspriiche nach der Verletzung von Schutzpflichten i.S. von § 241 II BGB, NJOZ
2012, 321; K. Schmidt, Wechselverband und Gesellschafterhaftung bei Personengesellschaf-
ten des Handelsrechts, ZHR 137 (1974), 509; K. Schmidt, Zur Haftung und Enthaftung der
personlich haftenden Gesellschafter bei Liquidation und Konkurs der Personengesellschaft,
ZHR 152 (1988), 105; K. Schmidt, Zur Gesellschafterhaftung in der ,Innen-KG*”, NZG 2009,
361; K. Schmidt, Echte und unechte Quotenhaftung von Personengesellschaftern, NJW 2011,
2001; K. Schmidt, Unbeschrinkte Aufienhaftung/unbeschrinkte Innenhaftung, in Festschrift
Goette, 2011, S. 459; Schonewolf, Die personliche Haftung der Gesellschafter einer OHG und
einer GbR fiir im Rahmen der Geschiftsfiihrung begangene Delikte, 1989; Strohn, Aktuelle
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Personengesellschaftsrecht, ZInsO 2013, 12;
Sommer/Treptow/Dietlmeier, Haftung fiir Berufsfehler nach Umwandlung einer Freiberufler-
GDbR in eine Partnerschaftsgesellschaft, NJW 2011, 1551; Wagner, Update 2010 gesellschafts-
rechtlicher Entwicklungen in Rechtsprechung und Fachschrifttum zu notleidenden geschlos-
senen Fonds, NZG 2011, 489; Weber, Gesellschaftsrecht und Gliubigerschutz im
Internationalen Zivilverfahrensrecht, 2011; Wertenbruch, Status und Haftung des Treugebers
bei der Personengesellschafts-Treuhand, NZG 2013, 285.

1226 | Haas



Personliche Haftung §128

I. Haftung des Gesellschafters

1. Anwendungsbereich

Die Vorschrift (die nach § 156 auch wihrend der Liquidation der Gesellschaft Anwen-
dung findet!), gilt fiir den Gesellschafter einer OHG (grundsitzlich auch einer fehlerhaf-
ten2, § 105 Rn. 38 oder Scheingesellschaft, § 105 Rn. 54), Komplementir und den Kom-
manditisten (der aber nach §§ 171, 172 nur beschrinkt haftet) einer KG. Anwendbar ist
die Vorschrift auch auf einen Scheingesellschafter, d.h. auf denjenigen, der zurechenbar
den Rechtsschein erweckt hat, Gesellschafter zu sein (§ 105 Rn. 56, s. auch unten
Rn. 4)3. § 278 Abs. 2 AktG verweist auf § 128 fiir den personlich haftenden Gesellschaf-
ter einer KGaA. Gleiches gilt grundsitzlich fiir den Partner einer Partnerschaftsgesell-
schaft (§ 8 Abs. 1 S. 1 und 2 PartGG) und die Mitglieder einer EWIV (Art. 24 Abs. 1 S. 2
EWIV-VO). Entsprechende Anwendung findet § 128 auf die Gesellschafter einer (Au-
Ben-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts*. Dartber hinaus wird im Zusammenhang mit
dem Haftungsdurchgriff auf Gesellschafter bei sog. Beschrinkthaftern § 128 teilweise
unmittelbar® oder analog® angewandt. Gleiches gilt fiir eine Vor-GmbH, deren Eintra-
gung endgiiltig scheitert”. § 128 (i.V.m. §§ 171, 172) gilt nicht fiir den stillen Gesell-
schafter®. Letzterer haftet nicht personlich, und zwar auch dann nicht, wenn dessen Be-
teiligung atypisch ausgestaltet ist, d.h. seine Rechtsstellung im Innenverhiltnis der
eines Kommanditisten gleichgestellt ist (sog. ,Quasi-Kommanditist”)®. Nach § 128 S. 2
sind von dem Grundsatz der personlichen Haftung abweichende Vereinbarungen der
Gesellschafter untereinander gegeniiber den Gesellschaftsglaubigern unwirksam.

2. Grundlagen der Haftung

Die Haftung nach § 128 entspricht dem Wesen der Personengesellschaft und ihren Haf-
tungsverhiltnissen, weil die Gesellschaft kein eigenes, zugunsten ihrer Gliaubiger ge-

1 BGHv. 15.11.2011 -1 ZR 272/09, NZG 2012, 397, 399.

2 Staub/Habersack, § 128 Rn. 7; Wertenbruch in Westermann, Hdb. Personengesellschaften,
Rn. 1890.

3 BGH v. 8.5.1972 — Il ZR 170/69, NJW 1972, 1418, 1419; BGH v. 22.9.2008 — II ZR 257/07,
ZIP 2008, 2354, 2356; Wertenbruch in Westermann, Hdb. Personengesellschaften,
Rn.1893.

4 BGH v. 27.9.1999 — 1T ZR 371/98, BGHZ 142, 315 ff.,; BGH v. 29.1.2001 - II ZR 331/00,
BGHZ 146, 341 ff.; BGH v. 21.1.2002 — II ZR 2/00, NZG 2002, 533; BGH v. 7.4.2003 — II
ZR 56/02, BGHZ 154, 370 ff.; BGH v. 17.10.2006 — XI ZR 185/05, NZG 2007, 183; BGH v.
15.10.2007 — ZR 136/06, ZIP 2007, 2313, 2314; BGH v. 21.4.2009 — XI ZR 148/08, WM 2009,
1225, 1226; BGH v. 8.2.2011 - I ZR 243/09, NZG 2011, 580; BGH v. 8.2.2011 — I ZR
263/09, NZG 2011, 583, 585; BGH v. 19.7.2011 — I ZR 300/08, NZG 2011, 1023, 1025; a.A.
einst z.B. OLG Disseldorf v. 20.12.2001 - 23 U 49/01, NZG 2002, 284, 285 f.; wohl teilw.
heute noch a.A. Schifer, NZG 2010, 241, 244 f., bzgl. Publikums-GbR (, gesetzlich be-
schrinkte Haftung” fiir passive Publikumsgesellschafter (ggf. §§ 171 ff. analog); nur ge-
schiftsfiihrende Gesellschafter haften gem. § 128 analog); hierzu krit. Priester, DStR 2011,
1278, 1281 f.; Grobe, WM 2011, 2078, 2082 ff.; i.U. s. auch Kreft, FS Goette, 2011, S. 263,
273 f. (str. hinsichtlich berufsbezogener Verbindlichkeiten bei sog. interprofessioneller
(Rechtsberater-)Sozietit).

5 S.etwa BGH v. 16.9.1985 — 11 ZR 275/84, BGHZ 95, 330, 332.

6 BGH v. 14.11.2005 — Il ZR 178/03, ZIP 2006, 467, 468.

7 BGH v. 29.11.1956 - I1 ZR 282/55, BGHZ 22, 240, 245; OLG Jena v. 27.3.2002 - 4 U 663/01,
NJW-RR 2002, 970.

8 Wertenbruch in Westermann, Hdb. Personengesellschaften, Rn. I 890.

9 BGH v. 1.3.2010 - II ZR 249/08, WM 2010, 1367; BGH v. 19.7.2011 - II ZR 300/08, NZG
2011, 1023, 1025; s. auch OLG Schleswig v. 30.10.2008 — 5 U 66/08, ZIP 2009, 421; K.
Schmidt, FS Goette, 2011, S. 459, 473; K. Schmidt, NZG 2009, 361, 362; Berninger, DStR
2010, 2359 ff.
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bundenes, mithin garantiertes Haftkapital besitzt!. Sie wird daher mitunter auch als
Preis fiir die fehlende Verpflichtung zur Aufbringung und Erhaltung eines Mindestkapi-
tals umschrieben?. § 128 setzt voraus, dass im Zeitpunkt der Begriindung der Gesell-
schaftsschuld (Rn. 3) eine OHG vorhanden ist. Der Rechtsschein des Bestehens einer
OHG (vgl. § 105 Rn. 10, 11) kann ausreichen. Die den Rechtsschein setzenden Gesell-
schafter miussen sich dann diesen — soweit nicht schon § 15 eingreift — nach allgemei-
nen Grundsitzen zurechnen lassen und haften dann entsprechend § 1283, s. dazu auch
oben Rohricht, Anh. § 5 Rn. 4 ff.

a) Gesellschaftsschuld

Die in der Vorschrift bestimmte Haftung trifft den Gesellschafter als eigene Verbind-
lichkeit, die aber gegeniiber der Gesellschaftsschuld akzessorisch ist. Sie entsteht fiir
alle wihrend der Zugehorigkeit zur Gesellschaft (rechtsgeschaftlich wie gesetzlich)* be-
griindeten sowie fiir die bereits vor dem Eintritt vorhanden gewesenen (§ 130) Schuld-
verpflichtungen der Gesellschaft®>. Die Vorschrift gilt auch fir offentlich-rechtliche
Verbindlichkeiten®. Sie gilt ebenfalls fiir Verbindlichkeiten gegeniiber Mitgesellschaf-
tern aus Drittbeziehungen zur Gesellschaft (vgl. dazu Rn. 5 und § 105 Rn. 75)7. Abzu-
grenzen sind die Drittanspriiche von (aus dem Gesellschaftsverhiltnis bestehenden)
Sozialanspriichen, fiir die die (Mit-)Gesellschafter grundsitzlich nicht nach § 128 ein-
zustehen haben, solange die Gesellschaft besteht. Dies gilt auch dann, wenn der Gesell-
schafter Befriedigung von der Gesellschaft nicht erlangen kann®. Eine Ausnahme gilt
fir den Abfindungsanspruch des ausgeschiedenen Gesellschafters. Hierfiir haften die
Mitgesellschafter nach § 128°. Fir den Ruckgriff des Gesellschafters gegen die Mit-
gesellschafter, wenn er von einem Gliubiger in Anspruch genommen wird, s. Rn. 11.
Abzugrenzen ist die Haftung nach § 128 schliefllich auch von der Eigenhaftung des Ge-
sellschafters!0. Letzterer kann nidmlich in seiner Person einen eigenstindigen Haftungs-
tatbestand bzw. Schuldtatbestand begriinden (s. z.B. Rn. 13 ff.).

1 BGHv. 17.4.2012 - II ZR 95/10, NZG 2012, 701, 704.

2 Wertenbruch in Westermann, Hdb. Personengesellschaften, Rn. I 881.

3 BGH v. 11.3.1955 - I ZR 82/53, BGHZ 17, 13, 16 ff.; Staub/Habersack, § 128 Rn. 7.

4 BGH v. 3.5.2007 - IX ZR 218/05, ZIP 2007, 1460, 1462; MiinchKommHGB/K. Schmidt,
§ 128 Rn. 10; Baumbach/Hopt, § 128 Rn. 2; Wertenbruch in Westermann, Hdb. Personen-
gesellschaften, Rn. 1895; a.A. fiir Anspriiche aus unerlaubter Handlung Altmeppen, NJW
2003, 1553, 1557.

5 Erfasst sind auch offentlich-rechtliche Verbindlichkeiten und Steuerschulden, BFH v.
2.11.2001 - VII B 155/01, NZI 2002, 173, 175; BFH v. 9.5.2006 — VII R 50/05, NJW-RR 2006,
1696, 1697; VG Miinchen v. 29.11.2004 — 22 Cs 04.2701, NJW-RR 2005, 829, 830;
E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn.9; vgl. auch VGH Miunchen v. 22.6.2005 — 87 B 04 3564,
NJW 2006, 1894, 1896; auch steuerrechtliche Zinsschulden (Nachzahlungszinsen als Ne-
benleistung zur Steuerverbindlichkeit), s. VGH Miinchen v. 2.5.2013 - 4 ZB 12.1393, DStR
2013, 1791, 1793.

6 OVG Brandenburg v. 12.8.1998 — 4 B 31/98, NJW 1998, 3513, 3514; Wertenbruch in Wes-
termann, Hdb. Personengesellschaften, Rn.I895; MinchKomm . HGB/K. Schmidt, § 128
HGB Rn. 10.

7 BGH v. 10.11.1969 - 1T ZR 40/67, WM 1970, 280; BGH v. 1.12.1982 — VIII ZR 206/81,
NJW 1983, 749; BGH v. 3.4.2006 - II ZR 40/05, NJW-RR 2006, 1268, 1269; BGH v.
17.12.2001 — II ZR 382/99, NJW-RR 2002, 455, 456; OLG Karlsruhe v. 24.1.2001 — 6 U
137/00, NZG 2001, 748, 749.

8 BGH v. 2.7.1962 — 11 ZR 204/60, BGHZ 37, 299, 301 f.; BGH v. 10.4.1989 - II ZR 158/88,
WM 1989, 1021; Wertenbruch in Westermann, Hdb. Personengesellschaften, Rn. I 899.

9 BGH v. 2.7.2001 — II ZR 304/00, BGHZ 148, 201, 206 f.; KG v. 26.3.2009 — 2 U 14/06,
BeckRS 2009, 25559; Staub/Habersack, § 128 Rn. 12; Wertenbruch in Westermann, Hdb.
Personengesellschaften, Rn. 1897.

10 E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 13; s. auch unten Rn. 13 ff.
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b) Gesellschafterstellung

Die Haftung kntipft an die Stellung als Gesellschafter in der OHG an. Mafgebend ist
der Zeitpunkt des Entstehens der Gesellschaftsverbindlichkeit. Ist der Gesellschafter
vorher ausgeschieden, s. Rn. 24 ff. Ist der Gesellschafter nach Entstehen der Verbind-
lichkeit Gesellschafter geworden, s. § 130. Die einmal begriindete Haftung dauert an,
solange die OHG besteht und der Gesellschafter ihr angehort. Die Auflosung der Ge-
sellschaft andert an der einmal entstandenen Haftung nichts (s. aber zur Enthaftung
§ 159). Gleiches gilt, wenn der Gesellschafter ausscheidet, nachdem die Gesellschafts-
schuld begriindet wurde. Zu einer Rechtsscheinhaftung eines ehemaligen Gesellschaf-
ters oder eines Scheingesellschafters kann es auflerhalb von § 15 Abs. 1, 3 dann kom-
men, wenn in zurechenbarer Weise der Rechtsschein einer unbeschrinkten Haftung als
Gesellschafter veranlasst oder geduldet worden ist, vgl. § 105 Rn. 54 ff.; § 125a Rn. 7};
auch schon oben Réhricht, Anh. § 5 Rn. 4 ff.

Keine die Haftung nach § 128 — auch nicht in analoger Anwendung — auslésende Gesell-
schafterstellung ist die sog. ,, Treugeber-Gesellschafterstellung“. Nicht der Treugeber ist
Gesellschafter der OHG, sondern allein der Treuhinder (s. § 105 Rn. 65a). Aufgrund der
anzulegenden formalen Betrachtungsweise? haftet nur dieser nach § 1283. Das muss
selbst dann gelten, wenn der Treugeber im gesellschaftlichen Innenverhiltnis in seinen
Rechten und Pflichten einem Gesellschafter gleichgestellt ist (, Quasi-Gesellschafter”,
vgl. § 105 Rn. 65a, dhnl. oben Rn. 1). Der Treuhinder-Gesellschafter hat aber grundsitz-
lich aus dem Treuhandverhiltnis vertragliche Freistellungsanspriiche gegentiiber dem
Treugeber (s. §§ 670, 257 BGB)*, die (z.B.) einem Gesellschaftsgliaubiger abgetreten wer-
den koénnen und denen der Treugeber grundsitzlich nicht mit einer Aufrechnung begeg-
nen kann®. Dieser Freistellungsanspruch wandelt sich mit der Abtretung an den Gliu-

1 BFH v. 9.5.2006 — VII R 50/05, NJW-RR 2006, 1696, 1697; E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 7;
Staub/Habersack, § 128 Rn. 7 f.

2 Hiergegen Kindler, FS K. Schmidt, 2009, S. 871, 875 ff.; Kindler, ZIP 2009, 1146 ff., dem zufol-
ge Mitglied in der Gesellschaft, d.h. haftender Gesellschafter derjenige sei, der ,nach dem Ge-
sellschaftsvertrag wesentliche Gesellschafterrechte und -pflichten in einer Personengesell-
schaft hat”; vgl. auch OLG Schleswigv. 24.5.2007 -5 U 38/06, ZIP 2007, 2258.

3 BGH v. 11.11.2008 — XI ZR 468/07, ZIP 2008, 2354 (mit zust. Anm. Lange, EWiR 2009,
2005); BGH v. 21.4.2009 — XI ZR 148/08, WM 2009, 1225 (mit zust. Anm. Bitter/Maurer,
WUB II E. § 128 HGB 2.09); BGH v. 20.7.2010 — XI ZR 465/07, NZG 2010, 991, 992, vgl.
auch BGH v. 19.7.2011 - II ZR 300/08, NZG 2011, 1023, 1025; BGH v. 24.7.2012 - Il ZR
297/11, ZIP 2012, 1706, 1707 (m.w.N.); Koller/Roth/Morck, § 105 Rn. 20 {.; Brémmelmeyer,
NZG 2006, 529. 530 f.; Armbriister, ZIP 2009, 1885 ff.; Armbriister, NJW 2009, 2167 {.; K.
Schmidt, FS Goette, 2011, S. 459, 472; Wertenbruch, NZG 2013, 285, 286; a.A. OLG Schles-
wig v. 24.5.2007 — 5 U 38/06, ZIP 2007, 2258; Kindler, ZIP 2009, 1146 ff.; Kindler, FS K.
Schmidt, 2009, S. 871, 874 ff.

4 BGHv. 18.10.2012 - III ZR 150/11, DStR 2012, 2396, 2397; BGH v. 5.5.2010 — III ZR 209/09,
NZG 2010, 790; BGH v. 11.11.2008 — XI ZR 468/07, ZIP 2008, 2354, 2356; BGH v.
18.10.2012 - IIT ZR 285/11, GWR 2012, 539; BGH v. 18.10.2012 — III ZR 279/11, NJOZ 2013,
494, 496 £.; Koller/Roth/Morck, § 105 Rn. 20; Brommelmeyer, NZG 2006, 529, 531.

5 BGH v. 18.10.2012 - IIT ZR 150/11, DStR 2012, 2396, 2399; BGH v. 24.7.2012 - II ZR
297/11, ZIP 2012, 1706, 1708 ff.; BGH v. 22.3.2011 — I ZR 271/08, WM 2011, 897, 898 ff.;
vgl. auch OLG Stuttgart v. 18.3.2010 - 14 U 50/09, NZG 2010, 716; OLG Koblenz v.
11.12.2008 — 6 U 1353/07, WM 2009, 939; OLG Frankfurt v. 25.6.2009 — 15 U 101/08,
NZG 2010, 383, 385; a.A. (bzgl. Aufrechenbarkeit) OLG Karlsruhe v. 6.8.2009 — 4 U 9/08,
NZG 2009, 1107; Kiéhn in VGR (Hrsg.), Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2012, 2013,
S. 143, 148 ff.; zur Verjahrung der Freistellungsanspriiche s. i.U. auch BGH v. 5.5.2010 - III
ZR 209/09, NZG 2010, 790: modifizierte Anwendung der §§ 195, 199 BGB statt § 159 ana-
log gem. der vorzitierten OLG-Rspr.
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biger!, der ernstlichen Weigerung des Freistellungsverpflichteten? sowie im Fall der In-
solvenzerdffnung tber das Vermogen des Freizustellenden® in einen Zahlungsan-
spruch®. Freilich setzt all dies voraus, dass ein wirksamer Treuhandvertrag besteht®.
Den Treugeber kann u.U. auch unmittelbar eine Haftung entsprechend § 128 treffen,
nimlich soweit er als Scheingesellschafter auftritt (s. dazu § 105 Rn. 56)°.

3. Ausgestaltung der Haftung
a) Haftungsmerkmale

Die Haftung ist personlich, unbeschrinkt, unmittelbar und gesamtschuldnerisch” mit
den tibrigen Gesellschaftern (nur mit diesen, nicht auch im Verhiltnis zur schuldenden
Gesellschaft®). Auf eine Haftung der Gesellschaft oder der Mitgesellschafter kann ein
Gesellschafter den Glaubiger nicht verweisen®. Der Glaubiger kann nach seinem Belie-
ben die Leistung von jedem Gesellschafter ganz oder teilweise fordern. Auf das Innen-
verhiltnis der Gesellschafter untereinander kommt es nicht an. Allerdings ist ein Ge-
sellschafter in seiner Eigenschaft als Drittgliubiger (s. Rn.3) aus Grinden der
Treuepflicht gehalten, zunichst die Gesellschaft in Anspruch zu nehmen. Eine Voraus-
klage gegen die Gesellschaft ist jedoch nicht erforderlich. Vielmehr konnen die
(Mit-)Gesellschafter in Anspruch genommen werden, wenn eine Befriedigung aus dem
Vermogen der Gesellschaft nicht zu erwarten ist!? oder aber die Gesellschaft die Erfiil-
lung der Verbindlichkeit ernstlich verweigert!!. Die aus der Treuepflicht folgende Be-
schrinkung fur die Durchsetzung des Anspruchs geht nicht dadurch verloren, dass der
Gesellschafter-Glaubiger den Anspruch an einen Nichtgesellschafter abtritt (§ 404

1 BGH v. 22.1.1954 - 1 ZR 34/53, NJW 1954, 795 f.; BGH v. 5.5.2010 - IIT ZR 209/09, NZG
2010, 790 f.; BGH v. 22.3.2011 - II ZR 271/08, WM 2011, 897, 898; Wagner, NZG 2011,
489, 492.

2 BGH v. 18.10.2012 - IIT ZR 150/11, DStR 2012, 2396, 2399; BGH v. 24.7.2012 — II ZR
297/11, ZIP 2012, 1706, 1708; Wertenbruch, NZG 2013, 285, 286.

3 BGH v. 7.6.2001 - IX ZR 195/00, NZI 2001, 539, 540.

4 Abw. Brémmelmeyer, NZG 2006, 529, 531, bei Abtretung: Umwandlung in einen Erfiil-
lungsanspruch auf die dem Glaubiger geschuldete Leistung.

5 S. hierzu einerseits BGH v. 11.10.2011 — XI ZR 415/10, ZIP 2011, 2353, andererseits BGH
v. 18.9.2001 - XI ZR 321/00, NJW 2001, 3774; BGH v. 16.12.2002 - II ZR 109/01, NJW
2003, 1252; BGH v. 25.4.2006 — XI 29/05, NJW 2006, 1952; BGH v. 1.2.2007 - III ZR
281/05, ZIP 2007, 432; BGH v. 11.11.2008 — XI ZR 468/07, ZIP 2008, 2354, 2357 f.; BGH
v. 20.7.2010 — XI 465/07, NZG 2010, 991, 993 sowie Brommelmeyer, NZG 2006, 529,
532 f.; Armbriister, NJW 2009, 2167, 2168 ff. (Letztere auch zu alternativen Anspruchs-
grundlagen, z.B. — mit unterschiedlichem Erg. — aus GoA).

6 Koller/Roth/Morck, § 105 Rn. 21; Armbriister, ZIP 2009, 1885, 1889 f.; s. auch Kindler,
ZIP 2009, 1146, 1149; Kindler, FS K. Schmidt, 2009, S. 871, 884; BGH v. 11.11.2008 — XI
ZR 468/07, ZIP 2008, 2354, 2356.

7 BGH v. 15.10.2007 - II ZR 136/06, ZIP 2007, 2313, 2314.

8 BGH v. 9.5.1963 — Il ZR 124/61, BGHZ 39, 319, 323 f., BGH v. 8.11.1965 — II ZR 223/64,
BGHZ 44, 229, 233 f.; BGH v. 20.4.1967 — I ZR 220/65, BGHZ 47, 376, 379 f.; BGH v.
22.3.1988 — X ZR 64/87, NJW 1988, 1976, 1977; s. auch BGH v. 19.7.2011 - II ZR 300/08,
NZG 2011, 1023, 1028 (bzgl. Publikums-GbR); OLG Miinchen v. 18.5.2011 — 7 U 190/11,
WM 2011, 1562, 1565; Baumbach/Hopt, § 128 Rn. 19; Sander, ZInsO 2012, 1285, 1286.

9 Staub/Habersack, §128 Rn.26; MinchKommHGB/K. Schmidt, §128 Rn.20;
E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 18.

10 BGH v. 17.12.2001 - II ZR 382/99, ZIP 2003, 394 = DStR 2002, 319, 320; OLG Karlsruhe
v. 24.1.2001 - 6 U 137/00, NZG 2001, 748, 749; E/B/]/S/Hillmann, § 128 Rn. 18; Faust,
FS K. Schmidt, 2009, S. 357, 258; Wertenbruch in Westermann, Hdb. Personengesellschaf-
ten, Rn. 1902.

11 BGH v. 17.12.2001 — I ZR 382/99, ZIP 2003, 394 = DStR 2002, 319, 320; Staub/Habersack,
§ 128 Rn. 26; Wertenbruch in Westermann, Hdb. Personengesellschaften, Rn. I 902.
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BGBJ!. Ob die Treuepflicht hier weiter auch dazu fiihrt, dass ein solcher Gesellschafter-
Gldubiger bei einem Vorgehen gegen einen Mitgesellschafter sich bei teilbarer Schuld
den Anteil abziehen lassen muss, fiir den er selbst intern als Gesellschafter aufzukom-
men hitte, ist nicht eindeutig. Hier bestehen sogar in der Rechtsprechung der BGH-Se-
nate Unterschiede. Teilweise wird eine aus der Treuepflicht flieflende Beschrinkung be-
furwortet?. Teilweise wird jegliche gesellschaftsrechtliche Beschrinkung bei der
Durchsetzung von Drittforderungen gegen die (Mit-)Gesellschafter abgelehnt?.

b) Haftungsinhalt

Der Gesellschafter haftet inhaltlich grundsitzlich auf dasselbe wie die Gesellschaft
(sog. Erfiillungstheorie im Gegensatz zur Haftungstheorie)*. Dies gilt auler fiir Geld-
schulden auch fiir die Leistung und Lieferung von Sachen sowie fiir geschuldete vertret-
bare Handlungen®. In allen diesen Fillen wird der Gesellschafter auf Klage eines Glaubi-
gers zur gleichen Leistung wie die Gesellschaft verurteilt. Die h.M. tut sich mit einer
Begriindung der Erfiilllungstheorie auf der Grundlage einer rechtlich verselbstindigten
Gesamthand (vgl. § 124 Rn. 1{.) schwer. Ganz tberwiegend wird die Rechtfertigung
hierfiir nicht in dem Grundsatz der Akzessorietit gesucht, sondern aus dem Sinn und
Zweck der Gesellschafterhaftung hergeleitet®. Da der Gesellschafter die Gesellschaft
hinsichtlich der Kreditwurdigkeit reprisentiert, erfordere — so die h.M. — das Siche-
rungsinteresse des Gliubigers eine Erfiilllungshaftung des Gesellschafters’. Dabei wird
freilich tibersehen, dass ,Sicherheit” nicht nur durch eine Reduzierung des Ausfallrisi-
kos (vergleichbar einer Buirgschaft) vermittelt werden kann, sondern auch durch eine
Haftung, die die fir die Gesellschaft Handelnden diszipliniert. Es ist diese letzte Funk-
tion, die in aller Regel fiir Kreditgeber im Vordergrund steht, wenn sie mit einer OHG
anstatt mit einer GmbH kontrahieren; denn ,sicherer” (in insolvenzrechtlicher Hin-
sicht) ist die OHG gegentiber der GmbH nur in Bezug auf die Insolvenzhiufigkeit (also
das Insolvenzverursachungsrisiko). Die Befriedigungsquote der Glaubiger hingegen (und
damit das Ausfallrisiko), unterscheidet sich in der Insolvenz einer OHG oder GmbH
nicht®. Eine Disziplinierungsfunktion geht aber nicht nur von einer i.S. der Erfillungs-,
sondern auch von einer als Haftungstheorie konzipierten Verantwortlichkeit aus.

Folgt man aber im Ansatz der Erfiilllungstheorie, dann darf die Funktion des § 128 nicht
allein durch das Sicherungsinteresse des Gliaubigers verkiirzt werden. Einschrinkungen
erfihrt die Erfiilllungstheorie nimlich durch das schutzwiirdige Interesse des Gesell-
schafters an der Freihaltung seiner Privatsphire. Letzteres kann mitunter zur Folge ha-

Staub/Habersack, § 128 HGB Rn. 26; Baumbach/Hopt, § 128 HGB Rn. 24; Wertenbruch
in Westermann, Hdb. Personengesellschaften, Rn. 1902.

2 Vgl. BGH v. 1.12.1982 — VIII ZR 206/81, ZIP 1983, 51, 54; OLG Karlsruhe v. 24.1.2001 — 6
U 137/00, NZG 2001, 748, 749; Staub/Habersack, § 128 Rn. 13, 25; Baumbach/Hopt, § 128
Rn. 24; Koller/Roth/Morck, § 128 Rn. 2; Faust, FS K. Schmidt, 2009, S. 357, 358; weiterge-
hend MinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 18: Haftung der Mitgesellschafter nur in
Hohe ihrer jeweiligen internen Anteile.

3 In diesem Sinne wohl BGH v. 17.12.2001 - II ZR 382/99, ZIP 2003, 394, m. Anm. Goette,
DStR 2002, 320; BGH v. 3.4.2006 - IT ZR 40/05, DStR 2006, 1238, 1240.

4 Vgl. BGH v. 14.2.1957 — 11 ZR 190/55, BGHZ 23, 302, 305 ff.; BGH v. 11.12.1978 — II ZR
235/77, BGHZ 73, 217, 223 f.; BGH v. 1.4.1987 — VIII ZR 15/86, ZIP 1987, 842, 843; s. zum
Ganzen auch K. Schmidt, GesR, §49 II 1; MiinchHdbGesR I/Neubauer, § 68 Rn. 14;
MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 24.

5 E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 12.

6 K. Schmidt, GesR, § 49 1l 1a aa; E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 22; Wertenbruch in Wester-

mann, Hdb. Personengesellschaften, Rn. I1903.

BGH v. 14.2.1957 — I ZR 190/55, BGHZ 23, 302, 305 ff.; BGH v. 11.12.1978 — Il ZR 235/77,

BGHZ 73, 217, 223.

8 Haas, NJW 1997, 2854, 2856.
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ben, dass der Gesellschafter nur auf das Interesse an der Erfilllung durch die Gesell-
schaft in Anspruch genommen werden kann. Mithin sind im Einzelfall die Belange des
Gliubigers und des Gesellschafters gegeneinander abzuwigen!. Grundsitzlich hat das
Interesse des Gesellschafters an der Freihaltung seiner Privatsphire zurickzutreten,
wenn die Erbringung der Leistung zu seinem Pflichtenkreis innerhalb der Gesellschaft
gehort, er in der Lage ist, die Gesellschaft zu der betreffenden Leistung zu veranlassen
oder wenn er die Leistung durch Aufwendung von Geld und Beauftragung eines Dritten
ohne personlichen Einsatz erfiillen kann?2. Fraglich ist aber, ob der gesellschaftsfreie Be-
reich bei Anspriichen betroffen ist, die auf unvertretbare Handlungen gerichtet sind.
Dies ist im Prinzip zu bejahen, denn die Leistungserbringung durch einen Gesellschaf-
ter ist insofern nicht inhaltsgleich mit der Leistung durch die Gesellschaft. Mithin ist
eine Verurteilung zu einer unvertretbaren Handlung grundsitzlich nicht moglichs3.
Gleiches miisste fiir Unterlassungs- und Duldungsverpflichtungen gelten. Allerdings
ist ein Gesellschafter aus Erwigungen von Treu und Glauben auch zur Einhaltung eines
fir die Gesellschaft geltenden Wettbewerbsverbotes verurteilt worden®; nach K.
Schmidt> kommen hierfiir richtigerweise aber nur eigene Verpflichtungen des Gesell-
schafters in Betracht. Schliefilich kann auch die Abgabe einer von der Gesellschaft ge-
schuldeten Willenserklirung nur von der Gesellschaft selbst und nicht von den Gesell-
schaftern verlangt werden®.

¢) Haftungsumfang

Die Gesellschafterhaftung richtet sich auch in ihrem jeweiligen Umfang nach der Ge-
sellschaftsschuld. Sie folgt dartiber hinaus deren Verinderungen, etwa von einer vertrag-
lichen Leistungspflicht zu einer Schadensersatzverpflichtung’. Aus der Akzessorietit
der Gesellschafterhaftung folgt auch, dass ein Erlass der Gesellschaftsschuld unter Auf-
rechterhaltung der Gesellschafterhaftung nicht moglich ist, es sei denn, eine entspre-
chende Abrede erfolgt mit Zustimmung des Gesellschafters®. U.U. kann aber die Ge-
sellschafterhaftung auch tber die Gesellschaftshaftung hinausgehen. Das ist bei
Geldschulden der Fall, wenn der Gliubiger den Gesellschafter, nicht aber die Gesell-
schaft in Verzug gesetzt hat®.

Interne Absprachen tiber eine Haftungsfreistellung sind den Glidubigern gegentiber —
selbst wenn sie fiir die Gldubiger etwa aus dem Gesellschaftsvertrag erkennbar sein

BGH v. 14.2.1957 — Il ZR 190/55, BGHZ 23, 302, 305 f., BGH v. 11.12.1978 — Il ZR 235/77,
BGHZ 73, 217, 221 f.; Baumbach/Hopt, § 128 Rn. 9; MiinchHdbGesR I/Neubauer, § 68
Rn. 17.

2 E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 22.

3 Staub/Habersack, § 128 Rn. 36; MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 28; K. Schmidt,
GesR, § 49 III 2b; weitergehend hingegen BGH v. 14.2.1957 — II ZR 190/55, BGHZ 23, 302,
306: Verurteilung eines geschiftsfiilhrenden Gesellschafters zur Rechnungslegung;
E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 27.

4 S.z.B.BGH v. 7.6.1972 — VIII ZR 175/70, BGHZ 59, 64, 67; auch BGH v. 9.11.1973 -1 ZR
83/72, WM 1974, 253, 254; s. auch E/B/]/S/Hillmann, § 128 Rn. 19; Baumbach/Hopt, § 128
Rn. 17.

5 MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 29; Staub/Habersack, § 128 Rn. 39.

6 BGH v. 25.1.2008 — V ZR 63/07, ZIP 2008, 501, 502; BGH v. 22.12.1982 — V ZR 315/81,

WM 1983, 220, 221; MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 30, E/B/J/S/Hillmann, § 128

Rn. 28; Staub/Habersack, § 128 Rn. 37.

BGH v. 21.12.1962 — I ZR 74/59, BGHZ 36, 224, 226; BGH v. 13.7.1967 — II ZR 268/64,

BGHZ 48, 203, 204 f.; BGH v. 17.4.2012 - II ZR 95/10, NZG 2012, 701, 703; E/B/J/S/Hill-

mann, § 128 Rn. 23.

8 BGH v. 20.4.1967 — II ZR 220/65, BGHZ 47, 376, 378; BGH v. 26.5.1975 — IIl ZR 76/72,
WM 1975, 974; a.A. A. Hueck, Das Recht der OHG, S. 231.

9 Wertenbruch in Westermann, Hdb. Personengesellschaften, Rn. 1907.
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sollten! — unwirksam, wie § 128 S. 2 ausdriicklich bestimmt. Zuléssig ist hingegen —
nach ganz h.M. - eine individuelle Vereinbarung? zwischen Gesellschafter und Glaubi-
ger3, mit welcher die Haftung letzterem gegeniiber beschrinkt wird. Moglich ist etwa
die Vereinbarung einer blof3 subsididren Haftung®*. Die Parteien kénnen aber auch eine
pro-rata-Haftung vereinbaren in Hohe des Anteils des Gesellschafters am Gesellschafts-
vermogen®. Fraglich ist in diesen Fillen, wie sich zwischenzeitliche Zahlungen der
Gesellschaft auf die pro-rata-Haftung auswirken. Dies ist im Wege der Auslegung zu er-
mitteln®. Hier sind verschiedene Varianten denkbar. Bei der sog. ,, unechten Quotenhaf-
tung”” hat die zwischenzeitliche Zahlung nur dann Auswirkungen auf die Haftung,
wenn die Restschuld unter den anfinglichen quotalen Haftungsbetrag fillt. Die Partei-
en konnen aber im Wege einer Zusatzabrede vereinbaren, dass Tilgungen aus dem Ge-
sellschaftsvermogen oder auch aus einer Sicherheitenverwertung haftungsbegiinstigend
anzurechnen sind, die Quotenhaftung also variabel an die jeweils noch offene Gesell-
schaftsverbindlichkeit angekntipft (sog. ,,echte Quotenhaftung”8). Denkbar ist schlief3-
lich auch, dass die Parteien die Gesellschafterhaftung auch vollstindig ausschlief3en®.
Letzteres kann in Form des Verzichts bzw. Erlasses anfinglich oder nachtriglich, aus-
driicklich oder auch stillschweigend vereinbart werden!9. Wirkung entfaltet die Verein-
barung tiber eine Haftungsbeschrinkung indes grundsitzlich nur im Auflenverhiltnis
zwischen Gesellschafter und Gliaubiger (vgl. § 129 Abs. 1), nicht dagegen im Innenver-
hiltnis zur Gesellschaft!!. Gesellschafter und Gldubiger kénnen auch Vereinbarungen
tber die Art und Weise der Durchsetzung des Anspruchs nach § 128 treffen!2. Ob und
inwieweit derartige Vereinbarungen auch in der Gesellschaftsinsolvenz Bestand haben,
s. unten Rn. 19.

Vgl. BGH v. 27.9.1999 — 11 ZR 371/98, BGHZ 142, 315 ff.; OLG Karlsruhe v. 20.1.2009 —
17 U 173/07, NZG 2009, 503, 504; anders zuletzt die Rspr. zur Publikums-GbR, s. BGH
v. 17.4.2012 — I ZR 95/10, NZG 2012, 701, 703; BGH v. 27.9.2011 — II ZR 221/09, NZG
2011, 1352, 1354; BGH v. 19.7.2011 - II ZR 300/08, NZG 2011, 1023, 1025 f.; BGH v.
21.1.2002 - II ZR 2/00, NZG 2002, 533 {., die sich aber ausdriicklich auf Vertrauensschutz-
erwigungen anlisslich einer in Bezug auf die GbR eingetretenen Rechtsprechungsinde-
rung stiitzt und von daher auf die OHG nicht iibertragbar ist, s. MiinchKommHGB/K.
Schmidt, § 128 Rn. 14, Habersack/Schdfer, § 128 Rn. 16; a.A. Nagel, NZG 2001, 202 ff.

2 Zur insoweit nur beschrinkt zuldssigen AGB-Verwendung, vgl. nur BGH v. 21.1.2002 - II

ZR 2/00, NZG 2002, 533, 534; Henssler/Strohn/Steitz, § 128 Rn. 13.

3 Denkbarerweise auch zwischen Glaubiger und Gesellschaft, Habersack/Schdfer, § 128

Rn. 16; vgl. auch BGH v. 8.2.2011 — I ZR 243/09, NZG 2011, 580, 581; BGH v. 8.2.2011 —

I ZR 263/09, NZG 2011, 583, 585; BGH v. 27.9.2011 - II ZR 221/09, NZG 2011, 1352,

1354; abl. K. Schmidt, NJW 2011, 2001, 2003 mit Verweis auf BGH v. 21.6.1994 — XI ZR

183/93, NJW 1994, 2483.

Vgl. OLG Miinchen v. 17.4.2012 - 5 U 2168/11, NZG 2012, 663, 664.

Zu den verschiedenen Moglichkeiten, Strohn, ZInsO 2013, 12 f.

S. hierzu Strohn, ZInsO 2013, 12 f.

BGHv. 27.11.2012 - XI ZR 144/11, NZG 2013, 214, 215.

Vgl. BGH v. 18.10.2012 — ITI ZR 150/11, DStR 2012, 2396, 2398; BGH v. 17.4.2012 — Il ZR

95/10, NZG 2012, 701, 703 ff.,; BGH v. 8.2.2011 — II ZR 243/09, NZG 2011, 580, 581,

BGH v. 8.2.2011 - II ZR 263/09, NZG 2011, 583, 585; BGH v. 27.9.2011 — II ZR 221/09,

NZG 2011, 1352, 1354, jeweils bzgl. Publikumsgesellschaft; s. hierzu i.U. K. Schmidt,

NJW 2011, 2001 ff.; Priester, DStR 2011, 1278 ff.

9 BGHv. 17.4.2012 — II ZR 95/10, NZG 2012, 701, 703 .

10 Habersack/Schdfer, § 128 Rn. 16; MiunchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 14; Baum-
bach/Hopt, § 128 Rn. 38; Henssler/Strohn/Seitz, § 128 Rn. 13; vgl. auch BGH v. 27.9.1999
—IIZR 371/98, BGHZ 142, 315 ff,; s. .U. OLG Miinchen v. 28.6.2001 - 24 U 129/00, WM
2003, 1324, 1327 (bzgl. stillschweigendem Verzicht).

11 BGH v. 9.3.2009 — II ZR 131/08, NZG 2009, 581, 582; Baumbach/Hopt, § 128 Rn. 38;
Henssler/Strohn/Seitz, § 128 Rn. 13; Staub/Habersack, § 128 Rn. 16; vgl. auch BGH v.
15.11.2011 — Il ZR 272/09, NZG 2012, 397, 399.

12 BGH v. 18.10.2012 - IIT ZR 150/11, DStR 2012, 2396, 2398 .
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d) Haftungsbeschrinkung fiir Minderjihrige

§723 Abs. 1S.3 Nr. 2, S. 4 ff. BGB gestattet einem volljihrig gewordenen Gesellschafter
unter bestimmten Voraussetzungen eine Kindigung; diese fithrt in der OHG zu seinem
Ausscheiden gem. § 131 Abs. 3 Nr. 3. Das Kiindigungsrecht steht in der KG auch einem
Kommanditisten zu, der noch etwas auf die Pflichteinlage oder die Haftsumme (§§ 171,
172) schuldet!.

e) Prozessuale Fragen

In euro-internationalen Fillen richtet sich die internationale Zustindigkeit fiir die Kla-
ge aus § 128 (neben Art. 2 EuGVO/LugU) nach Art. 5 Nr. 1 lit. a EuGVO/LugU (fiir die
Klage aus § 93 InsO, s. unten Rn. 20b)2. Der Begriff , Vertrag” in Art. 5 Nr. 1 EuGVO/
LugU ist weit auszulegen? und erfasst simtliche ,freiwillig” eingegangene Verpflich-
tungen* (auch aus einseitigen Rechtsgeschiften). § 128 ist kein gesetzlicher Anspruch®.
Vielmehr wurzelt dieser in der freiwilligen Ubernahme der Gesellschafterstellung und
beruht damit auf einer freiwillig eingegangen Verpflichtung®. Da der Gesellschaftsver-
trag weder auf den Kauf beweglicher Sachen noch auf die Erbringung von Dienstleistun-
gen abzielt, findet allein lit. a Anwendung unabhingig davon, welcher Rechtsnatur der
Anspruch gegen die Gesellschaft ist.

Wird ein Gesellschafter einer OHG von einem Arbeitnehmer auf Zahlung der Arbeits-
verglitung in Anspruch genommen, welche die Gesellschaft schuldet, so ist fiir diesen
Streitgegenstand der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten eroffnet (§2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a
ArbGG); denn der Gesellschafter ist als Arbeitgeber i.S.d. ArbGG zu behandeln’. Eine
vergleichbare Zustindigkeitserstreckung zu Lasten des Gesellschafters befiirwortet die
h.M. auch beim Gerichtsstand des Erfiilllungsortes (§ 29 ZPO)® oder der unerlaubten
Handlung®.

Ob sich eine Gerichtsstands- oder Schiedsklausel zwischen Gliubiger und Gesellschaft
auch auf den Gesellschafter (kraft Gesetzes) erstreckt, ist streitig. Die iiberwiegende
Ansicht nimmt dies sowohl fiir die Gerichts-10 als auch die Schiedsklausel!! an. In der

1 Vgl. Grunewald, ZIP 1999, 597, 599 {.

2 BGH v. 22.9.2008 — II ZR 288/07, BeckRS 2008, 21694; s.a. Oberhammer, in Dasser/Ober-
hammer, Art. 5 LugU Rn. 25 (einschl. Fn. 45); Rauscher/Leible, EuZPR/EulPR, Art. 5 EuG-
VO, 2011, Rn. 25; Haas/Keller, ZZP 2013, 335, 337.

3 Geimer/Schiitze, Europiisches Zivilverfahrensrecht, Art.5 Rn.24; Rauscher/Leible,
EuZPR/EuIPR, 2011, Art. 5 EuGVO Rn. 20; MinchKommZPO/Gottwald, Art. 5 EuGVO
Rn. 6.

4 EuGH v. 20.1.2005 - Rs. C-27/02, Slg. 2005, I-499 Rn. 50 — Petra Engler v. Janus Versand
GmbH.

5 Haas/Keller, ZZP 2013, 335, 338; a.A. Weber, Gesellschaftsrecht und Gliubigerschutz
im Internationalen Zivilverfahrensrecht, 2011, S. 415 ff., allerdings entgegen S. 254 ff.

6 Anders MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 2.

7 BAG v. 28.2.2006 — 5 AS 19/05, NJW 2006, 1372 f.; BAG v. 14.11.1979 — 4 AZR 3/78, NJW
1980, 1710, 1711; ArbG Miinster v. 2.9.2004 — 3 Ca 563/04, NZI 2004, 693; Grunsky,
ArbGG, 7. Aufl. 1995, § 2 Rn. 85a.

8 BayObLG v. 9.9.2002 — 1Z AR 116/02, ZIP 2002, 1998 f.; OLG Schleswig v. 11.8.2003 - 2
W 128/03, OLGR Schleswig 2004, 161 f.

9 BayObLG v. 17.1.1980 — Allg Reg. 87/79, Rpfleger 1980, 156.

10 BGH v. 8.7.1981 — VIII ZR 256/80, WM 1981, 938, 940; Zéller/Vollkommer, § 38 ZPO
Rn. 10; E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 61.

11 BGH v. 12.11.1990 — IT ZR 249/89, NJW-RR 1991, 423, 424; BayObLG v. 13.11.2003 - 4 Z
SchH 08/03, SchiedsVZ 2004, 45, 46; OLG Kéln v. 13.8.1964 — 2 U 65/60, NJW 1961, 1312,
1313; Musielak/Voit, § 1029 Rn. 8; Zoller/Geimer, § 1029 ZPO Rn. 64; Schwab/Walter,
Schiedsgerichtsbarkeit, 7. Aufl. 2005, Kap. 7 Rn. 35.
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Literatur hat dies teilweise Kritik hervorgerufen!. Der h.M. ist jedoch zu folgen. Die
Bindung an die Schieds- bzw. Gerichtsstandsklausel folgt nicht aus der Rechtsnatur der
OHG als Gesamthand? und auch nicht aus dem dem § 128 zugrunde liegenden Prinzip
der Akzessorietit?. Letzteres zeigt bereits ein Blick auf die Rechtslage beim Burgen.
Dieser unterliegt nimlich nicht der Schiedsbindung des Hauptschuldners®; denn die
Schiedsbindung ist — ebensowenig wie die Vollstreckbarkeit — eine ,,Modalitit” oder Ei-
genschaft der Forderung®. Vielmehr folgt die Schiedsbindung aus dem dem § 128 zu-
grunde liegenden Reprisentationsgedanken (Rn. 6), der auch im Prozessrecht (vgl. § 129
Rn. 6) Eingang findet®. Da allerdings der Reprisentationsgedanke unterschiedlich stark
ausgeprigt sein kann, muss in Bezug auf die Schiedsbindung zwischen dem persénlich
haftenden Gesellschafter und dem Kommanditisten unterschieden werden. Nur Ers-
terem, nicht aber Letzterem kann die Schieds- bzw. Gerichtsstandsvereinbarung ent-
gegen gehalten werden”.

Die Klagen gegen die Gesellschaft und gegen einen (oder alle) Gesellschafter kénnen
miteinander verbunden werden. Es besteht dann eine einfache Streitgenossenschaft
i.S.v. § 59 ZPO8. Werden Gesellschaft und Gesellschafter gemeinsam verurteilt, so ge-
schieht das in der Praxis vielfach mit der Formulierung ,als Gesamtschuldner”. Da je-
doch keine Gesamtschuldnerschaft besteht (Rn.5), ist die Wortwahl ,wie Gesamt-
schuldner”, obwohl auch nicht véllig korrekt, vorzuziehen®. Aus einem Titel gegen die
Gesellschaft kann — mangels Identitit des Streitgegenstands — nicht gegen den Gesell-
schafter vollstreckt werden. Dies stellt auch noch einmal § 129 Abs. 4 klar.

II. Riickgriff und Freistellung

1. Riickgriff gegen die Gesellschaft

Der durch einen Gliubiger wegen einer Gesellschaftsschuld in Anspruch genommene
Gesellschafter hat nach § 110 einen Erstattungsanspruch gegen die Gesellschaft (vgl.
§ 110 Rn. 3, 7) und unter bestimmten Umstinden auch einen Rickgriffsanspruch gegen
die Mitgesellschafter (§ 110 Rn. 4). Ob auch der Anspruch des Gliubigers auf den leis-
tenden Gesellschafter tibergeht (was im Hinblick auf den Ubergang von Sicherheiten,
§§ 412, 401 BGB, oder eine Umschreibung des Titels auf den Gesellschafter, § 727 ZPO,

1 MinchKommHGB/K. Schmidt, §128 Rn.22; K. Schmidt, DB 1989, 2315, 2317 ff,
Weber/v. Schlabrendorff, FS Grossner, 1994, S. 477, 482 ff.; Habersack, SchiedsVZ 2003,
241, 246.

2 So aber OLG Koln v. 9.11.1960 - 2 U 65/60, NJW 1961, 1312, 1313; LG Berlin v. 13.8.1964
- 81 OH 2/64, KTS 1965, 176, 177.

3 So aber Wiegand, SchiedsVZ 2003, 52, 57.

4 BGH v. 5.5.1977 -1l ZR 177/74, BGHZ 68, 356, 359; BGH v. 12.11.1990 - 249/89, NJW-RR
1991, 423, 424.

5 Vgl. Haas/Oberhammer, FS K. Schmidt, 2009, S. 493, 508 ff.; Oberhammer, Die OHG im
Zivilprozess, 1998, S. 126; a.A. Wertenbruch in Westermann, Hdb. Personengesellschaften,
Rn. 1955 f.

6 Haas/Oberhammer, FS K. Schmidt, 2009, S. 493, 516 ff.; s. auch Haas/Keller, ZZP 2013,
335, 340.

7 Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, 7. Aufl. 2005, Kap. 7 Rn. 35; Zoller/Geimer, § 1029
ZPO Rn. 64.

8 BGH v. 13.7.1970 - VIII ZR 230/68, BGHZ 54, 251, 254; BGH v. 10.3.1988 — IX ZR 194/87,
WM 1988, 843 {.; E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 59.

9 LG Hamburg v. 29.4.1966 — 29 O 12/63, MDR 1967, 401; s. auch Wertenbruch in Wester-
mann, Hdb. Personengesellschaften, Rn.1953; MunchKomm.HGB/K. Schmidt, § 128
Rn. 23.
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Bedeutung hitte), ist ungeklirt. Die h.M.! verneint dies mit Recht, da mangels einer
Gesamtschuldnerschaft zwischen Gesellschaft und Gesellschafter § 426 Abs. 2 BGB
nicht anzuwenden ist. Soweit eine Gegenmeinung? einen Ubergang in Anlehnung an
§ 774 Abs. 1 BGB annimmt, bleiben die Voraussetzungen einer solchen Analogie zwei-
felhaft; sie entspricht kaum dem Gesetzeswillen3. Die Regressmoglichkeiten des Ge-
sellschafters sind vom Gesetzgeber hinreichend und abschliefend in § 110 geregelt; ein
dartiber hinausgehender Forderungsiibergang ist schlicht nicht vorgesehen*.

2. Riickgriff gegen Mitgesellschafter

Im Verhiltnis zu den Mitgesellschaftern gilt § 426 BGB>. Der Grundsatz, dass Sozial-
anspriiche nur gegen die Gesellschaft, nicht aber gegen die Gesellschafter geltend ge-
macht werden konnen, gilt fiir den Aufwendungsersatzanspruch nach § 110 nicht (s.
§ 110 Rn. 4). Doch muss der vom Gldubiger in Anspruch genommene Gesellschafter
sich aus Grunden der Treuepflicht vorrangig an die Gesellschaft halten, sofern von ihr
eine Erstattung erwartet werden kann®. Die subsidiire Haftung der Mitgesellschafter
beschrinkt sich 1.U. auf ihren internen Verlustanteil’. Fiir Drittforderungen des Gesell-
schafters s. Rn. 5.

3. Freistellungsanspruch

Die Berechtigung des Gesellschafters, sich von der Gesellschaft die an den Gliaubiger er-
brachte Leistung erstatten zu lassen, gibt dem Gesellschafter auch das Recht, schon vor
seiner Inanspruchnahme durch den Glaubiger von der Gesellschaft eine Freistellung zu
verlangen (s. auch § 110 Rn. 4a)8. Dies gilt auch dann, wenn die Inanspruchnahme un-
begrundet ist. Auch insoweit kann der Freistellungsgliubiger verlangen, dass die An-
spriche abgewehrt werden®. Im Innenverhiltnis der Gesellschafter untereinander beste-
hen ebenfalls , Freistellungsanspriiche”10. Der Anspruch entsteht mit Entstehung des
Gesamtschuldverhiltnisses. Der Gesellschafter kann aber von seinen Mitgesellschaf-
tern die Freistellung erst fordern, wenn die ernsthafte Moglichkeit seiner Inanspruch-
nahme durch einen Gesellschaftsgliubiger besteht!!. Der Hohe nach ist der Freistel-

1 U.a.BGH V. 9.5.1963 -1 ZR 124/61, BGHZ 39, 319, 323 f.; BGH v. 19.7.2011 — 11 ZR 300/08,
NZG 2011, 1023, 1028; E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 30; Baumbach/Hopt, § 128 Rn. 25.

2 Vgl. etwa K. Schmidt, GesR, §49 V 1; MinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 31;
Staub/Habersack, § 128 Rn. 43; Oectker/Boesche, § 128 Rn. 36; Koller/Roth/Morck, § 128
Rn. 9; Faust, FS K. Schmidt, 2009, S. 357, 359 f.

3 BGHv. 19.7.2011 - 11 ZR 300/08, NZG 2011, 1023, 1028.

4 So zuletzt BGH v. 19.7.2011 - II ZR 300/08, NZG 2011, 1023, 1028.

5 BGH v. 17.12.2001 - II ZR 382/99, ZIP 2002, 194; BGH v. 15.10.2007 - II ZR 136/06, ZIP
2007, 2313, 2314; Baumbach/Hopt, § 128 Rn. 21, 27; Sander, ZInsO 2012, 1285, 1286.

6 BGH v. 2.7.1962 — 1T ZR 204/60, BGHZ 37, 299, 301 ff.; BGH v. 2.7.1979 — 11 ZR 132/78,
NJW 1980, 339, 340; BGH v. 17.12.2001 — IT ZR 382/99, ZIP 2002, 194; OLG Miinchen v.
17.4.2012 - 5 U 2168/11, NZG 2012, 663, 664; E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 33.

7 BGH v. 17.12.2001 - II ZR 382/99, ZIP 2002, 194; BGH v. 2.7.1962 — II ZR 204/60, BGHZ
37, 299, 302 f.; BGH v. 15.1.1988 — V ZR 183/86, BGHZ 103, 72, 76; OLG Miinchen v.
17.4.2012 - 5 U 2168/11, NZG 2012, 663, 664; E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 32.

8 BGH v. 15.10.2007 — II ZR 136/06, ZIP 2007, 2313; LG Hagen v. 12.3.1974 — 8 HO 231/73,
BB 1976, 763; MunchKommHGB/K. Schmidt, §128 Rn.35; Staub/Habersack § 128
Rn. 41; E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 36.

9 BGH v. 19.4.2002 - V ZR 3/01, ZIP 2002, 1299; BGH v. 15.10.2007 - II ZR 136/06, ZIP
2007, 2313, 2315.

10 BGH v. 15.10.2007 - II ZR 136/06, ZIP 2007, 2313, 2317; vgl. auch Palandt/Griineberg,
§ 426 BGB Rn. 3; Erman/Ehmann, § 426 BGB Rn. 16.

11 BGH v. 15.10.2007 - II ZR 136/06, ZIP 2007, 2313, 2314 f.; MiinchKommHGB/K. Schmidt,
§ 128 Rn. 36; E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 37.
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lungsanspruch auf den Verlustanteil beschrinkt!. Zudem kommt der Freistellungs-
anspruch aus Treuegesichtspunkten nur in Betracht, wenn von der Gesellschaft eine
Freistellung nicht zu erhalten ist?. Letzteres ist bereits dann der Fall, wenn der Gesell-
schaft frei verfiighare Mittel zur Erfiilllung der Gesellschaftsschuld nicht zur Verfiigung
stehens.

4. Biirgschaften und Sicherheiten eines Gesellschafters
a) Formfreiheit einer Biirgschaft

Soweit ein Gesellschafter sich fiir eine Gesellschaftsschuld verburgt oder eine andere
Sicherheit bestellt hat, beurteilt sich seine Haftung nicht nach § 128, sondern nach
dem eingegangenen Sicherungsgeschift. Die Haftung aus dem Sicherungsgeschift und
§ 128 stehen hier also selbstindig nebeneinander. Ein personlich haftender Gesellschaf-
ter kann sich dabei formfrei gem. § 350 verbiirgen, wobei die h.M. auf die Kaufmanns-
eigenschaft des Gesellschafters abstellt?*.

b) Riickgriff

Der Gesellschafter kann gegen die Gesellschaft Riickgriff nehmen (fiir eine Biirgschaft
ist dies ausdriicklich in § 774 BGB bestimmt), soweit nicht etwas Abweichendes abge-
sprochen ist. Hat jedoch die Besicherung gem. den §§ 39, 44a InsO , kapitalersetzende”
Bedeutung, so steht dies ggf. der Moglichkeit eines Riickgriffs entgegen.

Ein Rickgriff gegen Mitgesellschafter kommt hingegen nur in dem Mafle in Betracht,
wie er auch auf der Grundlage von § 128 moglich wire®; denn auch insoweit ist der Re-
gressanspruch des Gesellschafters gegen die Gesellschaft nicht als ,Drittanspruch” (s.
Rn. 3) einzuordnen.

c¢) Ausscheiden des Biirgen aus der Gesellschaft

Ob der Gesellschafter-Biirge beim Ausscheiden aus der Gesellschaft die Biirgschaft dem
Glaubiger gegentiber aus wichtigem Grunde kiindigen kann®, hingt von der konkreten
Ausgestaltung des Burgschaftsverhiltnisses ab. U.U. kommt eine solche Kiindigung aus
Treu und Glauben im Falle eines unbefristeten Biirgschaftsverhiltnisses in Betracht’.
Im Innenverhiltnis zur Gesellschaft wird der Gesellschafter allerdings entsprechend
§ 738 Abs. 1 S. 2 BGB die Befreiung von der Biirgschaft beanspruchen kénnens.

1 S. hierzu BGH v. 15.10.2007 — I ZR 136/06, ZIP 2007, 2313, 2315 f.

2 BGH v. 25.3.1991 - I ZR 13/90, BGHZ 114, 138, 142; BGH v. 15.10.2007 — II ZR 136/06,
ZIP 2007, 2313, 2314 f.; Staub/Habersack, § 128 Rn. 47.

3 BGH v. 15.1.1988 - V ZR 183/86, BGHZ 103, 72, 76; BGH v. 15.10.2007 — II ZR 136/06,
ZIP 2007, 2313, 2315; s. aber auch oben Réhricht, § 1 Rn. 75.

4 BGH v. 22.10.1981 — III ZR 149/80, NJW 1982, 569, 570; E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 55;
anders daher bei einem Kommanditisten, vgl. BGH v. 7.7.1980 — III ZR 28/79, ZIP 1980,
866, 868; andere Herleitung des Ergebnisses bei K. Schmidt, ZIP 1986, 1510 ff. und Staub/
Habersack, § 128 Rn. 81.

5 MinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 102; E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 57; Staub/Ha-

bersack, § 128 Rn. 82; s. auch OLG Hamburg v. 4.10.1985 — 11 U 18/83, ZIP 1985, 1390,

1391 (zur GmbH).

Vgl. zu dieser Moglichkeit BGH v. 10.6.1985 — III ZR 63/84, ZIP 1985, 1192, 1194 {.

E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 58.

BGH v. 16.1.1974 — VIII ZR 229/72, WM 1974, 214, 215; OLG Hamburg v. 3.2.1984 — 11 U

208/83, ZIP 1984, 707 f.; MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 105.

NN
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ITI. Haftung in der Insolvenz der Gesellschaft

1. Fortbestand und Inhalt der Haftung

Die personliche Haftung der Gesellschafter gilt auch im Insolvenzverfahren tber das
Gesellschaftsvermogen weiter!. Fraglich ist allerdings, ob der Gesellschafter im eroff-
neten Verfahren auf Erfiilllung der Gesellschaftsschuld in Anspruch genommen werden
kann2. Ungeachtet dessen, welcher Haftungskonzeption man fur § 128 auflerhalb des
Insolvenzverfahren folgt (Erfiillungs- oder Haftungstheorie, s. Rn. 6), ist fiir die Dauer
des Insolvenzverfahrens zu berticksichtigen, dass der Insolvenzverwalter gegen die Ge-
sellschafter nur nach § 45 InsO umgewandelte Forderungen der Gesellschaftsglaubiger
geltend machen kann3. Die besseren Griinde sprechen daher dafiir, die Sicherungsinte-
ressen des einzelnen Gliubigers hinter das Gesamtgldubigerinteresse zuriick treten zu
lassen.

Der Gesellschafter haftet fiir die im Zeitpunkt der Insolvenzeroffnung bestehenden Ge-
sellschaftsverbindlichkeiten (sog. Altverbindlichkeiten). Hierzu zihlen simtliche Insol-
venzforderungen (z.B. auch § 103 Abs. 2 InsO)*. Der Gesellschafter haftet auch fiir Mas-
severbindlichkeiten nach §55 Abs.1 Nr.2 (Alt.2) InsO; denn diese haben ihren
Rechtsgrund in den vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens geschlossenen und nun-
mehr nach §§ 103 ff. InsO zu erfiillenden Vertrigen®. Hat der Insolvenzverwalter die
von der Gesellschaft gegentiber einem Gesellschaftsgldubiger erbrachte Leistung ange-
fochten, so lebt die Gliaubigerforderung nach § 144 Abs. 1 InsO so wieder auf, wie sie
urspriinglich bestand. Damit einher lebt auch die Gesellschafterhaftung nach § 128
wieder auf. Umstritten ist, ob der Gesellschafter fiir sonstige vom (vorliufigen) In-
solvenzverwalter® begriindete (Neu-)Verbindlichkeiten einzustehen hat”. Die iiberwie-
gende Ansicht lehnt dies zu Recht ab und reduziert insoweit § 128 teleologisch?® (anders
der BGH, der insoweit eine ,dem Verfahren immanente Haftungsbeschrinkung” an-

BGH v. 13.7.1967 — Il ZR 268/64, BGHZ 48, 203, 205; BAG v. 12.6.2002 — 10 AZR 199/01,
NJOZ 2003, 1506, 1509; E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 65; MiinchKommHGB/K. Schmidt,
§ 128 Rn. 77; Staub/Habersack, § 128 Rn. 71, 76; s. i.U. auch bei K. Schmidt/Bitter, ZIP
2000, 1077 ff.

2 S. zu dem Problem Gottwald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 74.

3 MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 86; Gottwald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 74;
a.A.: Staub/Habersack, § 128 Rn. 76; Uhlenbruck/Hirte, § 93 InsO Rn.39; wohl auch
E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 68.

4 H.F. Miiller, Der Verband in der Insolvenz, 2002, S.233; Staub/Habersack, § 128 Rn. 72;
MinchKommHGB/K. Schmidt, Anh. § 158 Rn. 47 und 128 Rn. 78; K. Schmidt, GmbHR
2002, 1209, 1215; E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 68.

5 MiinchKommInsO/Brandes, § 93 Rn. 11; BK-InsO/Blersch/v. Olshausen, § 93 Rn. 3; Staub/
Habersack, § 128 Rn. 72; MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 78; E/B/J/S/Hillmann,
§ 128 Rn. 68; Uhlenbruck/Hirte, § 93 InsO Rn. 36; Gottwald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94
Rn. 75.

6 Fir in der Eigenverwaltung begriindete Verbindlichkeiten s. Gottwald/Haas/Kahlert, In-

soHdb, § 89 Rn. 27.

S. hierzu MiinchKommlInsO/Brandes, §93 Rn. 11; BK-InsO/Blersch/v. Olshausen, § 93

Rn. 3; Gottwald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 76.

8 OLG Brandenburg v. 23.5.2007 — 7 U 173/06, ZInsO 2007, 1155 {.; H.F. Miiller, Der Verband

in der Insolvenz, 2002, S. 233 ff.; Priitting, ZIP 1997, 1725, 1732; K. Schmidt, GmbHR 2002,

1209, 1215; K. Schmidt, ZHR 174 (2010), 163, 176 ff.; Brinkmann, Die Bedeutung der §§ 92,

93 InsO fur den Umfang der Insolvenz- und Sanierungsmasse, 2001, S.120; Miinch-

KommHGB/K. Schmidt, §128 Rn. 81; Baumbach/Hopt, § 128 Rn. 46; Oectker/Boesche,

§ 128 Rn. 70; Heidel/Schall/Freitag/Seeger, § 128 Rn. 62; Uhlenbruck/Hirte, § 93 InsO

Rn. 36; Schmidt/Pohlmann, § 93 Rn. 12; Gottwald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 76.

—
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nimmt!). Ob dies auch fiir die Kosten des Insolvenzverfahrens (§ 54 InsO) gilt, ist frag-
lich. Die h.M. behandelt diese als Neuverbindlichkeiten, fiir die der Gesellschafter
nicht einzustehen hat2. Dies ist allerdings — mit Blick auf den Reprisentationsgrund-
satz (vgl. Rn.9) - abzulehnen®. Der BGH ordnet die Verfahrenskosten zwar wie hier
nicht als Neuverbindlichkeiten ein; er sieht sie allerdings ebenso wenig als Altverbind-
lichkeiten an, fiir welche eine Haftung zweifellos zu bejahen wire. Dass der Gesell-
schafter letztlich in Ubereinstimmung mit der h.M. fiir Verfahrenskosten nicht hafte,
ergebe sich — so der BGH - daraus, , dass die Kosten des Insolvenzverfahrens darauf an-
gelegt sind, allein aus der Masse des insolventen Rechtstrigers beglichen zu werden."*

2. Geltendmachung der Haftung — im Interesse des Gliubigergleichbehandlungsgrund-
satzes

a) Erfasste Anspriiche

Im Insolvenzverfahren macht allein der Insolvenzverwalter nach § 93 InsO die Haf-
tungsanspriiche der Glaubiger gegen den Gesellschafter geltend®. Im Verfahren der Ei-
genverwaltung steht das Recht dem Sachwalter zu (§ 280 InsO). Die Ermichtigung zur
Geltendmachung durch den Insolvenzverwalter/Sachwalter erfasst nur Haftungs-
anspriiche der Gesellschaftsglaubiger, die ihre Forderung im Verfahren angemeldet ha-
ben®. § 93 InsO bezieht sich nur auf die gesellschaftsrechtliche (persénliche) Haftung
des (auch ausgeschiedenen)” Gesellschafters gegeniiber den Glidubigern®. Diese dient
nimlich in erster Linie nicht dazu, — vergleichbar einer Biirgschaft oder anderen Sicher-
heit — das Ausfallrisiko des einzelnen Gldubigers zu reduzieren. Vielmehr bezweckt sie
vorrangig, einen Beitrag dazu zu leisten, das Insolvenzverursachungsrisiko herabzuset-
zen?. Damit bildet die personliche Haftung — ganz dhnlich wie das System der Kapital-
aufbringung und -erhaltung in der GmbH - ein der Gesamtheit der Glidubiger zugute
kommendes Schutzsystem. Es ist dieser Umstand der Allseitigkeit, der es rechtfertigt,
die Haftungsanspriiche in der Insolvenz der Gesellschaft einzubeziehen und diesbezgl.
den Gldubigergleichbehandlungsgrundsatz anzuwenden. Anders ist die Rechtslage bzgl.
Anspriichen aus Biirgschaft bzw. Sicherheiten, die allein dem Schutz des individuellen
Gldubigers dienen. Hat der Gesellschafter daher zusitzlich eine Biirgschaft oder eine
andere Sicherheit gestellt oder haftet er aus einem von § 128 verschiedenen Rechts-

1 BGH v. 24.9.2009 - IX ZR 234/07, ZIP 2009, 2204, 2205 f.; ebenso Gicke, Wechselwirkun-
gen bei der Insolvenz von Gesellschaft, Gesellschafter und Organwalter, 2009, S. 128 {.; zu
Recht krit. K. Schmidt, ZHR 174 (2010), 163, 172 f.; MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128
Rn. 81.

2. OLG Brandenburg v. 23.5.2007 — 7 U 173/06, ZInsO 2007, 1155 f.; OLG Celle v. 20.6.2007
- 9 U 153/06, ZIP 2007, 2210, 2211; MinchKommInsO/Brandes, § 92 Rn. 10; BK-InsO/
Blersch/v. Olshausen, §93 Rn.3; MiunchKommHGB/K. Schmidt, §128 Rn.8];
E/B/]/S/Hillmann, § 128 Rn. 69; Uhlenbruck/Hirte, § 93 InsO Rn.37; Marotzke, ZInsO
2008, 57, 61 f.; K. Schmidt, ZHR 174 (2010), 163, 182 ff.; a.A.: Kiibler/Priitting/Bork/Liike,
§ 93 InsO Rn. 27 {f.; Braun, § 93 InsO Rn. 22.

3 MiinchHdbGesR I/Butzer/Knof, § 85 Rn. 60; Gottwald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 77;
s. auch H.F. Miiller, Der Verband in der Insolvenz, 2002, S. 245 ff.

4 BGH v. 24.9.2009 — IX ZR 234/07, ZIP 2009, 2204, 2206 f.

5 BGH v. 4.7.2002 — IX ZR 265/01, ZIP 2002, 1492, 1493; MiinchKommInsO/Brandes, § 93
Rn. 1; BK-InsO/Blersch/v. Olshausen, § 93 Rn. 1.

6 BAG v. 28.11.2007 — 6 AZR 377/07, ZIP 2008, 846, 847; AG Duisburg v. 1.10.2011 - 64 IN
16/11, NZG 2011, 945, 946.

7 OLG Hamm v. 30.3.2007 - 30 U 13/06, NZI 2007, 584, 588; LAG Hamm v. 4.3.2009 - 2 Sa
1382/05, ZInsO 2010, 822; Uhlenbruck/Hirte, § 93 Rn. 10; Kiibler/Priitting/Bork/Liike,
§93 Rn. 25.

8 BFH v. 2.11.2001 — VII B 155/01, NZI 2002, 173, 174.

9 Haas, NJW 1997, 2854 ff.

Haas | 1239

19



19a

19b

§ 128 Offene Handelsgesellschaft

grund, kénnen die Gldubiger wihrend des Insolvenzverfahrens ,ungehindert” gegen
ihn (aus diesem autonom gesetzten Haftungsgrund) vorgehen!. Haben Gesellschafter
und Gliaubiger die Haftung nach § 128 durch eine entsprechende Abrede modifiziert (s.
Rn. 7), andert dies an der Anwendbarkeit des § 93 InsO nichts.

b) Befugnisse des Insolvenzverwalters

Nach h.M. ist § 93 InsO keine eigenstindige Anspruchsgrundlage?; die Vorschrift ord-
net auch nicht etwa einen gesetzlichen Forderungsiibergang an3. Vielmehr bleibt der
einzelne Gesellschaftsgliubiger auch wihrend des Insolvenzverfahrens Inhaber der For-
derung, ist aber wihrend der Dauer des Verfahrens an der Verfolgung seines Anspruchs
gehindert. Man spricht insoweit auch von einer Sperrwirkung zu seinen Lasten®. Diese
greift auch dann, wenn der Glaubiger seinen Anspruch im Verfahren tiber das Vermogen
der Gesellschaft nicht anmeldet®. Insoweit reicht die Sperrwirkung tiber die Erméchti-
gungswirkung hinaus (vgl. Rn. 19). Eine seitens des Gesellschaftsglaubigers nach Ver-
fahrenseroffnung erhobene Haftungsklage ist unzulissigé. Auch kann der Gliubiger ei-
ne titulierte Forderung nicht im Wege der Zwangsvollstreckung durchsetzen’. Tut er
dies dennoch, kann der Schuldner die auf § 93 InsO gestiitzten Einwendungen im Wege
der Vollstreckungsabwehrklage (§ 767 ZPO) geltend machen?.

Zugunsten des Insolvenzverwalters begriindet § 93 InsO iiberdies eine so genannte Er-
michtigungswirkung®, die — an sich dem Gesellschaftsgldubiger zustehende Forderung
- geltend zu machen. Da allein der Insolvenzverwalter die Forderung geltend machen
kann, ist es dem Gesellschafter nach Verfahrenser6ffnung auch nicht moglich, eine ne-
gative Feststellungsklage gegen den Gliubiger zu erheben!®. Die dem Insolvenzverwal-
ter zustehende Befugnis wird vielfach auch als (treuhidnderische) Einziehungs- oder Pro-
zessfithrungsbefugnis umschrieben!!. Diese Umschreibung ist allerdings ,schief”. Der
Insolvenzverwalter ist nimlich nicht Treuhinder der eingezogenen Forderungen zu-
gunsten der (im Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung vorhandenen) Gesellschaftsgldubiger;
denn der Insolvenzverwalter hilt die Anspriiche nicht allein fiir und im Interesse der-

1 BGH v. 14.11.2002 - IX ZR 2367/99, NZI 2003, 94, 95; BGH v. 4.7.2002 - IX ZR 265/01,
ZIP 2002, 1492, 1493; BFH v. 2.11.2001 - VII B 155/01, NZI 2002, 173, 174.; Staub/Haber-
sack, § 128 Rn. 76, 80; E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 70; MiinchKommHGB/K. Schmidt,
§ 128 Rn. 84; Haas/Miiller, NZI 2002, 366 ff.; a.A. Bork, ZIP 1999, 1988, 1991; Bork, NZI
2002, 362, 363 ff.

2 BGH v. 9.10.2006 — II ZR 193/05, DStR 2007, 125; BAG v. 28.11.2007 — 6 AZR 377/07,
ZIP 2008, 846, 848; OLG Brandenburg v. 23.5.2007 — 7 U 173/06, ZInsO 2007, 155.

3 So die h.M., s. nur BGH v. 12.7.2012 - IX ZR 217/11, ZIP 2012, 1683, 1684; BGH v.
9.10.2008 - IX ZR 138/06, NZI 2009, 45.

4 BGH v. 12.7.2012 - IX ZR 217/11, ZIP 2012, 1683, 1684; BGH v. 9.10.2008 — IX ZR 138/06,
NZI 2009, 45; BEH v. 2.11.2001 — VII B 155/01, NZI 2002, 173, 174; Gottwald/Haas/Vogel,
InsoHdb, § 94 Rn. 81 ff.; E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 70.70; s. auch Sander, ZInsO 2012,
1285, 1288 ff. (insb zu den unter der Sperrwirkung verbleibenden Aufrechnungsméglich-
keiten).

5 AG Duisburg v. 1.10.2011 — 64 IN 16/11, NZG 2011, 945, 946; MiinchKommInsO/Bran-
des, § 93 Rn. 13; Uhlenbruck/Hirte, § 93 InsO Rn. 4.

6 BGH v. 12.7.2012 —-IX ZR 217/11, ZIP 2012, 1683, 1684.

7 AG Duisburg v. 1.10.2011 — 64 IN 16/11, NZG 2011, 945, 946.

8 AG Duisburg v. 1.10.2011 - 64 IN 16/11, NZG 2011, 945, 946.

9 S. hierzu BGH v. 12.7.2012 - IX ZR 217/11, ZIP 2012, 1683, 1684; BGH v. 9.10.2008 - IX
ZR 138/06, NZI 2009, 45; BAG v. 28.11.2007 — 6 AZR 377/07, ZIP 2008, 846, 848; Gott-
wald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 83 ff.; E/B/]/S/Hillmann, § 128 Rn. 70; Sander, ZInsO
2012, 1285, 1288.

10 BGHv. 12.7.2012 -IX ZR 217/11, ZIP 2012, 1683, 1684.
11 BGH v. 9.10.2006 — II ZR 193/05, DStR 2007, 125; HK-InsO/Kayser, § 93 Rn. 30; Kiibler/
Priitting/Bork/Liike, § 93 InsO Rn. 16.
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selben. Vielmehr sind die kollektivierten Haftungsanspriiche i.S.d. § 93 InsO bei der
Massekostendeckungspriifung nach § 26 InsO zu beriicksichtigen!. Damit kénnen diese
also auch fiir Masseschulden, Verwaltergebiihren sowie fiir Gerichtskosten eingesetzt
werden?. Der Insolvenzverwalter kann dariiber hinaus den Anspruch im Falle von Mas-
seunzuldnglichkeit einziehen, wenn die Gliaubiger von der Einziehung tiberhaupt nicht
profitierend. Hiermit aber vertrigt sich das Bild einer treuhdnderischen Bindung des In-
solvenzverwalters in Bezug auf die vereinnahmten Betrige zugunsten der im Zeitpunkt
der Insolvenzerdffnung vorhandenen Gesellschaftsgliubiger nicht.

Von der Ermichtigungsfunktion umfasst ist die Befugnis des Insolvenzverwalters, sich
zu Lasten der Gesellschaftsgliubiger tiber die Haftungsanspriiche zu vergleichen bzw.
diese abzutreten (soweit dies nicht objektiv insolvenzzweckwidrig ist)*. Folge der Sperr-
funktion ist i.U., dass der Gesellschafter nicht haftungsbefreiend an den Gliubiger leis-
ten kann®. Vielmehr kann - richtiger Ansicht nach — der unbegrenzt haftende Gesell-
schafter die Forderung gegeniiber dem Gesellschaftsgliubiger auch nicht anderweitig
zum Erléschen bringen®. Soweit man der Gegenansicht folgt’, ist sicherzustellen, dass
der (auf § 128 HGB verzichtende)® Gesellschaftsgliubiger an den infolge § 93 InsO
durch den Insolvenzverwalter eingezogenen Betrigen nicht partizipiert’. Umstritten ist,
ob die mit § 93 InsO einhergehende Sperrwirkung dem Gesellschaftsgliubiger die Be-
fugnis entzieht, seine Forderung nach § 128 HGB gegeniiber Forderungen des Schuld-
ners aufzurechnen. Richtiger Ansicht nach ist auch dies von der Sperrwirkung um-
fasstl®, Von der bei den Gliaubigern verbleibenden Rechtsinhaberschaft bleibt mithin —
praktisch gesehen — wihrend der Dauer des Insolvenzverfahrens nicht viel tibrig!!. Dass
die von §93 InsO erfassten Betrige letztlich so behandelt werden, als wiren sie Be-
standteil der Masse, zeigt sich auch darin, dass Leistungen, die der Gesellschafter vor
Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen der Gesellschaft an einen Gesell-

1 BGH v. 9.10.2008 - IX ZR 138/06, NZI 2009, 45 f.; AG Hamburg v. 27.11.2007 — 67g IN
370/07, ZIP 2007, 2428 = ZInsO 2007, 1283; MiinchKommlInsO/Brandes, § 93 Rn. 10;
Pohlmann, ZInsO 2008, 21, 23; Uhlenbruck/Hirte, § 93 InsO Rn. 3; Habersack/Schiifer,
§ 128 Rn. 76; Gottwald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 83; Pape/Uhlenbruck/Voigt-Sau-
lus, Insolvenzrecht, 2. Aufl. 2010, Kap. 32 Rn. 16; Uhlenbruck, § 26 InsO Rn. 14; Kiibler/
Priitting/Bork/Liike, § 92 InsO Rn. 36 ff.; s. auch HK-InsO/Kayser, § 93 Rn. 2; a.A. Miinch-
KommHGB/K. Schmidt, Anh. § 158 Rn. 39; Floeth, EWIR 2008, 281, 282.

2 Habersack/Schifer, § 128 Rn. 76; Pape/Uhlenbruck/Voigt-Saulus, Insolvenzrecht, 2. Aufl.
2010, Kap. 32 Rn. 16; wohl auch MinchKommInsO/Brandes, § 93 Rn. 24 ff.

3 Gottwald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 83 und Gottwald/Haas/Hofsfeld, TnsoHdb, § 92
Rn. 547 ff.; a.A. aber Dienstiihler, ZIP 1998, 1697, 1706.

4 BAG v. 28.11.2007 — 6 AZR 377/07, ZIP 2008, 846, 848; LAG Berlin v. 29.3.2007 - 17 Sa
1952/06, EWiR 2007, 725 (Runkel/Schmidt): Vergleich; MiinchKommHGB/K. Schmidst,
§ 128 Rn. 85; Kriiger, NZI 2002, 367, 370; BK-InsO/Blersch/v. Olshausen, § 93 Rn. 7; Gott-
wald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 91; HK-InsO/Kayser, § 93 Rn. 32; Jaeger/H.F. Miiller,
§ 93 InsO Rn. 52; a.A.: Kiibler/Priitting/Bork/Liike, § 93 InsO Rn. 16; Uhlenbruck/Hirte,
§ 93 InsO Rn. 6; Klinck, NZI 2008, 349 ff.

5 MiinchKommInsO/Brandes, § 90 Rn. 13.

6 Kiibler/Priitting/Bork/Liike, § 93 InsO Rn. 14; BK-InsO/Blersch/v. Olshausen, § 93 Rn. 6;
MiinchKommlInsO/Brandes, § 93 Rn. 13; Uhlenbruck/Hirte, § 93 InsO Rn. 4.

7 MiinchKommlInsO/Brandes, § 93 Rn. 15; Uhlenbruck/Hirte, § 93 InsO Rn. 6; HK-InsO/
Kayser, § 93 Rn. 33.

8 Dabei spielt es keine Rolle, ob dieser vor oder nach Insolvenzerdffnung auf den Anspruch
verzichtet hat.

9 Vgl. Fuchs, ZIP 2000, 1089, 1093; s. auch das Berechnungsbsp. bei Stahlschmidt, S. 99 ff.

10 So Schmidt/Pohlmann, § 93 InsO Rn. 49; Gottwald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 82;
Bork, in Koélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 1021 Rn.30; Uhlenbruck/Hirte, § 93
InsO Rn. 5; Fuchs, ZIP 2000, 1089, 1097; FK-InsO/App, § 93 InsO Rn. 16; a.A. Miinch-
KommlInsO/Brandes, § 92 Rn. 32 ff.

11 S. auch Gottwald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 83 {.; Haas/Keller, ZZP 2013, 335, 348.
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schaftsgldubiger erbracht hat, unter den Voraussetzungen der §§ 129 ff. InsO seitens des
Insolvenzverwalters (iiber das Vermogen der Gesellschaft) angefochten werden kon-
nen'.

c¢) Art der Geltendmachung

Der Insolvenzverwalter muss die mit Hilfe von § 93 InsO geltend gemachten Einzelfor-
derungen substantiiert darlegen?. Uberwiegender Ansicht nach kann der vom Insol-
venzverwalter in Anspruch genommene Gesellschafter die Zahlung insoweit verwei-
gern, als das vorhandene Gesellschaftsvermogen zur Befriedigung der Gliubiger
ausreicht?. Woraus diese Einwendung folgt, ist fraglich. Teilweise wird sie aus § 242
BGB (dolo agit-Einwand) abgeleitet, weil der Insolvenzverwalter einen etwa vorhande-
nen Uberschuss bei der Schlussverteilung an die Gesellschafter herauszugeben hat
(§ 199 S. 2 InsO)*. U.U. liefie sich der Einwand aber auch aus dem Mandat des Insol-
venzverwalters ableiten, das im Grundsatz darauf beschrinkt ist, die Glaubiger zu be-
friedigen. Das dogmatische Fundament kann durchaus fiir die Frage eine Rolle spielen,
ob und inwieweit der Insolvenzverwalter die Betrige von einem ausgeschiedenen Ge-
sellschafter (s. Rn. 19) einfordern kann. Im Ubrigen ist der Insolvenzverwalter bei der
Durchsetzung der Haftungsanspriiche nach § 128 nicht beschriankt. Er ist insbesondere
nicht verpflichtet, im Rahmen des § 93 InsO von vornherein die vorhandene Masse ab-
zuziehen®. Vielmehr ist dem Gesellschafter nur dann eine Einrede gegen den Insolvenz-
verwalter zuzugestehen, wenn der Insolvenzverwalter die geltend gemachten Betrige
offensichtlich nicht benétigt®. Mafigeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der voraus-
sichtlich zur Verfigung stehenden Insolvenzmasse ist die Verfahrenserdffnung und die
in diesem Zeitpunkt vorliegende Eroffnungsbilanz’. Im Ubrigen erwirbt der Gesell-
schafter mit der Zahlung entsprechend § 144 InsO die Glaubigerforderungen, die er im
Insolvenzverfahren tiber das Vermogen der Gesellschaft anmelden kann.

d) Prozessuales

Aus der § 93 InsO beigemessenen Sperrwirkung folgt in prozessualer Hinsicht: Nach
Verfahrenseroffnung sind grundsitzlich alle auf § 128 gestitzten Klagen des Gesell-
schaftsgldubigers oder des Gesellschafters unzulissig (s. Rn. 19a). Bei Eroffnung des In-
solvenzverfahrens bereits anhingige Haftungsprozesse sind — ebenso wie auf § 171
Abs. 1 gestiitzte Prozesse (s. § 171 Rn. 82)8 — entsprechend § 17 Abs. 1 S. 1 AnfG, nicht

BGH v. 9.10.2008 — IX ZR 138/06, NZI 2009, 45 f.

BGH v. 9.10.2006 — I1 ZR 193/05, DStR 2007, 125.

Uhlenbruck/Hirte, § 93 InsO Rn. 22 und § 11 Rn. 309; Jaeger/Miiller, § 35 InsO Rn. 153;

Gottwald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 86.

4 OLG Hamm v. 30.3.2007 — 30 U 13/06, NZI 2007, 584, 586; HK-InsO/Kaysez, § 93 Rn. 34;
in diese Richtung (fiir Gesellschafterhaftungsanspriiche im Liquidationsverfahren) BGH v.
9.2.2012 - IX ZB 230/10, NZI1 2012, 315.

5 Strenger wohl BGH v. 14.11.2005 - II ZR 178/03, DStR 2007, 808, 811: Geltendmachung be-
schrinkt sich dem Ergebnis nach auf den Betrag, der zur Glaubigerbefriedigung erforderlich
ist. Eine etwa vorhandene Masse ist abzusetzen.

6 OLG Hamm v. 30.3.2007 — 30 U 13/06, NZI 2007, 584, 586 und 590; BK-InsO/Blersch/v.
Olshausen, § 93 Rn. 5 f.; HK-InsO/Kayser, § 93 Rn. 34; K. Schmidt/Bitter, ZIP 200, 1077,
1087; Gottwald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 86; E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 70; a.A.:
MinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 86: Ausfallhaftungsmodell; s. auch Uhlenbruck/
Hirte, § 93 InsO Rn. 25.

7 OLG Hamm v. 30.3.2007 — 30 U 13/06, NZI 2007, 584, 589; s. auch K. Schmidt/Bittner,
ZIP 2000, 1077, 1087.

8 S. hier nur z.B. OLG Dresden v. 23.4.2012 - 8 U 78/12, ZInsO 2012, 1384.
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aber nach § 240 ZPO! unterbrochen und kénnen vom Insolvenzverwalter aufgenom-
men werden?.

Geht der Insolvenzverwalter gem. § 93 InsO vor, richtet sich in euro-internationalen
Fallen die Zustindigkeit nicht nach der EuGVO/dem LugU (s. Art. 1 Abs. 2 lit. b), son-
dern nach der EulnsVO (analoge Anwendung des Art. 3 Abs. 1), da es sich hierbei um
ein insolvenzrechtliches Annexverfahren handelt3. Die 6rtliche Zustindigkeit folgt — au-
Ber aus §§ 12 f., 17 ZPO - nicht aus § 19a ZPO#, sondern richtiger Ansicht nach aus § 22
ZPO>. Folgt man dieser Ansicht nicht, bleiben die kraft Zustindigkeitserstreckung an-
wendbaren §§ 29, 32 ZPO (s. Rn. 9) einschligig. Folge einer unbesehenen Anwendung die-
ser Grundsitze wire, dass der Insolvenzverwalter den Gesellschafter parallel mit Klagen
verteilt tiber die ganze Republik tiberziehen konnte. Das liegt weder im Interesse des Ge-
sellschafters noch im Interesse des Insolvenzverwalters und wiirde auch den Umstand
ignorieren, dass — wie oben gezeigt (Rn. 19b) — der kollektivierte Anspruch in der Hand
des Insolvenzverwalters strukturell etwas anderes ist als der einzelne Haftungsanspruch
in der Hand des Gesellschaftsgldubigers. Diesen strukturellen Besonderheiten des § 93
InsO lisst sich dadurch Rechnung tragen, dass man dem Insolvenzverwalter gestattet, an
dem (kraft Zustindigkeitserstreckung begriindeten) Gerichtsstand fiir einen (Haf-
tungs-)Anspruch — kraft Sachzusammenhang® — auch simtliche anderen (Gesellschafter-
haftungs-)Anspriiche (zumindest des gleichen Rechtswegs)” geltend zu machen®.

3. Riickgriff

Soweit der Gesellschafter vor Verfahrenseroffnung einen Glaubiger befriedigt, nimmt er
mit seinem Erstattungsanspruch aus § 110 am Verfahren teil®. Nach Insolvenzer6ffnung
kann der Gesellschafter nicht mehr befreiend an den Gldubiger leisten mit der Folge,
dass ein Erstattungsanspruch ausscheidet. Hat der Gesellschafter an den Insolvenzver-
walter geleistet, kann er Regress bei den Mitgesellschaftern (s. Rn. 11) nehmen.

4. Insolvenzplan

Kommt es im Rahmen eines Insolvenzplans (§§ 217 ff. InsO) zu einer Schuldbefreiung
der Gesellschaft (§227 Abs. 1 InsO), so gilt dies auch fiir die Gesellschafterhaftung
(§ 227 Abs. 2 InsO). § 227 Abs. 2 InsO stellt lediglich eine Ausprigung des Akzessorie-

So etwa OLG Koblenz v. 15.1.2010 — 2 W 842/09, NZI 2010, 411; LG Saarbriicken v.
4.6.2010 -5 T 137/10, NZI1 2010, 820 f.

2 BGH v. 20.11.2008 — IX ZB 199/05, ZIP 2009, 108; BGH v. 14.11.2002 - IX ZR 236/99, WM
2003, 159 f. (m.w.N. auch zur in weiten Teilen der Lit. vertretenen, § 240 ZPO analog beftir-
wortenden a.A.); s. i.U. OLG Stuttgart v. 14.5.2002 — 1 U 1/02, NZI 2002, 495, 496 {.; Gott-
wald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 93.

3 Ausfithrlich Haas/Keller, ZZP 2013, 335, 341 ff.; a.A. Weber, Gesellschaftsrecht und Gliu-
bigerschutz im Internationalen Zivilverfahrensrecht, 2011, S. 421 ff. (der insoweit Art. 5
Nr. 1 EuGVVO anwenden will).

4 BGH v. 27.5.2003 - IX ZR 203/02, ZInsO 2003, 707; Musielak/Heinrich, § 19a ZPO Rn. 4;
MiinchKommZPO/Patzina, § 19a ZPO Rn. 1; Stein/Jonas/Roth, § 19a ZPO Rn. 7.

5 Haas/Keller ZZP 2013, 335, 352 ff.; anders, aber ohne Begriindung, Zoller/Geimer, § 22
ZPO Rn. 6; s. auch KG v. 28.1.2009 - 2 AR 3/10, NZG 2010, 515, das aber die durch das Mo-
MiG veranlasste Anderung des § 22 ZPO schlichtweg ignoriert.

6 S. hierzu MiinchKommZPO/Patzina, § 12 Rn. 36; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilpro-
zessrecht, 17. Aufl. 2010, § 36 VI 2; Musielak/Heinrich, § 12 ZPO Rn. 6.

7 S.oben Rn. 9 f{.

8 Zum Ganzen Haas/Keller, ZZP 2013, 335, 353 ff.

9 Vgl. MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 92 f.; Staub/Habersack, § 128 Rn.75; A.

Hueck, Das Recht der OHG, S. 385.

—
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tatsprinzips dar!. Erfasst ist deshalb nur die personliche Haftung aus § 128, nicht aber
aus einem anderen Rechtsgrund?. Jedoch kann die befreiende Wirkung des § 227 Abs. 2
InsO nicht nur dem Insolvenzgliubiger, sondern auch einem regressnehmenden Siche-
rungsgeber entgegen gehalten werden?. § 227 Abs. 2 InsO soll nach tiberkommener Auf-
fassung nur einem personlich haftenden Gesellschafter zugute kommen, nicht aber ei-
nem Kommanditisten, der einer Aufienhaftung unterliegt®. Hier spricht aber mehr fir
eine Einbeziehung des Kommanditisten®. Umstritten ist, ob dem ausgeschiedenen Ge-
sellschafter, der der Nachhaftung unterliegt, § 227 Abs. 2 InsO zugute kommt®. In der
Vergangenheit wurde dies verneint’; doch ist diese Einschrinkung nicht gerechtfertigts.
Dies gilt jedenfalls fiir die Fille der Haftungsumwandlung nach § 160 Abs. 3 HGB. Hier
wird man kaum sagen konnen, dass eine Enthaftung des ausgeschiedenen Gesellschaf-
ters der Unternehmenssanierung nicht dient. Auch vom Gerechtigkeitsgehalt erscheint
es angezeigt, den ausgeschiedenen Gesellschafter an der Haftungsbegrenzung teilhaben
zu lassen.

5. Gesellschaftsinsolvenz und Gesellschafterinsolvenz

Vielfach geht die Insolvenz der Gesellschaft mit einer solchen eines Gesellschafters ein-
her®. Die beiden jeweils eroffneten Verfahren haben dann selbstindige Bedeutung und
sind eigenstindig abzuwickeln!©. Allerdings ergeben sich gegenseitige Einwirkungen!!.
In der ,Doppelinsolvenz” kommt § 93 InsO ebenfalls zur Anwendung. Der Insolvenz-
verwalter im Gesellschaftsinsolvenzverfahren nimmt dann am Gesellschafterinsol-
venzverfahren teil und muss die Forderungen simtlicher Gesellschaftsglaubiger im In-
solvenzverfahren tber das Vermogen des Gesellschafters anmelden und durchsetzen!2.
Fraglich und umstritten ist allerdings, in welcher Hohe der Insolvenzverwalter die For-
derungen im Gesellschafterinsolvenzverfahren anmelden kann (Grundsatz der Doppel-
anmeldung oder Ausfallprinzip analog § 52 InsO)!3. Fur die Doppelanmeldung sprechen
dabei die besseren Grinde!4. Wird das Insolvenzverfahren tiiber das Vermogen mehrerer
personlich haftender Gesellschafter eréffnet, kann der Insolvenzverwalter gem. § 43 In-
sO bis zur vollstindigen Befriedigung der Glaubiger in jedem Verfahren die Forderungen

1 H.F. Miiller, Der Verband in der Insolvenz, 2002, S. 415; MiinchHdbGesR 1/Butzer/Knof,
§85Rn. 96 f.

2 MinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 89.

3 MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 89.

4 Vgl. Schlitt, NZG 1998, 755, 761; zum fritheren Recht (§§ 211 Abs. 2 KO, 109 Nr. 3 VglO)
auch RGZ 150, 163, 173; BGH v. 25.5.1970 — Il ZR 183/68, WM 1970, 967, 968.

5 H.F. Miiller, Der Verband in der Insolvenz, 2002, S. 426; MiinchKommHGB/K. Schmidt,
§ 128 Rn. 91 und §§ 171, 172 Rn. 120; s. auch Staub/Schilling, § 171 Rn. 24 f.

6 E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 73.

7 BGH v. 25.5.1970 — I ZR 183/68, WM 1970, 967, 968; s. auch RGZ 29, 38, 39 f.; RGZ 56,
362, 366.

8 H.F. Miiller, Der Verband in der Insolvenz, 2002, S. 422 ff.; MiinchKommHGB/K. Schmidt,
§ 128 Rn. 90; Heymann/Emmerich, § 128 Rn. 29a; MinchHdbGesR I/Butzer/Knof, § 85
Rn. 99 ff.

9 Gottwald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 126.

10 K. Schmidt, GmbHR 2002, 1208, 1210; K. Schmidt, ZGR 1996, 204, 218.

11 Niher dazu Gottwald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 126 ff.

12 Gottwald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 130.

13 S. hierzu v. Olshausen, ZIP 2003, 1321, 1322 f.; MinchKommHGB/K. Schmidt, § 128
Rn. 87; K. Schmidt, ZHR 174 (2010}, 163, 185 ff.; K. Schmidt, FS Goette, 2011, S. 459, 468;
Gottwald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 131 ff.

14 S. v. Olshausen, ZIP 2003, 1321, 1329 {.; Bitter, ZInsO 2002, 557, 561; Gottwald/Haas/Vo-
gel, InsoHdb, §94 Rn. 134; Heidel/Schall/Freitag/Seeger, § 128 Rn. 66; a.A.: Miunch-
KommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 87; MiinchKommInsO/Brandes, § 93 InsO Rn. 27 f,;
HK-InsO/Kayser, § 93 InsO Rn. 46.
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nach § 128 in voller Hohe geltend machen!. Hat sich der Gesellschafter gegeniiber ei-
nem Gesellschaftsglaubiger verburgt und macht in dem Insolvenzverfahren tiber das
Vermogen des Gesellschafters der Gliubiger die Biirgschaftsforderung geltend, ist der
Insolvenzverwalter iiber das Vermdogen der Gesellschaft — entsprechend § 44 InsO - an
der Durchsetzung des Haftungsanspruchs nach § 128 gehindert?. Mitunter hat der Ge-
sellschafter im Rahmen des § 128 auch fir Masseverbindlichkeiten (§ 55 InsO) ein-
zustehen (s. Rn. 18). Diese haben im Gesellschafterverfahren nicht (auch) den Rang von
Masseverbindlichkeiten; denn das Gesellschafterinsolvenzverfahren steht nicht im
Dienste des Gesellschaftsinsolvenzverfahrens?.

IV. Der ausgeschiedene Gesellschafter

1. Allgemeines

Scheidet ein Gesellschafter aus der OHG aus, besteht seine Haftung fiir die bis dahin
entstandenen Gesellschaftsverbindlichkeiten fort, und zwar bis zur Verwirklichung des
Enthaftungstatbestandes nach § 160. Fiir neu entstehende Verbindlichkeiten (zur Ab-
grenzung vgl. Rn. 27 ff.) haftet der Gesellschafter dagegen nicht mehr nach § 128. U.U.
haftet er aber aus Rechtsscheingesichtspunkten, insbesondere nach § 15, wenn das Aus-
scheiden nicht in der Handelsregister eingetragen und bekannt gemacht wurde (§ 143
Abs. 2). Keinen Einfluss auf die Haftung des ausgeschiedenen Gesellschafters hat der
Umstand, dass die Gesellschaft nach dem Ausscheiden aufgelést oder voll beendet
wird*. In der Insolvenz der Gesellschaft haftet auch ein bereits ausgeschiedener Gesell-
schafter gem. § 93 InsO gegentiber dem Insolvenzverwalter®. Fraglich ist, ob der ehema-
lige Gesellschafter dem Insolvenzverwalter entgegen halten kann, dass seine Zahlung
nicht zur Befriedigung der Gesellschaftsgldubiger erforderlich ist. Folgert man die Ein-
rede allein aus dem dolo agit-Einwand (s. Rn. 20), konnte diese vom ehemaligen Gesell-
schafter nicht eingewandt werden, da ihm gegeniiber nach § 199 S. 2 InsO kein Uber-
schuss auszukehren ist.

2. Ausscheiden und gleichgestellte Tatbestinde
a) Gleichgestellte Fille

Wie ein Ausscheiden durch Beendigung der Mitgliedschaft in der Gesellschaft sind die
Fille der Ubertragung des Anteils® an einen Rechtsnachfolger, die Umwandlung einer
Vollhafterbeteiligung in die eines Kommanditisten’ sowie die Beendigung der unbe-
schrinkten Kommanditistenhaftung nach § 1768 zu behandeln. Zu nennen ist hier au-

—

Heidel/Schall/Freitag/Seeger, § 128 Rn. 66; Wertenbruch in Westermann, Hdb. Personenge-
sellschaften, Rn. 1 962.

2 K. Schmidt/Bitter, ZIP 2000, 1077, 1084; Habersack/Schdfer, § 128 Rn. 80; Heidel/Schall/
Freitag/Seeger, § 128 Rn. 66.

3 Staub/Habersack, § 128 Rn. 78; s. auch Gottwald/Haas/Vogel, InsoHdb, § 94 Rn. 135.

4 Wertenbruch in Westermann, Hdb. Personengesellschaften, Rn. 1927.

5 OLG Hamm v. 30.3.2007 — 30 U 13/06, NZI 2007, 584, 588; MiinchKommHGB/K. Schmidt,
§128 Rn. 84; MiinchKommInsO/Brandes, §93 InsO Rn.5, 14; Gottwald/Haas/Vogel,
InsoHdb, § 94 Rn. 108; Gerhardt, ZIP 2000, 2181, 2183.

6 MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 43.

7 BGH v. 22.9.1980 — II ZR 204/79, BGHZ 78, 114, 116f.; BGH v. 19.5.1983 - II ZR 49/82,
ZIP 1983, 819, 820; OLG Hamm v. 30.3.2007 - 30 U 13/06, NZI 2007, 584, 589; OLG
Hamm v. 24.10.2007 — 8 U 29/07, NZG 2008, 101; MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128
Rn. 44.

8 BGH v. 19.12.1977 - 11 ZR 202/76, BGHZ 70, 132, 137; BGH v. 11.12.1978 - Il ZR 235/77,

BGHZ 73, 217, 222 .
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Berdem ein Formwechsel der Gesellschaft in eine andere Rechtsform (§ 190 UmwG]3,;
zum Fortbestehen der Haftung in einem solchen Fall vgl. auch § 224 UmwG, der die
Nachhaftung in Ubereinstimmung mit § 160 begrenzt.

b) Mafdgeblicher Zeitpunkt

Der Zeitpunkt des Ausscheidens bestimmt sich nach dem Wirksamwerden des entspre-
chenden Rechtsgeschifts oder des sonst mafigeblichen Vorganges?. Bei einem Aus-
schlieSungsurteil (§ 140) kommt es auf den Eintritt der Rechtskraft an (s. dort).

3. Alt- und Neuverbindlichkeiten

Die bezogen auf den Zeitpunkt des Ausscheidens maflgebliche Abgrenzung von Alt-
und Neuschulden richtet sich nicht nach der Entstehung der Verbindlichkeit, erst recht
nicht nach ihrer Filligkeit, sondern nach der Schaffung ihrer Rechtsgrundlages.

a) Rechtsgeschiftliche Verbindlichkeiten

Bei rechtsgeschaftlich begriindeten Verbindlichkeiten ist der Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses mafigeblich*. Dass das Vertragsangebot bereits bindend abgegeben wurde bzw.
eine (langfristige) Option vorliegt, reicht nicht aus®. Der Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses ist auch fur die Einzelverbindlichkeiten aus einem auf vertraglicher Grundlage beru-
henden Dauerschuldverhiltnis® mafigebend, und zwar unabhingig davon, ob der Ver-
lauf des Dauerschuldverhiltnisses in der Zukunft gewiss oder ungewiss ist”. Daher
besteht auch die Haftung fiir Verbindlichkeiten aus einem tber den Zeitpunkt des Aus-
scheidens von der OHG fortgefiihrten Dienst- oder Arbeitsverhiltnisses weiter8, und
zwar einschlie8lich fiir eine zugesagte betriebliche Altersversorgung®. Dasselbe gilt fiir
Energie- und Wasserversorgungsvertrige'®. Zu den Altverbindlichkeiten, firr die der
ausgeschiedene Gesellschafter einzustehen hat, zihlen nach richtiger Auffassung auch
die Sekundiranspriiche aus dem vor dem Ausscheiden abgeschlossenen Vertrag ein-
schlie8lich der kraft Gesetzes angefallenen Zinsen, auch wenn die den Folgeanspruch

1 Vgl. auch OLG Hamm v. 24.10.2007 - 8 U 29/07, GmbHR 2008, 151, 152; OVG Koblenz
v. 11.3.1986 — 6 A 132/84, NJW 1986, 2129 . [noch zum UmwG 1956).

2. MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 48.

3 RGZ 140, 10, 14; BGH v. 21.12.1970 — Il ZR 258/67, BGHZ 55, 267, 269 f.; BGH v.
17.1.2012 — I ZR 197/10, NZG 2012, 221; MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 49;
E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 46; Baumbach/Hopt, § 128 Rn. 29.

4 BGH v. 21.12.1962 - II ZR 74/59, BGHZ 36, 224, 225; BGH v. 13.7.1967 — Il ZR 268/64,
BGHZ 48, 203, 204 f.; BGH v. 19.5.1983 — 1 ZR 49/82, ZIP 1983, 819, 820.

5 Staub/Habersack, § 128 Rn. 63; MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 50.

6 BGH v. 19.12.1977 — Il ZR 202/76, BGHZ 70, 132, 135; BGH v. 19.5.1983 — II ZR 207/81,
ZIP 1983, 813, 814; BGH v. 12.12.2005 — II ZR 283/03, NJW 2006, 765; OLG Diisseldorf v.
13.2.2003 - 10 K 216/01, NJW-RR 2003, 513, 514; OLG Hamm v. 24.10.2007 — 8 U 29/07,
GmbHR 2008, 151, 152; MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 50; Wertenbruch in
Westermann, Hdb. Personengesellschaften, Rn. I 930.

7 BGH v. 29.4.2002 — 1T ZR 330/00, NJW 2002, 2170, 2171; KG v. 25.5.2009 - 8 U 76/09,
NJOZ 2010, 24.

8 BAG v. 3.5.1983 - 3 AZR 1263/7?, ZIP 1983, 715, 718; LAG Hamburg v. 29.7.2009 - 5 Sa
27/09, BeckRS 2009, 69646; s. i.U. LAG Hamm v. 4.3.2009 — 2 Sa 1382/05, ZInsO 2010,
822.

9 BGH v. 19.5.1983 — 11 ZR 50/82, BGHZ 87, 286, 287.

10 BGH v. 19.12.1977 - 11 ZR 202/76, BGHZ 70, 132, 135; BGH v. 12.12.2005 - II ZR 283/03,
NJW 2006, 765 f.
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begriindenden Tatsachenvoraussetzungen erst nachtriglich eingetreten sind!. Das gilt
jedenfalls — nahezu unstreitig — fiir Sekundiranspriiche, die anstelle der Primérleistung
treten (,,statt der Leistung”, vor allem Schadensersatz). Bei anders gelagerten Sekundir-
anspriichen, insbesondere beim Schadensersatz wegen Pflichtverletzung gem. §§ 280
Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB wird die h.M. jedoch zunehmend bestritten?; derartige (Schadens-
ersatz-)Anspriiche ,neben der Leistung” finden ihre Rechtsgrundlage weniger in dem vor
dem Ausscheiden geschlossenen Vertrag, als vielmehr in der konkreten Pflichtverlet-
zung mit der Folge, dass sie auch erst im Zeitpunkt deren Verwirklichung — somit ggf.
auch erst nach dem Ausscheiden - i.S.v. § 160 Abs. 1 S. 1 ,begriindet” seien3, doch ist
dies zweifelhaft*. Jedenfalls ist der Zeitpunkt der (ggf. auch durch Unterlassen begange-
nen) Pflichtverletzung sorgsam zu priifen®.

b) Vertragserweiterungen

Wird ein bestehender Vertrag erweitert oder verlingert, handelt es sich bei den zusitz-
lich begriindeten Verbindlichkeiten regelmiflig um Neuschulden®, fiir die der aus-
geschiedene Gesellschafter nicht einzustehen hat, es sei denn, die Gesellschaft war be-
reits durch den urspriinglichen Vertrag im Hinblick auf die Erweiterung gebunden. Auf
die Frage einer bereits vor dem Ausscheiden entstandenen Bindung wird es auch bei
Ausfiihrungsgeschiften in Vollzug eines Rahmenvertrages ankommen. Eine Stundung
indert am Charakter der Verbindlichkeit nichts, doch soll dies bei der Prolongation ei-
ner Wechselschuld anders sein’. Besondere Fragen kénnen sich zur Haftung fiir den Sal-
do aus einem Kontokorrentverhiltnis ergeben8. Die Herabsetzung einer Forderung wan-
delt diese ebenfalls nicht in eine Neuverbindlichkeit um®.

c¢) Gesetzliche Schuldverhiltnisse

Bei Verbindlichkeiten gesetzlichen Ursprungs kommt es ebenfalls nicht auf die endgiil-
tige Entstehung der konkreten Schuld an, sondern auf die Verwirklichung der entschei-
denden tatbestandlichen Grundlage fiir die Anspruchsentstehung!©. Fiir Deliktsverbind-

1 BGH v. 21.12.1962 — Il ZR 74/59, BGHZ 36, 224, 225; Staub/Habersack, § 128 Rn. 68;
MinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn.51; Baumbach/Hopt, § 128 Rn.30; Werten-
bruch in Westermann, Hdb. Personengesellschaften, Rn.1934; E/B/J/S/Hillmann, § 128
Rn. 46; s. auch OLG Saarbriicken v. 30.4.2007 — 1 U 148/06, DStR 2008, 527; VGH Miin-
chen v. 2.5.2013 — 4 ZB 12.1393, DStR 2013, 1791, 1793; Sommer/Treptow/Dietlmeier,
NJW 2011, 1551, 1552.

2 S. LG Bonn v. 13.4.2010 - 15 O 451/09, NZG 2011, 143, 145, AG Eilenburg v. 9.11.2011 —
4 C 471/11, BeckRS 2012, 05164; Liineborg, ZIP 2012, 2229, 2234 f.; Schlinker/Hammer-
schmid, NJOZ 2012, 321, 323 ff.; Meixner/Schréder, DStR 2008, 527, 528.

3 A.A. OLG Saarbriicken v. 30.4.2007 — 1 U 148/06, DStR 2008, 527 f.; Sommer/Treptow/
Dietlmeier, NJW 2011, 1551, 1552.

4 Grunewald, NJW 2010, 3551, 3552..

5 Vgl. OLG Kéln v. 6.4.2011 - 11 U 107/10, BeckRS 2011, 08572; s. auch LG Bonn v.
13.4.2010 - 15 O 451/09, NZG 2011, 143.

6 BGH v. 24.9.2007 — I ZR 284/05, ZIP 2007, 2262 = DStR 2007, 2222, 2223; RGZ 86, 60,
62 f.; RGZ 125, 417, 418; Staub/Habersack, § 128 Rn. 67; MiinchKommHGB/K. Schmidt,
§ 128 Rn. 52.

7 RGZ 125,417, 418; h.L.; dagegen zu Recht MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 52.

8 S. dazu etwa BGH v. 28.6.1968 — 1 ZR 156/66, BGHZ 50, 277, 278; BGH v. 9.12.1971 - III
ZR 58/69, WM 1972, 283, 284; BGH v. 2.11.1973 — I ZR 88/72, NJW 1973, 100; kritisch
zur Rspr. MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 55 f.

9 BGH v. 24.9.2007 — I ZR 284/05, ZIP 2007, 2262 = DStR 2007, 2222, 2223.

10 MinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 57; Liineborg, ZIP 2012, 2229, 2235 ff.; s. z.B.
BGH v. 25.11.1985 — I ZR 80/85, WM 1986, 288; OVG Koblenz v. 11.3.1986 — 6 A 132/84,
NJW 1986, 2129; BGH v. 17.1.2012 — I ZR 197/10, NZG 2012, 221 f.; VGH Miinchen v.
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lichkeiten ist insoweit — beispielsweise — die Vornahme der Verletzungshandlung maf3-
geblich, und zwar unabhingig davon, wann Rechtsgutsverletzung und Schaden eintre-
ten!.

4. Freistellung und Riickgriff
a) Gegeniiber der Gesellschaft

Nach § 105 Abs. 2 und § 738 Abs. 1 S. 2 BGB erlangt der Gesellschafter mit dem Aus-
scheiden gegen die Gesellschaft einen Anspruch auf Freistellung von der Haftung fur
die Altverbindlichkeiten. Wird er wegen einer Gesellschaftsschuld in Anspruch genom-
men, verwandelt sich der Freistellungsanspruch in einen Riickgriffsanspruch. Dieser
lisst sich allerdings nicht mehr auf § 110 stiitzen?; er wird teils aus § 426 BGB?, teils
aus § 738 Abs. 1 S. 2 BGB?, teils (was zweifelhaft ist, vgl. Rn. 10) aus einer entsprechen-
den Anwendung von § 774 BGB® hergeleitet.

Dazu, dass ein ehemaliger Gesellschafter, der sich fiir eine Gesellschaftsschuld verbiirgt
oder sie sonst besichert hat, regelmiflig einen Freistellungsanspruch (und ggf. einen
Rickgriffsanspruch) erwirbt, vgl. Rn. 12.

b) Gegeniiber den Gesellschaftern

Im Hinblick auf das mit den bisherigen Mitgesellschaftern bestehende Gesamtschuld-
verhiltnis konnte der ausgeschiedene Gesellschafter, soweit § 738 Abs. 1 S. 2 BGB ein-
schligig ist, von den verbliebenen Gesellschaftern in vollem Umfang eine Freistellung
beanspruchen und gegen sie Riickgriff nehmen. Im Regressfall haften ihm die Gesell-
schafter dabei gesamtschuldnerisch®. Im Falle eines Ausscheidens nach einer Anteils-
ubertragung hat er ferner die Moglichkeit, gegen den Rechtsnachfolger Riickgriff zu
nehmen’.

§129
Einwendungen des Gesellschafters

(1) Wird ein Gesellschafter wegen einer Verbindlichkeit der Gesellschaft in Anspruch
genommen, so kann er Einwendungen, die nicht in seiner Person begriindet sind, nur
insoweit geltend machen, als sie von der Gesellschaft erhoben werden konnen.

2.5.2013 — 4 ZB 12.1393, DStR 2013, 1791, 1793; zustimmend Ruppert, EWiR 2012, 279,
280; Wertenbruch in Westermann, Hdb. Personengesellschaften, Rn. I 936.

1 E/B/J/S/Hillmann, § 128 Rn. 53; MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 57; a.A. Haber-
sack/Schdfer, § 128 Rn.69; Wertenbruch in Westermann, Hdb. Personengesellschaften,
Rn. 1936; Liineborg, ZIP 2012, 2229, 2237.

2 BGHv. 9.5.1963 — I ZR 124/61, BGHZ 39, 319, 324 .

3 So BGH v. 9.5.1963 — II ZR 124/61, BGHZ 39, 319, 324 f.; GroRKommHGB/Fischer, § 128

Rn. 60.

Staub/Habersack, § 128 Rn. 45.

So MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 61.

MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 128 Rn. 63; Hadding, FS Stimpel, 1985, S. 139, 161; a.A.

Staub/Habersack, § 128 Rn. 50: Teilschulden.

7 BGH v. 18.11.1974 — 11 ZR 70/73, NJW 1975, 166, 167; BGH v. 20.10.1980 - II ZR 257/79,
WM 1981, 139.
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Zweiter Abschnitt
Kommanditgesellschaft

§ 161
Begriff der Kommanditgesellschaft

(1) Eine Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter ge-
meinschaftlicher Firma gerichtet ist, ist eine Kommanditgesellschaft, wenn bei einem
oder bei einigen von den Gesellschaftern die Haftung gegeniiber den Gesellschaftsgliu-
bigern auf den Betrag einer bestimmten Vermogenseinlage beschrinkt ist (Kommandi-
tisten), wihrend bei dem anderen Teil der Gesellschafter eine Beschrinkung der Haf-
tung nicht stattfindet (personlich haftende Gesellschafter).

(2) Soweit nicht in diesem Abschnitt ein anderes vorgeschrieben ist, finden auf die
Kommanditgesellschaft die fiir die offene Handelsgesellschaft geltenden Vorschriften

Anwendung.
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Schrifttum: S. neben den Schrifttumsangaben zu § 105: Armbriister, Haftung des Treugebers
fir Gesellschaftsschulden bei fehlerhaftem Fondsbeitritt, NJW 2009, 2167; Bayer, Die Haf-
tung des Beirats im Recht der GmbH und der GmbH & Co. KG, FS Uwe H. Schneider, 2011,
S. 75; Bayer/Lieder, Das Agio des Kommanditisten, ZIP 2008, 809; Beuthin, Die Vorgesell-
schaft im Privatrechtssystem. Fehlentwicklungen in Rechtsprechung und Lehre?, ZIP 1996,
305; Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG im Gesellschafts- und Steuerrecht, 11. Aufl. 2010;
Bohnsen, Der Stimmrechtsausschluss der Komplementirin in einer GmbH & Co. KG,
GmbHR 2001, 317; Bork/Jacoby, Das Ausscheiden des einzigen Komplementirs nach § 131
Abs. 3 HGB, ZGR 2005, 611; Brandes, Die Rechtsprechung des BGH zur GmbH & Co. KG
und zur Publikumsgesellschaft, WM 1987, Sonderbeil. Nr. 1; Damrau, Kein Erfordernis der
gerichtlichen Genehmigung bei Schenkungen von Gesellschaftsbeteiligungen an Minderjih-
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rige, ZEV 2000, 209; Dorka/Derwald, Sanieren oder Ausscheiden: ein Modell auch fur die
Kommanditgesellschaft, NZG 2010, 694; Gehling, Haftungsrisiken des (Anleger-)JKommandi-
tisten, BB 2011, 73; Grunewald, Durchsetzung von Ersatzanspriichen durch besondere Vertre-
ter in Personengesellschaften, Liber amicorum Winter, 2011, S. 167; Hesselmann/Tillmann/
Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co. KG, 20. Aufl. 2009; Heuking, Die Binnenverfassung
der obligatorischen Gruppenvertretung in der Kommanditgesellschaft — zur Vertreterklausel,
FS Liier, 2008, 231; Hueck, Der gemeinschaftliche Vertreter mehrerer Erben an einer Kom-
manditgesellschaft, ZHR 125 (1963), 1; Karrer, Der besondere Vertreter im Recht der Per-
sonengesellschaften, NZG 2008, 206; Kiohn/Schaper, Grenziiberschreitende Kombination
von Gesellschaftsformen und Niederlassungsfreiheit, ZIP 2013, 49; Maier-Reimer/Marx, Die
Vertretung Minderjihriger beim Erwerb von Gesellschaftsbeteiligungen, NJW 2005, 3025;
Meister, Die Vorbelastungsproblematik und zur Haftungsverfassung der Vorgesellschaft bei
der GmbH, FS Werner, 1984, S.521; Menzel/Wolf, Der minderjihrige Kommanditist bei
Griindung, unentgeltlicher Anteilstibertragung und Erwerb von Todes wegen, MittBayNot
2010, 186; Miiller, Die gesetzliche Riicklage bei der Unternehmergesellschaft, ZGR 2012, 81;
Schifer, Rechtsprobleme bei Griindung und Durchfiihrung einer Unternehmergesellschaft
(UG), ZIP 2011, 53; Schdfer, Der tiuschungsbedingte Beitritt zur (Personen-)Gesellschaft und
die Lehre vom fehlerhaften Verband — Vorrang von Schadensersatzanspriichen?, ZHR 170
(2006), 373; K. Schmidt, Die Vor-GmbH als Unternehmerin und als Komplementirin, NJW
1981, 1345; K. Schmidt, Die GmbH & Co. - eine Zwischenbilanz, GmbHR 1984, 272; K.
Schmidt, Handelsrechtliche Probleme der doppelstockigen GmbH & Co. KG, DB 1990, 93; K.
Schmidt, Zur Binnenverfassung der GmbH & Co. KG — Wer ist Herr im Haus: die GmbH oder
die Kommanditisten?, FS Rohricht, 2005, S. 511; K. Schmidt, Die obligatorische Gruppenver-
tretung im Recht der Personengesellschaft und der GmbH, ZHR 146 (1982}, 525; K. Schmidt,
Insolvenzabwicklung bei der Simultaninsolvenz der Gesellschaften in der GmbH & Co. KG,
GmbHR 2003, 1404; K. Schmidt, Fortschritt oder Riickschritt im Recht der Einheits-GmbH
& Co. KG?, ZIP 2007, 2193; K. Schmidt, Zur Einheits-GmbH & Co. KG, FS Westermann,
2008, S. 1425; Schreiber, Die Unternehmergesellschaft als Rechtsformvariante im Gefiige des
GmbH-Rechts, DZWiR 2009, 492; Schulze-Osterloh, Die Regelung des Anstellungsverhalt-
nisses der Mitglieder des Beirats einer Personengesellschaft, ZIP 2006, 49; Wagner, Zivilrecht-
liche Folgen fur ausstiegswillige Anleger notleidender geschlossener Immobilienfonds, WM
2004, 2240; Westermann, Gesellschaftsbeitritt als Verbraucherkreditgeschift?, ZIP 2002, 240;
Wilde, Nachschusspflichten in KG und GbR. Ein Zwischenrestimee zu geklirten und offenen
Rechtsfragen in der Rechtsprechung des BGH, NZG 2012, 215.

Zur Publikumsgesellschaft: Altmeppen, Die Publikums-Fonds-Gesellschaft und das Rechts-
beratungsgesetz, ZIP 2006, 1; Altmeppen, Pflicht zur Herausgabe der Gesellschafterliste einer
Fondsgesellschaft?, NZG 2010, 1321; Freitag, Die ,Investmentkommanditgesellschaft” nach
dem Regierungsentwurf fiir ein Kapitalanlagegesetzbuch, NZJ 2013, 329; Grunewald, Die
Haftungsrisiken des Mittelverwendungskontrolleurs, FS Goette, 2011, S. 113; Holler, Der
,gliserne” Treugeber-Kommanditist? Zum Anspruch des Kapitalanlegers auf Anonymitit im
Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, ZIP 2010, 2429; Htiffer, Der Aufsichtsrat in der Publi-
kumsgesellschaft, ZGR 1980, 320; Hiiffer, Organpflichten und Haftung in der Publikums-Per-
sonengesellschaft, ZGR 1981, 348; Kellermann, Zur Anwendung korperschaftlicher Grund-
sitze und Vorschriften auf die Publikums-Kommanditgesellschaft, in: Festschrift Stimpel,
1985, S. 295; Koch, Die Haftung des Mittelverwendungskontrolleurs, WM 2010, 1057; Liidi-
cke/Arndt, Geschlossene Fonds, 6. Aufl. 2013; Reichert/Winkel, Die ,Abberufung” und
,AusschlieBung” des geschaftsfithrenden Gesellschafters der Publikumspersonengesellschaft,
BB 1984, 981; Stimpel, Anlegerschutz und Gesellschaftsrecht in der Publikums-Kommandit-
gesellschaft, in Festschrift Rob. Fischer, 1979, S. 771; Tebben, Der Treuhandkommanditist, in
Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2010, 2011, S. 161;
Weisner/Lindemann, Recht zur Verweigerung oder Pflicht zur Erteilung der Zustimmung bei
der Ubertragung von Anteilen an einer Publikums-KG, ZIP 2008, 766; Weisner/Lindemann,
Recht zur Verweigerung oder Pflicht zur Erteilung der Zustimmung bei der Ubertragung von
Anteilen an einer Publikums-KG?, ZIP 2008, 766; von Westphalen, Richterliche Inhaltskon-
trolle und Standardklauseln bei der Publikums-KG und der Prospekthaftung, DB 1983, 2745;
Wiedemann, Treuhand an einer Mitgliedschaft — Gedanken zur Einzel- und Sammeltreuhand
im Personengesellschaftsrecht, ZIP 2012, 1786.

Fiir Vertragsmuster: Fuhrmann/Wiilzholz, Formularbuch Gesellschaftsrecht, 2012; Hopt, Ver-
tragsmuster zum Handels-, Gesellschafts- und Bankrecht, 4. Aufl. 2013, Priester, Die Ver-
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tragsgestaltung bei der GmbH & Co. KG, RWS-Skript 107, 3. Aufl. 2000; Sommer, Gesell-
schaftsvertrige der GmbH & Co. KG, 4. Aufl. 2011.

A. Grundtypus der KG

I. Rechtsnatur und Bedeutung

1. Personengesellschaft

Das Gesetz hat die KG als Personengesellschaft des Handelsrechts ausgestaltet, die mit
der OHG wesensverwandt ist und als deren Modifizierung zu verstehen ist!. Sie ist wie
diese Handelsgesellschaft und hat daher Kaufmannseigenschaft (§ 6 Abs. 1). Vermogens-
rechtlich bildet sie eine Gesamthandsgemeinschaft. Es gelten fiir sie nach § 161 Abs. 2
auch die §§ 105 ff., soweit sich nicht in den §§ 161 ff. Sonderregelungen finden.

2. Haftungsbeschrinkung

Von der OHG unterscheidet sich die KG dadurch, dass fiir einen Teil der Gesellschafter
die dort unbeschrinkte Haftung (§§ 128 ff.) gegeniiber den Gesellschaftsgliubigern auf
den Betrag einer bestimmten Einlage beschrankt ist (§§ 171 ff.). Dem Haftungsprivileg
der Kommanditisten entspricht eine Einschrinkung ihrer Mitverantwortung und ihrer
Herrschaftsbefugnisse (insbes. §§ 164, 170).

3. Handelsgewerbe

Wie bei der OHG muss auch bei der KG der Gesellschaftszweck auf den Betrieb eines
Handelsgewerbes unter einer gemeinschaftlichen Firma gerichtet sein (§ 161 Abs. 1)2. So-
mit konnen die freien Berufe (s. § 1 Rn. 58 ff.) nicht in der Rechtsform der KG betrieben
werden; dies gilt allerdings nicht fiir Ingenieure3. Handelt es sich um einen Gewerbe-
betrieb, der die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 nicht erfiillt und der erst bei Eintragung
im Handelsregister ein kaufminnisches Gewerbe nach den §§ 2, 3 darstellen wiirde, so
kann die KG als solche erst von der Eintragung (die dann konstitutiv ist) an bestehen®.
Dies gilt auch fiir eine Gesellschaft, deren Unternehmensgegenstand lediglich in der
Verwaltung des eigenen Vermogens (i.S.v. § 105 Abs. 2) besteht. Bis dahin handelt es
sich um eine GbR. Vgl. dazu des Niheren bei § 123 Rn. 9 ff.; wegen der Verhiltnisse in
der GmbH & Co. KG vgl. unten Rn. 53 {.

4. Erscheinungsformen

Die durch das Gesetz ermoglichte Beschriankung der personlichen Haftung fiir einen
Teil der Gesellschafter hat zu sehr unterschiedlichen Ausformungen der gesellschafts-
rechtlichen Rechtswirklichkeit gefiihrt. Dabei sind die weitreichenden Gestaltungs-
moglichkeiten, die das geltende Recht eroffnet (§ 163), voll ausgeschopft worden. Die
dem Gesetz zugrunde liegende Vorstellung, dass der KG mindestens eine natiirliche
Person als Komplementir angehort, ist dabei ganz in den Hintergrund getreten; denn
seit 1922 ist die KG mit einer Kapitalgesellschaft (z.B. GmbH) als einzig personlich haf-
tende Gesellschafterin anerkannt®. Typisch ist heute das Vorherrschen der GmbH &

1 E/B/J/S/Weipert, § 161 Rn. 1; Baumbach/Hopt, § 161 Rn. 2.

2 Baumbach/Hopt, § 161 Rn. 2.

3 OLG Zweibriicken v. 30.8.2012 — 3 W 99/12, NZG 2013, 105, 106.

4 BGHv. 13.7.1972 ~ 1 ZR 111/70, BGHZ 59, 179, 183; E/B/]/S/Weipert, § 161 Rn. 6.
5 RGv.4.7.1922 - 1Ib 2/22, RGZ 105, 101.
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Co. KG, bei der als alleiniger personlich haftender Gesellschaft eine GmbH fungiert.
Die GmbH & Co. KG stellt ein Gebilde dar, das zwar KG bleibt, bei dem aber entgegen
dem Leitbild des Gesetzes eine Haftungsbeschrinkung fiir alle unmittelbar oder mittel-
bar beteiligten natiirlichen Personen besteht (Rn. 40 ff.). Betrichtliche Verbreitung ha-
ben seit den 1960er Jahren auch die sog. Publikumsgesellschaften gefunden, die in ihrer
Struktur der gesetzestypischen Kommanditgesellschaft, zumeist aber der GmbH & Co.
KG entsprechen (vgl. unten Rn. 107 ff.). Ungeachtet der anzutreffenden erheblichen
Typenvarianten bleiben aber fiir alle Gesellschaften die §§ 161 ff. grundsitzlich maf3-
geblich. Den Vorschriften des Gesetzes kommt daher nach wie vor eine hohe Praxis-
relevanz zu, auch wenn sie fiir den Bereich der GmbH & Co. KG und der Publikums-
gesellschaft durch eine Anzahl von Sonderregelungen, die teils auf Richterrecht
beruhen, erginzt und abgewandelt werden.

Eine nahezu vollstindig eigenstindige Rechtsform ist schlieflich die Investmentkom-
manditgesellschaft, bei der es sich trotz der zahlreichen Sonderregelungen in den
§§ 124 ff. KAGB und §§ 149 ff. KAGB um Kommanditgesellschaften handelt. Dabei un-
terscheidet das KAGB zwischen der offenen und der geschlossenen Investmentkomman-
ditgesellschaft. Der Unterschied zwischen diesen beiden Formen der Investmentkom-
manditgesellschaft besteht hinsichtlich der moglichen Gesellschafter. Wihrend die
geschlossene Investmentkommanditgesellschaft allen Anlegern offen steht, konnen sich
an der offenen Investmentkommanditgesellschaft nur professionelle und semi-professio-
nelle Anleger beteiligen (§ 127 KAGB). Auf die Investmentkommanditgesellschaft fin-
den immer die §§ 161 ff. Anwendung, wenn sich aus den §§ 124 ff. KAGB und §§ 149 ff.
KAGB nichts anderes ergibt!. Da es sich bei der Investmentkommanditgesellschaft um
eine Publikumsgesellschaft handelt und die §§ 124 ff. KAGB und §§ 149 ff. KAGB vor al-
lem dahingehende Sonderregelungen enthalten, wird es allerdings wohl langfristig auch
zu einer Beeinflussung des Rechts der (allgemeinen) Publikumskommanditgesellschaf-
ten (s. Rn. 107 ff.) durch die §§ 124 ff. KAGB und §§ 149 ff. KAGB kommen.

II. Entstehung der KG

1. Gesellschaftsvertrag

Entstehungstatbestand und Grundlage der KG ist (wie bei der OHG) der Abschluss des
Gesellschaftsvertrages. Durch ihn werden die Rechtsbeziehungen zwischen den Gesell-
schaftern im Innenverhiltnis begriindet (zur Problematik der fehlerhaften Griindung s.
Rn. 11). Diese Beziehungen richten sich auch dann schon nach dem Innenrecht der KG,
wenn die Gesellschaft ihren Geschiftsbetrieb noch nicht aufgenommen hat und noch
nicht ins Handelsregister eingetragen ist. Die Aufnahme der Geschifte und die Eintra-
gung (die bei einer unter die §§ 2, 3 sowie 105 Abs. 2 fallenden Unternehmenstitigkeit
konstitutiv ist, vgl. Rn. 3) haben vornehmlich fiir das Auflenverhiltnis zu Dritten Be-
deutung.

Der Gesellschaftsvertrag kann auch konkludent abgeschlossen werden. Doch wiirde
dies voraussetzen, dass die Einigung zweifelsfrei erkennen lisst, dass die beteiligten
Kommanditisten nur in Hohe einer bestimmten Einlage personlich haften sollen. Prak-
tisch wird daher die Moglichkeit eines stillschweigenden Vertragsschlusses kaum in
Betracht kommen. Zum Formzwang vgl. Rn. 8.

1 Vgl. dazu ausfihrlich Freitag, NZG 2013, 329 ff.
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a) Anwendung der Verbraucherschutzvorschriften

Der Abschluss des Gesellschaftsvertrages kann auch ein Haustiirgeschift nach § 312
Abs. 1 BGB darstellen. Ein dafiir erforderliches entgeltliches Geschift liegt aber nur
dann vor, wenn bei der Kommanditbeteiligung nicht die Mitgliedschaft, sondern eine
Kapitalanlage im Vordergrund steht!, was in der Regel bei der Publikumskommanditge-
sellschaft der Fall ist2. Dies gilt — trotz Art. 3 Abs. 2 Hausttirwiderrufsrichtlinie — auch
bei einem Beitritt zu einer Immobiliengesellschaft3. Zudem kann es sich beim Ab-
schluss des Gesellschaftsvertrags um ein Fernabsatzgeschift handeln (§ 312b Abs. 1 S. 1
BGB), wenn die Kommanditbeteiligung als Finanzdienstleistung vermittelt wurde.
Trotz der Anwendung der Verbraucherschutzvorschriften und deren europarechtlichen
Vorgaben erfolgt eine Abwicklung des Beteiligungsverhiltnisses nur nach den Grund-
sitzen uber die fehlerhafte Gesellschaft (s. Rn. 11). Davon unberiihrt bleibt die im Fall
eines Haustlrgeschifts bestehende ausschlieBliche gerichtliche Zustindigkeit am
Wohnsitz des Verbrauchers zum Zeitpunkt der Klageerhebung (§ 29¢ ZPO).

b) Kein Formzwang

Einer Form bedarf der Gesellschaftsvertrag nur dann, wenn die vorgesehenen Vertrags-
erklirungen im Einzelfall einer Formvorschrift unterliegen wie dies etwa bei der Ein-
bringung eines Grundstiicks nach §311b Abs.1 BGB oder eines GmbH-Geschifts-
anteils nach § 15 Abs. 4 S. 1 GmbHG der Fall ist (vgl. niher § 105 Rn. 21 ff.).

¢) Genehmigungsvorbehalte

Soll eine unter Vormundschaft (§§ 1773 ff. BGB) oder Pflegschaft (§ 1909 BGB) stehende
Person oder ein Minderjihriger Gesellschafter werden, so bedarf der Vertragsschluss zur
Begriindung einer Kommanditistenstellung der Genehmigung des Familiengerichts.
Denn auch dann handelt es sich um einen Gesellschaftsvertrag, der zum Betrieb eines
Erwerbsgeschifts i.S.v. §§ 1643 Abs. 1, 1822 Nr. 3 BGB eingegangen wird*. Teilweise
wird in der obergerichtlichen Rspr. davon abgewichen, wenn der Zweck der Gesell-
schaft lediglich auf eine private Verwaltung und Erhaltung des Familienvermdogens ge-
richtet ist®. Eine dahingehende Differenzierung erscheint zweifelhaft, da auch Gesell-
schaften mit einer solchen Zweckausrichtung reguldr am Rechtsverkehr teilnehmen
und sich die mit dem Genehmigungsvorbehalt von §§ 1643 Abs. 1, 1822 Nr. 3 BGB ver-
folgte Gefihrdungslage ebenso stellt. Unabhingig davon sollte in der Praxis stets die Ge-
nehmigung eingeholt werden®. Diese Grundsitze gelten sowohl fiir einen urspriinglichen
wie flir einen nachtriglichen Beitritt und auch fiir ein Ausscheiden aus der KG7. Dagegen
sind spitere Vertragsianderungen grundsitzlich genehmigungsfrei, da es sich dann nicht
mehr um das ,Eingehen” eines Vertrages handelt®. Zum Recht eines volljihrig geworde-

1 EuGH v. 15.4.2010 - C-215/08, Slg. 2010, 1-2947, Tz. 25 ff. = NJW 2010, 1511 - Friz; BGH
v. 29.11.2004 - II ZR 6/03, ZIP 2005, 254, 255; BGH v. 18.10.2004 — II ZR 352/02, NZG
2005, 35 ff. (jeweils fiir einen Beitritt zu einem geschlossenen Immobilienfonds in Form ei-
ner GbR).

2 MiinchKommHGB/Grunewald, § 161 Rn. 142; Oetker/Oetker, § 161 Rn. 117.

3 EuGH v. 15.4.2010 — C-215/08 (Friz), Slg. 2010, 1-2947, Tz. 33 = NJW 2010, 1511.

4 BGH v. 30.4.1955 — 1T ZR 202/53, BGHZ 17, 160, 165; vgl. auch Menzel/Wolf, MittBayNot
2010, 186.

5 OLG Bremen v. 16.6.2008 — 2 W 38/08, NZG 2008, 750, 751 (fur eine private, nicht gewerb-

lich titige und nur vermogensverwaltende Familien-KG); OLG Miinchen v. 6.11.2008 — 31

Wx 76/08, NZG 2009, 104, 105; zustimmend Damrau, ZEV 2000, 209, 210; Maier-Reimer/

Marx, NJW 2005, 3025, 3026.

Ebenso Menzel/Wolf, MittBayNot 2010, 186, 187.

BGH v. 30.4.1955 - 11 ZR 202/53, BGHZ 17, 160, 165.

BGH v. 20.9.1962 — 11 ZR 209/61, BGHZ 38, 26, 32..
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nen Gesellschafters, seine Mitgliedschaft gem. § 723 Abs. 1 S. 3 Nr. 2 BGB aufzukiindi-
gen, vgl. § 131 Rn. 34. Fir die Ubertragung einer Kommanditbeteiligung an einen Min-
derjihrigens. § 173 Rn. 12.

Sind die gesetzlichen Vertreter eines Minderjihrigen am Vertragsschluss auch in eige-
nem Namen beteiligt, so hindert § 181 BGB ein Handeln zugleich namens des Minder-
jahrigen. Zwar ist die Vorschrift dann nicht anzuwenden, wenn der Vertretene durch
das Geschift lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt!; doch ist die Begrindung auch
nur einer Kommanditbeteiligung rechtlich nicht lediglich vorteilhaft?. Der Vertrags-
schluss erfordert dann die Bestellung eines Pflegers (§§ 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2, 181
BGB). Werden mehrere Minderjiahrige gleichzeitig an der Gesellschaftsgrindung betei-
ligt, bedarf es der Bestellung mehrerer Pfleger3. Fiir die Ubertragung eines bereits beste-
henden Kommanditanteils auf die genannten Personen s. § 173 Rn. 12.

d) Fehlerhafte Griindung der KG

Ebenso wie die OHG kann auch die KG fehlerhaft gegriindet werden oder der spitere
Beitritt eines Gesellschafters fehlerhaft sein. Die Behandlung dieser Fehler richtet sich
nach den Grundsitzen der fehlerhaften Gesellschaft (s. § 105 Rn. 15 ff., 38 ff. und § 109
Rn. 1 ff.). Dies gilt auch dann, wenn ein Widerrufsrecht eines Verbrauchers vorliegt*.
Insbesondere bei der Publikumsgesellschaft — aber nicht nur bei dieser — besteht das
weitere Problem, dass der im Zusammenhang mit einem fehlerhaften Beitritt eines
Kommanditisten oftmals zu leistende Schadenersatz eine haftungsschidliche Einlagen-
riickgewihr nach § 172 Abs. 4 S. 1 darstellen kann (s. dazu § 172 Rn. 22).

2. Umgestaltung einer anderen Personengesellschaft

Eine KG kann ferner durch eine Umgestaltung einer OHG entstehen, wenn z.B. in diese
ein zusitzlicher Gesellschafter als Kommanditist aufgenommen wird oder wenn die Be-
teiligung eines unbeschrinkt haftenden Gesellschafters in die eines Kommanditisten
gedndert wird. Ferner kommt es zu einer KG, wenn eine GbR nunmehr ein Handels-
gewerbe i.S.v. § 1 Abs. 2 betreibt und zugleich gesellschaftsvertraglich eine Haftungs-
beschrinkung fir einen Teil der Gesellschafter vorgesehen ist®.

3. Umwandlungstatbestinde

Von den erdrterten Moglichkeiten ist die Entstehung einer KG aufgrund eines der im
UmwG vorgesehenen Umwandlungstatbestinde, sei es aufgrund Formwechsels (§ 190
UmwG), Verschmelzung (§ 2 UmwG) oder Spaltung (§ 123 UmwG), zu unterscheiden
(vgl. dazu § 105 Rn. 34 ff.).

III. Firma der KG

Die KG benoétigt eine gemeinschaftliche Firma, die sowohl bei einer urspriinglichen als
auch bei einer fortgefiihrten Firmenbezeichnung den Anforderungen in § 19 Abs. 1 Nr. 3
gentigen muss; hierzu wird auf die Erl. zu § 19 verwiesen (wegen der hier geltenden Uber-

1 BGHv. 27.9.1972 -1V ZR 225/69, BGHZ 59, 236, 240.

2 BGHv. 10.2.1977 -1 ZR 120/75, BGHZ 68, 225, 231 f.

3 OLG Miinchen v. 17.6.2010 — 31 Wx 70/10, NZG 2010, 862; OLG Zweibriicken v. 15.2.1980
~1U 99/79, DNotZ 1981, 42.

4 Jedenfalls fiir die Hausttrwiderrufsrichtlinie bei einer Immobiliengesellschaft in Form ei-
ner GbR EuGH v. 15.4.2010 — C-215/08, Slg. 2010, 1-2947, Tz. 33 = NJW 2010, 1511 — Friz.

5 MiinchKommHGB/Grunewald, § 161 Rn. 7.
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gangsregelung vgl. § 105 Rn. 90). Soweit die KG im Rahmen der §§ 21 ff. eine bisherige
Firma fortfiihrt, darf die abgeleitete Firma im Rechtsverkehr zu keinen unzutreffenden
Vorstellungen tiber Art, Umfang und Rechtsverhiltnisse des Unternechmens fithren’. Bei
einer Investmentkommanditgesellschaft sind zusitzlich §§ 134 Abs.1, 157 Abs. 1
KAGB zu beachten. Zur Firma der GmbH & Co. KG vgl. Rn. 72 ff.; § 19 Rn. 49 ff.

Frei. 15-16

IV. Gesellschafter

1. Komplementire

Die KG setzt sich — anders als die OHG - aus zwei Gruppen von Gesellschaftern zusam-
men. Eine personliche und unbeschrinkte Haftung trifft nur die , persénlich haftenden
Gesellschafter” (Komplementire). Die KG muss mindestens einen Komplementir ha-
ben (zu den Folgen, wenn dieser wegfillt, s. § 131 Rn. 21). Dazu, wer sich an einer KG
als Komplementir beteiligen kann, gelten die gleichen Regeln wie fiir die Zugehorigkeit
zu einer OHG (vgl. § 105 Rn. 57 ff.). Auch eine OHG, eine andere KG oder eine GbR
(vgl. § 105 Rn. 62 ff.) kann Komplementir sein. Was die Verhiltnisse in der GmbH &
Co. KG (Rn. 40 ff.) angeht, so ist auch eine Vor-GmbH komplementirfihig (vgl. dazu
Rn. 63 sowie § 105 Rn. 60). Die Rechtsstellung des Komplementirs entspricht durch-
weg der eines OHG-Gesellschafters.

2. Kommanditisten

Die andere Gruppe der Gesellschafter stellen die Kommanditisten dar. Auch sie haften
fur die Gesellschaftsverbindlichkeiten personlich und ggf. mit ihrem gesamten Ver-
mogen, aber nur bis zur Hohe der fir sie im Gesellschaftsvertrag vorgesehenen und im
Handelsregister eingetragenen Haftsumme (im Unterschied zu der lediglich fiir das In-
nenverhiltnis der Gesellschafter in u.U. abweichender Hohe vereinbarten, auch ganz
abdingbaren Pflichteinlage). Bei geleisteter Haftsumme verbleibt keine Auflenhaftung
des Kommanditisten. Die KG muss mindestens einen Kommanditisten haben. Die Vo-
raussetzungen dafiir, als Kommanditist einer KG anzugehéren, sind die gleichen wie
fiur die Mitgliedschaft als Komplementir. Allerdings kann — im Grundsatz — ein Kom-
plementir nicht gleichzeitig Kommanditist sein (vgl. § 105 Rn. 4a f., § 173 Rn. 36). Die
Ehegattengiitergemeinschaft i.S.d. § 1415 BGB kann wegen fehlender Rechtsfihigkeit
nicht als solche Kommanditistin einer KG sein?.

3. Kaufmannseigenschaft der Gesellschafter

Dem personlich haftenden Gesellschafter wird herkémmlicherweise (aber zu Unrecht)
selbst Kaufmannseigenschaft i.S.d. §§ 1 ff. zuerkannt3. Zu den Einwinden gegen diese
Sicht vgl. § 105 Rn. 7. Dagegen wird der Kommanditist nicht als Kaufmann angesehen®.
Das gilt auch dann, wenn die Stellung des Kommanditisten vertraglich der eines Kom-
plementirs angenihert ist. Schiedsvereinbarungen der KG mit Dritten erstrecken sich
nicht auch auf den Kommanditisten (s. auch § 128 Rn. 9b).

1 Vgl. insbes. BGH v. 18.3.1974 — 11 ZR 167/72, BGHZ 62, 216, 226 ff.; BGH v. 9.12.1976 - I
ZB 6/76, BGHZ 68, 12, 15.

2 BayObLG v. 22.1.2003 — 3Z BR 238/02, NZG 2003, 431.

3 BGH v. 16.2.1961 - III ZR 71/60, BGHZ 34, 293, 295 f.; BGH v. 2.6.1966 — VII ZR 292/64,
BGHZ 45, 282, 284.

4 St. Rspr., vgl. BGH v. 2.6.1966 — VII ZR 292/64, BGHZ 45, 282, 285, BGH v. 22.10.1981 —
III ZR 149/80, NJW 1982, 569, 570; vgl. auch Heidel/Schall/Eberl, § 161 Rn. 19; Baumbach/
Hopt, § 161 Rn. 5; Oetker/Oectker, § 161 Rn. 18.
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4. Einheitlichkeit der Beteiligung

Ausgeschlossen ist, dass ein Gesellschafter zugleich Komplementir und Kommanditist
ist. Vereinigen sich zwei Mitgliedschaften in einer Person, so bildet sich eine einheitli-
che Beteiligung, bei der eine Komplementirstellung nunmehr die gesamte Beteiligung
bestimmt!. Ein einheitlicher Anteil entsteht auch, wenn sich in der Hand eines Gesell-
schafters mehrere Kommanditbeteiligungen vereinigen?. Dies folgt jeweils aus der
personenrechtlichen Natur der gesellschafterlichen Beteiligung. Gleichwohl ist fir be-
stimmte Konstellationen ein Bedurfnis fir Modifizierungen des Einheitlichkeitsgrund-
satzes anzuerkennen (vgl. dazu § 105 Rn. 6).

5. Gemeinsamer Vertreter

Mitunter sieht der Gesellschaftsvertrag vor, dass mehrere Kommanditisten ihre Rechte
nur durch einen gemeinsamen Vertreter wahrnehmen konnen. Damit soll namentlich
den negativen Folgen einer Anteilszersplitterung bei Erbnachfolgen in Familiengesell-
schaften oder Anlagegesellschaften mit einer groffen Anzahl von Kommanditisten ent-
gegengewirkt werden?. Derartige Vertragsgestaltungen sind grundsitzlich zulissig®. Ins-
besondere liegt darin keine unzulissige Stimmrechtsabspaltung®. Die Bestellung des
Vertreters lisst die einzelnen Anteile nicht auf diesen tibergehen, fiihrt aber zu einer
Biindelung bei der Rechtswahrnehmung®. Der Vertreter handelt dabei namens der Kom-
manditisten. Unterbleibt seine Bestellung, konnen die Gesellschafterrechte nicht aus-
getibt werden”.

a) Bestellung

Der Vertreter, dessen Bestellung auf einen Beschluss der betroffenen Gesellschafter zu-
riickgeht, ist an die Interessen der Auftraggeber gebunden und intern ihren Weisungen
unterworfen. Seine Bevollmichtigung ist widerruflich. Die Mehrheitserfordernisse fiir
die Bestellung ergeben sich aus der Regelung im Gesellschaftsvertrag. Soweit eine sol-
che nicht besteht, hingt das Mehrheitserfordernis von den Umstinden ab. Bei einer
Vertretung von lediglich wenigen Kommanditisten ist im Zweifel von einer Einstim-
migkeit, bei einer groflen Anzahl von fehlender Homogenitit zwischen den Kommandi-
tisten im Zweifel von einem einfachen Mehrheitserfordernis auszugehen, was sich
nicht zuletzt aus den Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts (§ 745 BGB) ergibt8. Letzte-
res gilt insbesondere dann, wenn die Vertretung durch einen Erbfall entstanden oder
wesentlich geprigt wird (§ 2038 Abs. 2 BGB). In der Auswahl des Vertreters sind die Ge-
sellschafter vorbehaltlich im Gesellschaftsvertrag enthaltener Bindungen frei; sie kon-

BGH v. 10.6.1963 — Il ZR 88/61, WM 1963, 989; Heidel/Schall/Eber], § 161 Ra. 20.
BGH v. 1.6.1987 - I1 ZR 259/86, BGHZ 101, 123, 129.
Zum Zweck von Vertreterklauseln vgl. MinchKommHGB/Grunewald, § 161 Rn. 170; K.
Schmidt, ZHR 146 (1982), 525, 527 f.
4 BGH v. 12.12.1966 - II ZR 41/65, BGHZ 46, 291, 294 ff.; BGH v. 6.10.1992 — KVR 24/91,
BGHZ 119, 346, 354; BGH v. 19.1.1993 — KVR 32/91, BGHZ 121, 137, 150; vgl. auch Heu-
king, FS Liier, 2008, S. 231, 232.
MiinchKommHGB/Grunewald, § 161 Rn. 173; K. Schmidt, GesR, § 19 III 4c).
MiinchKommHGB/Grunewald, § 161 Rn. 172.
BGH v. 12.12.1966 — Il ZR 41/65, BGHZ 46, 291, 297.
Vgl. MiinchKommHGB/Grunewald, § 161 Rn. 181 f.; Hueck, ZHR 125 (1963), 1, 23; Heu-
king, FS Liter, 2008, S. 231, 242 ff.; Scholz/K. Schmidt, Anh. § 45 GmbHG Rn. 44; BGH v.
6.10.1992 — KVR 24/91, BGHZ 119, 346, 354.
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nen dann auch einen Nichtgesellschafter bestellen!. Die KG kann aber stets einen Ver-
treter zuriickweisen, der fiir sie unzumutbar ist2.

b) Befugnisse

Die dem Vertreter tibertragenen Befugnisse unterliegen Grenzen im Hinblick auf dem
Gesellschafter verbleibende Moglichkeiten zur Austibung von unverzichtbaren Rech-
ten, die den Kernbereich seiner Mitgliedschaft oder einen zwingenden Minderheits-
schutz betreffen (vgl. hierzu auch § 163 Rn. 4 und §119 Rn. 13 ff.,, 20 ff.)3. Bei ver-
zichtbaren Rechten des Kernbereichs bedarf es einer personlichen Zustimmung.
Insbesondere verbleiben dem Gesellschafter die Rechte zur Kiindigung und — mit eini-
gen Einschrinkungen — auf personliche Mitwirkung bei Anderungen des Gesellschafts-
vertrags®. Auch eine unwiderruflich gestellte verdringende Stimmrechtsvollmacht, je-
denfalls soweit sie sich auf Gegenstinde des Kernbereichs beziehen soll, wird als
unwirksam zu bewerten sein. Unentziehbar ist auch das Recht des Gesellschafters auf
Teilnahme an Gesellschafterversammlungen®. Eine Vertreterklausel beschrinkt nicht
ohne Weiteres die Moglichkeit der Kommanditisten, ihre Rechte im Prozess zu verfol-
gen®.

c) Rechtsbeziehungen

Die Rechtsbeziehungen unter den vertretenen Gesellschaftern werden ganz uberwie-
gend als GbR oder als gesellschaftsihnliches Verhiltnis” angeschen8. Sie erstrecken
sich auch auf den Vertreter, sofern er selbst der Gesellschaftergruppe angehort, wiahrend
der Bestellung eines Auflenstehenden ein Auftrag oder ein Geschiftsbesorgungsvertrag
zugrunde liegen wird. Durch Mehrheitsbeschluss der , Gruppe” kann nur bei wichti-
gem Grund in die mitgliedschaftlichen Rechte des Gesellschafters eingegriffen werden?®.
Den durch die gemeinsamen Vertreter vertretenen Gesellschaftern steht es frei, die Bin-
nenverfassung der GbR selbst festzulegen. Diese Festlegung kann allerdings auch schon
im Gesellschaftsvertrag der KG erfolgen!®. Dabei steht es den durch den gemeinsamen
Vertreter vertretenen Gesellschaftern frei, eigene Regelung in Abweichung vom Gesell-
schaftsvertrag der KG zu treffen.

1 BGHv. 12.12.1966 - 11 ZR 41/65, BGHZ 46, 291, 295.

2 MinchKommHGB/Grunewald, § 161 Rn. 181; Heuking, FS Luer, 2008, S. 231, 232 f.; K.
Schmidt, ZHR 146 (1982), 526, 547.

3 MinchKommHGB/Grunewald, § 161 Rn. 175.

4 Dazu BGH v. 7.12.1972 - II ZR 131/68, NJW 1973, 1602. Zur moglichen Biindelung der
Kontrollrechte vgl. OLG Hamm v. 20.10.1997 — 8 U 118/96, ZIP 1997, 1498 ff. (dort auch
zur Unzulissigkeit einer Regelung, die einen bestimmten Gruppenvertreter vorschreibt).

5 Vgl. BGH v. 17.10.1988 — II ZR 18/88, WM 1989, 63, 64 betr. die GmbH.

6 BGH v. 12.12.1966 - Il ZR 41/65, BGHZ 46, 291, 297 ff.

7 So BGH v. 12.12.1966 — 11 ZR 41/65, BGHZ 46, 291, 295; BGH v. 4.10.2004 - II ZR 356/03,
NZG 2005, 33, 34; a.A. aber BGH v. 6.10.1992 — KVR 24/91, BGHZ 119, 346, 354 mit der
Anwendung der Vorschriften des BGB-Gemeinschaftsrechts (§§ 745 ff. BGB); offen lassend
BGH v. 19.1.1993 — KVR 32/91, BGHZ 121, 137, 150 f.; kritisch Heuking, FS Liier, 2008,
S. 231, 237 ff.

8 Anders K. Schmidt, ZHR 146 (1982), 525, 540 f.; Oetker/Oectker, § 164 Rn. 30; Staub/
Schilling, § 163 Rn. 17: §§ 742 ff. BGB.

9 BGH v. 4.10.2004 - II ZR 356/03, NZG 2005, 33, 34.

10 BGH v. 4.10.2004 - II ZR 356/03, NZG 2005, 33, 34; MiinchKommHGB/Grunewald, § 161
Rn. 180, 182; Heuking, FS Luer, 2008, S.231, 234 f.; wohl auch Oetker/Oetker, § 164
Rn. 25; a.A. aber wohl noch Staub/Schilling, § 163 Rn. 17.
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d) Abberufung

Fur die Abberufung des Gruppenvertreters konnen die Gruppenmitglieder intern Rege-
lungen treffen, wobei die Festsetzung einer Einstimmigkeit letztlich nur bei einer gerin-
gen Anzahl von Kommanditisten méglich ist, da eine solche anderenfalls nicht erreicht
werden kann!. Soweit es an einer Regelung fehlt, ist im Zweifel von einer Mehrheits-
regelung im Wege der erginzenden Vertragsauslegung auszugehen, da dies jedenfalls bei
einer groffen Anzahl von Kommanditisten deren Interesse entspricht?. Zudem konnen
in diesem Zusammenhang die gleichen Grundsitze wie fiir die Vertreterbestellung (vgl.
Rn. 22) herangezogen werden.

6. Gesellschafterwechsel

Ein Gesellschafterwechsel kann sich zunichst durch die Neuaufnahme von Kommandi-
tisten und Komplementiren ergeben (s. dazu § 173 Rn. 2). Dartiber hinaus kann sowohl
die Kommanditisten- als auch die Komplementirbeteiligung sowohl durch eine An-
teilsiibertragung (s. dazu § 173 Rn. 11) als auch durch Erbfolge (s. dazu § 173 Rn. 25,
§ 177 Rn. 5) iibertragen werden.

Dartiber hinaus kann ein Kommanditist auch durch Kiindigung aus der KG ausschei-
den, ohne dass dies zur Auflosung der Gesellschaft fithrt (§ 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 3). Dabei
kommt neben der ordentlichen Kiindigung nach § 132 und der aufierordentlichen Kiin-
digung nach § 133 auch die Kiindigung durch einen Privatgliubiger nach § 135 in Be-
tracht (s. dazu die Kommentierung zu den §§ 132 f., 135). Das Ausscheiden durch Kiin-
digung richtet sich nach den gleichen Grundsitzen wie bei der OHG (s. § 131 Rn. 34).

Schlieflich fuhrt die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen eines Ge-
sellschafters zum Ausscheiden aus der Gesellschaft (§ 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 2). Dies gilt
auch dann, wenn sowohl tiber das Vermogen des Komplementirs als auch tiber das Ver-
mogen des Kommanditisten das Insolvenzverfahren erdffnet wird (Simultaninsolvenz)?.

V. Auflosung der KG

Zur Auflosung der KG s. die Ausfithrungen bei § 177 Rn. 1 ff.

VI. Insolvenz und Sanierung

Die KG ist nach § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO insolvenzfihig. Das Insolvenzverfahren tiber das
Vermogen der KG richtet sich dabei nach den allgemeinen Grundsitzen®*, wobei sich
aber vor allem hinsichtlich der Geltendmachung der Haftung der Kommanditisten (s.
§ 171 Rn. 61 ff.) Besonderheiten ergeben.

Bedeutung erlangen zudem die von der Rspr. entwickelten Grundsitze des sog. Sanieren-
oder-Ausscheidens® auch fiir die (regulire) KG. Zwar wurden diese Grundsitze nur fiir

1 MiinchKommHGB/Grunewald, § 161 Rn. 184.

2 MinchKommHGB/Grunewald, § 161 Rn. 184; Heuking, FS Liier, 2008, S. 231, 232 f,; K.
Schmidt, ZHR 146 (1982), 525, 545; a.A. und im Zweifel von einer Einstimmigkeit aus-
gehend Flume, AT BGB - Band I/1, § 14 V.

3 BVerwG v. 13.7.2011 — 8 C 10.10, BVerwGE 140, 142, 145, Baumbach/Hopt, § Anh. § 177a
Rn. 45; a.A. aber K. Schmidt, GmbHR 2003, 1404.

4 Vgl. allgemein zur Insolvenz der KG Gottwald/Haas, InsoHdb, § 94 Rn. 5 ff.; Uhlenbruck/
Hirte, § 11 InsO Rn. 337 ff.

5 BGH 19.10.2009 - II ZR 240/08, BGHZ 183, 1, 8 ff. = NJW 2010, 65 — Sanieren oder Aus-
scheiden, BGH v. 25.1.2011 - II ZR 122/09, NZG 2011, 510 = ZIP 2011, 768 (fiir die GbR).
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Publikumsgesellschaften entwickelt, allerdings besteht auch in der reguliren KG
die den Sanieren-oder-Ausscheiden-Grundsitzen zugrundeliegende Treuepflicht (s.
§ 109 Rn. 12 ff.) als zentraler Ankniipfungspunkt!. Daraus folgt, dass eine Beschlussfas-
sung tiber eine Nachschusspflicht (s. Rn. 127, § 171 Rn. 13) erfolgen und diese aber nur
diejenigen Gesellschafter treffen kann, die einer solchen zugestimmt haben?. Eine Zu-
stimmungspflicht zu einer eigenen Nachschusspflicht aufgrund der Treuepflicht be-
steht in der Regel gerade nicht (s. § 171 Rn. 13). Dariiber hinaus sind Vertragsklauseln,
die eine zwingende Ubernahme einer Nachschusspflicht mit der Sanktion eines Aus-
scheidens bei fehlender Ubernahme vorsehen, nur dann zulissig, wenn der Kommandi-
tist im Fall der Auflésung der KG schlechter stehen wiirde. Dies ist bei der KG aller-
dings deutlich schwieriger als bei der OGH oder der GbR, da der Kommanditist am
Verlust der KG nur bis zum Betrag seines Kapitalanteils und seiner noch riickstindigen
oder zurtickgewihrten Einlage (§ 167 Abs. 3; s. § 167 Rn. 12) teilnimmt?. Insofern darf
der Sanierungsbeitrag diese bestehende Haftung nicht iibersteigen, womit sogleich die
Maximalgrenze der Sanierungsbeteiligung des Kommanditisten bestimmt ist. Insofern
kann es aufgrund der Treuepflicht nicht zu einem (Luxus)Sanieren oder Ausscheiden
kommen*. Ein Ausscheiden bei fehlender Mitwirkung an der Sanierung kommt aller-
dings nur dann in Betracht, wenn dies im Gesellschaftsvertrag vorgesehen ist oder eine
solche Klausel spiter mit der erforderlichen Mehrheit eingefiigt wird. Dabei besteht al-
lerdings keine Stimmpflicht fiir nicht zahlungsbereite Gesellschafter aufgrund der
Treuepflicht (s. § 109 Rn. 12 {f.), einer solchen Regelung nachtriglich im Sanierungsfall
zuzustimmen, soweit der Gesellschaftsvertrag auch fiir den Krisenfall Kapitalerhohun-
gen nur bei Einstimmigkeit zulidsst, da es dann schon an einer schiitzenswerten Erwar-
tungshaltung der tibrigen Gesellschafter fehlt>. Fiir die Besonderheiten bei der GmbH &
Co. KG s. Rn. 78 und beim Treuhandmodell s. Rn. 226.

Auch die KG kann von den Moglichkeiten des sog. Schutzschirmverfahrens nach
§ 270b InsO Gebrauch machen. Dabei bleibt die Organisationsverfassung der KG unbe-
rithrt, da es sich bei dem auch im Schutzschirmverfahren einzusetzenden Sachwalter
stets um einen sog. schwachen Sachwalter handelt (§§ 270 Abs. 2, 270a Abs. 1 InsO). Et-
was anderes ergibt sich auch nicht aus § 276a InsO, da dieser im Schutzschirmverfah-
ren keine Anwendung findet®.

Die Sanierung einer KG kann auch durch einen Debt-to-Equity-Swap dergestalt durch-
geftihrt werden, dass der Insolvenzplan die Umwandlung von Gliubigerforderungen in
Komplementir- oder Kommanditistenbeteiligungen vorsieht (§ 225a Abs. 2 InsO). Die
dabei entscheidende Frage, ob die Forderungen zum Nennwert oder zum tatsidchlichen
Wert in Beteiligungsrechte umgewandelt werden konnen, ist bisher weder durch den
Gesetzgeber noch durch die Rspr. geklirt worden, so dass in diesem Zusammenhang ei-
ne entsprechend grofle Rechtsunsicherheit in diesem Zusammenhang besteht”. Unab-
hingig von dem Streit Uber die Zuldssigkeit einer Nennwertanrechnung konnen An-
spriiche wegen einer Uberbewertung nach der gerichtlichen Bestitigung nicht mehr
geltend gemacht werden (§ 254 Abs. 4 InsO). Soweit durch den Debt-to-Equity-Swap die

1 Ebenfalls von einer Anwendbarkeit ausgehend Dorka/Derwald, NZG 2010, 694, 694 £.

2 Grundlegend BGH 19.10.2009 - II ZR 240/08, BGHZ 183, 1, 10 f. = NJW 2010, 65 — Sanieren
oder Ausscheiden, BGH v. 25.1.2011 - I ZR 122/09, NZG 2011, 510 = ZIP 2011, 768 (fur
die GbRJ; OLG Stuttgart v. 31.3.2010 — 14 U 20/09, DB 2010, 1058, 1061.

3 Hingegen anscheinend stets von einer Besserstellung ausgehend Gehling, BB 2011, 73, 78.

4 Begrifflichkeit nach Dorka/Derwald, NZG 2010, 694, 695, die insofern auch eine konser-
vative Perspektive einnehmen.

5 BGH v. 25.1.2011 - Il ZR 122/09, NZG 2011, 510 = ZIP 2011, 768 (fiir die GbR).

6 Klohn, NZG 2013, 81, 84; Zipperer, ZIP 2012, 1492, 1494.

7 Vgl. zu diesem Problem nur Hirte/Knof/Mock, Das neue Insolvenzrecht nach dem ESUG,
2012, S. 38 ff. mit weiteren Nachweisen.
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Moglichkeit der Kiindigung aus wichtigem Grund (s. Rn. 27, § 133 Rn. 4 ff.) begriindet
wird, gilt fir die Berechnung des Auseinandersetzungsguthabens vorrangig die Rege-
lung des § 225a Abs. 5 InsO, so dass von einer hypothetischen Abwicklung der KG aus-
zugehen ist. Insofern wird § 738 BGB als allgemeinere Norm entsprechend tiberlagert.
Zudem kann die Auszahlung tiber einen Zeitraum von bis zu drei Jahren gestundet wer-
den (§225a Abs. 5 S.2 InsO), ist fir diesen Zeitraum allerdings zu verzinsen (§ 225a
Abs. 5 S. 3 InsO).

Im Rahmen des Insolvenzverfahrens besteht auch bei der KG die Moglichkeit der An-
ordnung einer Eigenverwaltung (§§ 270 ff. InsO). Dies ist allerdings mit einer weit-
gehenden Suspendierung der Kompetenzen der Gesellschafterversammlung und des ggf.
bestehenden Beirates (s. Rn. 155 ff.) verbunden, da diese nach § 276a InsO keinen Ein-
fluss auf die Geschaftsfihrung des Schuldners haben sollen. Im Ergebnis kénnen durch
§ 276a InsO aber nur die Kompetenzen erfasst sein, die auch bei der Anordnung eines
regularen Insolvenzverfahrens dem Insolvenzverwalter zufallen wiirden (Grundsatz der
Gleichstellung), da der Einfluss der Glaubiger bei einer Eigenverwaltung letztlich nicht
grofler sein kann als bei einem reguliren Insolvenzverfahren!.

VIIL. Grenziiberschreitende Kommanditgesellschaften

Das auf eine KG anwendbare Recht bestimmt sich seit der Rspr. des EuGH zur Nieder-
lassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV)? ebenso wie bei den Kapitalgesellschaften nach der
Griindungstheorie?, da auch die KG als Gesellschaft des Handelsrechts (Art. 54 Abs. 2
AEUV) unter die Niederlassungsfreiheit fillt. Insofern sind die §§ 161 ff. nur auf Kom-
manditgesellschaften anwendbar, die nach deutschem Gesellschaftsrecht gegriindet
wurden. Kommanditgesellschaften anderer Mitgliedstaaten unterliegen dem jeweiligen
auslindischen Recht. Dabei ist insgesamt ebenso wie bei den Kapitalgesellschaften das
Gesellschaftsstatut von anderen Statuten abzugrenzen®.

34-39 Frei.

40

B. GmbH & Co. KG

I. Wesen, Bedeutung und Zulissigkeit

1. Typenverbindung

Die heutige Rechtswirklichkeit der KG wird nahezu ganz durch das Erscheinungsbild
der GmbH & Co. KG bestimmt. Sie ist von der Kautelarjurisprudenz erfunden und viel-
faltig ausgebaut worden. Gekennzeichnet ist sie dadurch, dass als persénlich haftender
Gesellschafter eine GmbH fungiert. Ist die GmbH die einzig persénlich haftende Ge-
sellschafterin, spricht man von einer typischen oder echten GmbH & Co. KG. Sind wei-
tere nattirliche Personen als personlich haftende Gesellschafter vorhanden, spricht man
von einer ,unechten” GmbH & Co. KG®. Die GmbH & Co. KG fiithrt zu einer Typen-
verbindung der Personen- und der Kapitalgesellschaft (juristischen Person) mit einer
spezifischen Gemengelage aus beiden Bereichen. Eine neue Rechtsform einer eigenen

1 Dazu ausfithrlich KI6hn, DB 2013, 41, 42 ff.; KIéhn, NZG 2013, 81, 84 ff.

2 Vgl. zu dieser Entwicklung nur MiinchKommBGB/Kindler, IntGesR Rn. 110 ff. m.w.N.

3 MiinchKommBGB/Kindler, IntGesR Rn. 283; a.A. aber Heidel/Schall, Anh. Int. PersGesR
Rn. 87.

4 Vgl. dazu nur MinchKommBGB/Kindler, IntGesR Rn. 543 ff.

5 E/B[]/S/Weipert, § 177a Anh. A Rn. 3.
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Handelsgesellschaft wird damit jedoch nicht geschaffen!. Vielmehr bleiben beide Ge-
sellschaften im Rechtssinne selbstindig und sind in erster Linie den jeweils fiir sie gel-
tenden Rechtsregeln der §§ 161 ff. und des GmbHG unterworfen. So behilt auch die KG
formal die Stellung einer Personengesellschaft?. Die eingegangene enge organisatori-
sche Verbindung von Personen- und Kapitalgesellschaft fithrt jedoch zu teilweise
schwierigen Koordinationsproblemen. Insbesondere zeigen sich mannigfache Ausstrah-
lungen des GmbH-Rechts auf das Recht der KG, das dadurch zum Teil tiberlagert und
modifiziert wird. So muss von einem entstandenen Sonderrecht der GmbH & Co. KG
gesprochen werden. In der Praxis seltener, aber ebenso zulidssig sind Verbindungen der
KG mit anderen juristischen Personen, etwa der AG3, Auslandskapitalgesellschaften (s.
Rn. 61) oder Stiftungen®.

Die Typenverbindung ist auch mit einer Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt)
(Unternehmergesellschaft [haftungsbeschrinkt] & Co. KG bzw. UG [haftungsbe-
schrinkt] & Co. KG) moglich, da die Unternehmergesellschaft ebenso wie die regulire
GmbH rechtsfihig ist>. Dabei ergibt sich vor allem im Hinblick auf § 5a Abs. 3 GmbHG
auch keine Pflicht, der Unternehmergesellschaft im Gesellschaftsvertrag eine angemes-
sene Beteiligung am Gewinn der KG zuzuweisen, so dass die UG tatsichlich die Mog-
lichkeit hat, die in § 5a Abs. 3 GmbHG vorgesehene gesetzliche Riicklage aufzufiillen®.
Denn bei § 5a Abs. 3 GmbHG handelt es sich nur um ein Dotierungsgebot und keine
Pflicht, so dass auch die Unternehmergesellschaft ohne Verbindung mit einer KG nicht
zwingend zur Voll-GmbH werden muss’. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus
§ 300 AktGS, da dieser bereits bei der AG & Co. KG und der GmbH & Co. KG nicht zur
Anwendung kommt®. Daher kann auch bei der UG (haftungsbeschrinkt) & Co. KG eine
Gewinnbeteiligung der UG ausgeschlossen werden.

Einen eigenstindigen Typus bilden schliefilich die Publikumskommanditgesellschaf-
ten, bei denen die Komplementirstellung in der Regel durch eine GmbH eingenommen
wird. Auch wenn es sich damit dann um eine GmbH & Co. KG handelt, wird diese
Rechtsform durch andere Aspekte gepriagt und bildet ein eigenstindiges Rechtsgebiet
aus (s. Rn. 107 ff.).

—

Vgl. BayObLG v. 13.11.1984 — 3 Z 60/83, DB 1985, 271 f.; K. Schmidt, GmbHR 1984, 272,
274 ff.
BGH v. 18.3.1974 -1 ZR 167/72, BGHZ 62, 216, 226.
E/B/J/S/Weipert, § 177a Anh. A Rn. 22.
E/B/J/S/Weipert, § 177a Anh. A Rn. 24; Baumbach/Hopt, Anh. § 177a Rn. 11.
Ganz h.M. Vgl. nur Miiller, ZGR 2012, 81, 102 f.; MinchKommGmbHG/Rieder, §5a
GmbHG Rn. 53; Roth/Altmeppen, § 5a GmbHG Rn. 13; Veil, GmbHR 2007, 1080, 1084;
Scholz/Westermann, § 5a GmbHG Rn. 40.
6 So aber Priester, FS Roth, 2011, S. 573, 583 f.; Schdifer, ZIP 2011, 53, 59; Schreiber, DZWiR
2009, 492, 498; Wachter, Sonderheft zum MoMiG, GmbHR 2008, 25, 33; offen lassend Veil,
GmbHR 2007, 1080, 1084.
Daher eine angemessene Gewinnbeteiligung ablehnend Hennrichs, NZG 2009, 1161, 1166;
Hirte, ZInsO 2008, 933, 935; Lutter/Hommelhoff/Lutter/Kleindiek, § 5a GmbHG Rn. 40;
Miiller, ZGR 2012, 81, 104 f.; Rémermann, NJW 2010, 905, 909 {.; Roth/Altmeppen, § 5a
GmbHG Rn. 26; Scholz/Westermann, § 5a GmbHG Rn. 49.
8 So vor allem Fastrich in VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2010, 2011, S. 119,
145 f.
9 Vgl. Miiller, ZGR 2012, 81, 105.

g W
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2. Griinde fiir die Rechtsformwahl

Dass sich die GmbH & Co. KG (neben der unverbundenen GmbH) zu der mafigeblichen
Organisationsform entwickelt hat, der sich heute unternehmerisches Handeln bedient,
hat eine Mehrzahl von Griinden!:

a) Steuerliche Griinde

Urspriinglich waren steuerliche Gesichtspunkte von Bedeutung, die vor allem in der
Doppelbesteuerung der Gewinne einer juristischen Person und der verteilten Gewinn-
anteile der Gesellschafter lagen. Das hat viele Unternehmen veranlasst, sich formal als
Personengesellschaft zu organisieren, und zwar regelmifig unter AusschlieBung der
Komplementir-GmbH vom Unternehmensgewinn. Die Anderungen des Kérperschafts-
und Einkommensteuerrechts von 1976 haben allerdings die wesentlichen Nachteile der
Doppelbesteuerung durch ein Anrechnungsverfahren ausgeriumt?. Dieses Anrech-
nungsverfahren wurde durch das Halbeinkiinfteverfahren und schliefilich durch die Ab-
geltungssteuer bzw. das Teileinkiinfteverfahren ersetzt3. Der steuerliche Anreiz hat da-
her heute keine grofie Bedeutung mehr.

b) Rechnungslegung und Publizitit

Lange Zeit unterlag die GmbH & Co. KG nicht der Verpflichtung, den Jahresabschluss
nach den §§316-329 priifen zu lassen und offenzulegen. Allein die Komplementir-
GmbH war der Rechnungslegungs-, Prifungs- und Publizititspflicht unterworfen. Da die
Komplementir-GmbH aber in aller Regel eine kleine Kapitalgesellschaft i.S.d. § 267
Abs. 1 ist, griffen die Erleichterungen der §§ 266, 276, 288. Zudem entfiel die Priifungs-
pflicht (§ 316 Abs. 1), und die Offenlegungspflicht nach den §§ 325 f. war beschrinkt.
Dies hat sich allerdings durch das Kapitelgesellschafts- und Co-Richtlinien-Gesetz vom
24.2.2000* in Umsetzung der sog. GmbH & Co. KG-Richtlinie® geindert. § 264a stellt
nunmehr die KG in bilanzrechtlicher Hinsicht der Kapitalgesellschaft grundsitzlich
dann gleich, wenn bei ihr nicht zumindest ein personlich haftender Gesellschafter eine
natiirliche Person oder eine Personengesellschaft ist, bei der eine natiirliche Person per-
sonlich haftender Gesellschafter ist.

¢) Gesellschaftsrechtliche Griinde

Von groflerer Relevanz fiir die Entscheidung zugunsten der Rechtsform der GmbH &
Co. KG sind heute die Gesichtspunkte gesellschaftsrechtlicher Art. Sie sind von den
Vorteilen bestimmt, die in der Kombination der freien Gestaltungsmoglichkeiten des
Personengesellschaftsrechts mit nutzbar gemachten Elementen aus der Verbandsstruk-
tur der GmbH bestehen.

Hier spielt die Haftungsbeschrinkung fir alle beteiligten natiirlichen Personen eine
Rolle”. Zwar bleibt es bei der unbeschrinkten Haftung der Komplementir-GmbH, doch

1 MinchKommHGB/Grunewald, § 161 Rn. 48 ff.; Binz/Sorg, § 1 Rn. 17 ff.

2 E/B/J/S/Weipert, § 177a Anh. A Rn. 8.

3 Vgl. dazu ausfiihrlich Binz/Sorg, § 22 Rn. 21 ff.

4 BGBL 12000, 154. )

5 Richtlinie 90/605/EWG des Rates v. 8.11.1990 zur Anderung der Richtlinien 78/660/EWG
und 83/349/EWG tiber den Jahresabschluss bzw. den konsolidierten Abschluss hinsichtlich
ihres Anwendungsbereichs, ABL. EG Nr. L 317 v. 16.11.1990, S. 60 ff.

6 E/B/J/S/Weipert, § 177a Anh. A Rn. 9 ff.; MiinchKommHGB/Grunewald, § 161 Rn. 48 ff,;
Binz/Sorg, § 1 Rn. 24 ff.; Baumbach/Hopt, Anh. § 177a Rn. 3.

7 E/B[J/S/Weipert, § 177a Anh. A Rn. 9.
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werden deren Gesellschafter nur in Hohe der tibernommenen Stammeinlagen betroffen.
Da der GmbH ferner vielfach nur die Aufgabe der Geschiftsfiithrung in der KG tbertra-
gen wird, kann zudem das Stammkapital hiufig auf den gesetzlichen Mindestbetrag
(§§ 5 Abs. 1, 5a GmbHG) beschrinkt bleiben.

Vorteilhaft wirkt sich auch die Moglichkeit einer faktischen Drittorganschaft bei der
Vertretung der KG aus!. Formal wird das for OHG und KG geltende Prinzip der Selbst-
organschaft (§ 109 Rn. 5) dadurch gewahrt, dass die GmbH als Komplementirin fiir die
Vertretung der KG zustindig ist. Da jedoch zu Geschiftsfiihrern der GmbH auch aufen-
stehende Personen bestellt werden konnen, ist im Ergebnis eine (mittelbare) Fremd-
organschaft fur die KG herstellbar. Damit ist nicht nur die Moglichkeit erdffnet, einen
auflenstehenden Fachmann mit der Unternehmensleitung zu betrauen, der dabei keine
personliche Haftung fiir die Gesellschaftsverbindlichkeiten tibernehmen muss, wih-
rend im Ubrigen die Gesellschafter gemifl der Kompetenzverteilung in der GmbH den
mafigebenden Einfluss bei der Fithrung der Geschifte und die Herrschaft tiber das Ge-
samtunternehmen behalten. Sondern es werden auch die Probleme der Nachfolgerege-
lung ausgeschaltet, die sich beim Ausfall des etwa einzigen Komplementirs in der ge-
setzestypischen KG ergeben kénnen?.

Von Bedeutung ist sodann die Moglichkeit der Kapitalbeschaffung ohne Aufgabe der
Herrschaft tiber das Unternehmen. Dies ist insbesondere fir die Publikumsgesellschaf-
ten typisch geworden, in denen das Ubergewicht der Griindungsgesellschafter durch
den Gesellschaftsvertrag festgeschrieben wurde, wihrend das Interesse der Kommandi-
tisten auf ihre Vermogensanlage beschriankt blieb?.

Schliefilich ist noch die Moglichkeit zu erwihnen, eine Einmann-GmbH & Co. KG zu
bilden. Auch ist der Weg einer notwendigen Unternehmenssanierung durch Beteiligung
zusitzlicher Kapitalgeber erleichtert.

3. Anerkennung der Gestaltung

Die Zulidssigkeit der GmbH & Co. KG war lange in der Rechtslehre umstritten, da sie
vielfach als Missbrauch formaler Gestaltungsmoglichkeiten, namentlich in haftungs-
rechtlicher Hinsicht, empfunden wurde. Die Rspr. hat jedoch die Zulissigkeit dieser
Gestaltung bejaht*. Sie wird heute auch vom Gesetzgeber anerkannt (vgl. etwa die §§ 19
Abs. 2, 125a, 1292, 130a, 172 Abs. 6, 177a; auch § 4 Abs. 1 MitbestG und den zwischen-
zeitlich aufgehobenen § 129a). Auch an der Zulissigkeit einer UG & Co. KG bestehen
keine Zweifel®.

Ungeachtet der generellen Kliarung der Zulissigkeitsfrage entstehen bei einer Reihe von
Einzelproblemen Zweifelsfragen, weil es in der Bewiltigung des Gebildes und der Koor-
dinierung der in Betracht kommenden Regeln nach wie vor Friktionen gibt. Der Dis-
kussion in der Gegenwart geht es dabei vornehmlich darum, konkreten Missbriuchen
der Gestaltungsmaoglichkeiten entgegenzutreten.

1 E/B/J/S/Weipert, § 177a Anh. A Rn. 10; MiinchKommHGB/Grunewald, § 161 Rn. 49.

2 Vgl. E/B/J/S/Weipert, § 177a Anh. A Rn. 10.

3 Hoppe in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Hdb. GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 281 ff.

4 RG v. 4.7.1922 — TIb 2/22, RGZ 105, 101, 104 ff.; BGH v. 12.7.1956 — VI ZR 28/53, GmbHR
1957, 41.

5 S. die Nachw. in Fn. 62.
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4. Unternehmensgegenstand

Fir den Unternehmensgegenstand der GmbH & Co. KG gilt das Gleiche wie fiir die ein-
fache KG (vgl. Rn. 3). Der erforderliche Betrieb eines Handelsgewerbes i.S.v. § 1 Abs. 2
ergibt sich nicht schon daraus, dass die Komplementir-GmbH nach §13 Abs.3
GmbHG als Handelsgesellschaft und nach § 6 als Kaufmann gilt!. Denn eine GmbH
kann auch zu anderen Zwecken als zum Betrieb eines Handelsgewerbes gegriindet wer-
den (§ 1 GmbHG). Erforderlich ist, dass die KG selbst eine Titigkeit i.S.d. §§ 1 ff., 105
Abs. 2 betreibt.

Der Unternehmensgegenstand der GmbH muss von dem der KG unterschieden werden.
Es entspricht der Praxis und kann als anerkannt gelten, dass der Unternehmensgegen-
stand einer GmbH, der sich in der Fithrung der Geschifte einer KG erschopft, mit der
Bezeichnung dieser Aufgabe gem. § 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG hinreichend konkretisiert
ist2.

II. Erscheinungsformen

1. Gesellschaften mit unterschiedlichen Beteiligungsverhiltnissen

Nicht selten differieren die personelle Zusammensetzung und die Beteiligungsverhilt-
nisse in KG und GmbH. Das kann sich zufillig ergeben, kann aber auch gewollt sein,
wenn die Gesellschaftergruppen eine unterschiedliche Stellung haben und in beiden
Gesellschaften einen unterschiedlichen Einfluss ausiiben sollen. Dies ist vor allem bei
den Publikumsgesellschaften (Rn. 167 ff.) der Fall.

2. Personengleiche Gesellschaft

Verbreitet — insbesondere bei Gesellschaften mit geringer Mitgliederzahl — ist die per-
sonengleiche GmbH & Co. KG3. Bei ihr sind die GmbH-Gesellschafter und die Kom-
manditisten personenidentisch und verfiigen vielfach in beiden Gesellschaften tiber die
gleiche Beteiligung*. Die Komplementir-GmbH fungiert dabei typischerweise nur als
Organ der KG. Hier lisst sich eine weitgehende organisatorische ,Verzahnung” beider
Gesellschaften erreichen bis hin zu einem vereinheitlichten Beschlussorgan und einer
Allzustandigkeit der Kommanditisten®. Solange durch die Gesellschaftsvertrige ge-
wihrleistet ist, dass die Beteiligungen — auch in der Hohe — nicht auseinanderfallen und
fur die Willensbildung jeweils die gleichen Voraussetzungen gelten, lassen sich die Ko-
ordinationsprobleme hier minimieren.

3. Einmanngesellschaft

Ein besonderer Fall der personengleichen Gesellschaften ist die Einmann-GmbH & Co.
KG, in der der Alleingesellschafter der GmbH zugleich der einzige Kommanditist ist.
Seit Einfithrung der Einmanngrindung im GmbH-Recht (§ 1 GmbHG) kann auch die
GmbH & Co. KG als Einmanngesellschaft gegriindet werden. Ubernimmt der Allein-

1 BayObLG v. 13.11.1984 - 3 Z 60/83, NJW 1985, 982, 983.

2 BayObLG v. 22.6.1995 - 3Z BR 71/95, GmbHR 1995, 722, 723; BayObLG v. 19.1.1996 - 3Z
BR 345/95, GmbHR 1996, 360; Scholz/Emmerich, § 3 GmbHG Rn. 17; strenger: Lutter/
Hommelhoff/Bayer, § 3 GmbHG Rn. 7, der die Formulierung , Beteiligung als persénlich
haftende Gesellschafterin an der X-KG" verlangt.

3 E/B/J/S/Weipert, § 177a Anh. A Rn. 15; Baumbach/Hopt, Anh. § 177a Rn. 6.

4 S. z.B. OLG Hamburg v. 9.8.2005 - 11 U 203/04, ZIP 2006, 898.

5 Scholz/K. Schmidt, Anh. § 45 GmbHG Rn. 2 ff., 22, 55 ff.; vgl. auch K. Schmidt, FS Roh-
richt, 2005, S. 511, 520 ff.
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gesellschafter auch die Geschiftsfithrung der GmbH, so unterliegt er nach den §§ 35
Abs. 4 GmbHG, 181 BGB dem Verbot des Selbstkontrahierens mit der GmbH!.

4. Einheitsgesellschaft (oder wechselseitig beteiligte GmbH & Co.)

Die sog. Einheitsgesellschaft entsteht, wenn die zunichst an der GmbH beteiligten
Kommanditisten ihre Geschiftsanteile in Erfilllung einer gesellschaftsvertraglich vor-
gesehenen Einlagepflicht der KG tibertragen?. Die KG wird dadurch Alleingesellschafte-
rin der GmbH, wihrend die Kommanditisten nur die Kommanditanteile behalten. Die
Einheitsgesellschaft ist die konsequenteste Form der Verzahnung beider Gesellschaf-
ten?. Gegen die Zulissigkeit der Gestaltung sind Einwinde erhoben worden, doch hat
der Gesetzgeber sie in § 172 Abs. 6 als moglich vorausgesetzt*. Wie auch in anderen Fil-
len einer wechselseitigen Beteiligung mit einer Personengesellschaft ist dabei ein
Stimmrecht der GmbH innerhalb der KG nicht ausgeschlossen®. Gleichwohl ergeben
sich hier Probleme bei der Willensbildung in der GmbH. Insbesondere stellt sich die
Frage, ob die Gesellschafterrechte in der GmbH durch ihre Geschiftsfithrer ausgetibt
werden konnen. Der BGH scheint das zu bejahen®. In der Literatur wird dies z.T. kri-
tisch gesehen und eine Einheitsbetrachtung der GmbH & Co. KG befiirwortet, bei der
die Kommanditisten das der KG zustehende Stimmrecht in der Komplementir-GmbH
austben’. Auf diese Weise wird eine ,Doppelfunktion” der GmbH-Geschiftsfithrer als
Organ der GmbH und als Vertreterin der Alleingesellschafterin vermieden, was in der
Komplementir-GmbH ansonsten zu einem Spannungsverhiltnis zu § 46 GmbHG fiih-
ren wiirde. Freilich hat auch diese Losung mit Blick auf § 170 Tiicken; denn danach
sind die Kommanditisten von der organschaftlichen Vertretung ausgeschlossen®. Diese
lassen sich auch dann kaum ausschlieffen, wenn man eine entsprechende Regelung®
tber eine Willensbildung durch die Kommanditisten in der Gesellschaft vorsieht (vgl.
dazu niher § 172 Rn. 57 {£.10).

5. Mehrstufige Gesellschaft

Die doppel- oder mehrstufige GmbH & Co. KG ist dadurch gekennzeichnet, dass als
personlich haftender Gesellschafter eine weitere GmbH & Co. KG fungiert. Auch diese
Gestaltung ist heute anerkannt!!. Die frither geduflerten Bedenken, dass die Komple-
mentir-KG kein sonstiges Handelsgewerbe ausiibt und die Stellung als Komplementi-
rin und Geschiftsfithrerin der Basisgesellschaft allein noch keine Kaufmannseigen-

1 Vgl. hierzu auch E/B/J/S/Weipert, § 177a Anh. A Rn. 16.

2 Vgl. E/B/J/S/Weipert, § 177a Anh. A Rn. 18; Binz/Sorg, § 8; Baumbach/Hopt, Anh. § 177a
Rn. 8; Liike in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Hdb. GmbH & Co. KG, §2
Rn. 391 ff.; K. Schmidt, FS Westermann, 2008, S. 1425 ff.

3 Vgl. K. Schmidt, ZGR 2011, 108, 126 f.

4 Vgl. E/B/J/S/Weipert, § 177a Anh. A Rn. 18.

5 BGH v. 6.10.1992 - KVR 24/91, BGHZ 119, 346, 356.

6 BGH v. 16.7.2007 — I ZR 109/06, NZG 2007, 751, 752; BGH v. 8.1.2007 — II ZR 267/05,
NZG 2007, 591, 592.

7 K. Schmidt, ZIP 2007, 2193, 2196.

8 Gehrlein, BB 2007, 1915.

9 Vgl. Staub/Schilling, § 161 Rn. 35; allgemein zu den gegen die Konstruktion bestehenden
Bedenken: Scholz/K. Schmidt, Anh. § 45 GmbHG Rn. 58 ff.

10 S. auch Esch, BB 1991, 1129 ff.
11 LG Bremen v. 3.8.1971 - 14 T 10/71, BB 1971, 1121, 1122; E/B/]/S/Weipert, § 177a Anh.
A Rn. 19; Binz/Sorg, § 2 Rn. 18 ff.
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schaft begriindet!, sind inzwischen durch § 105 Abs. 2 ausgeriumt?, wonach auch Ge-
sellschaften ohne eigenes Gewerbe, deren Unternehmensgegenstand allein in der Ver-
waltung ihres eigenen Vermogens besteht, eine Eintragung als Handelsgesellschaft er-
moglicht wird (dazu § 105 Rn. 7, 9a).

6. Kapitalistische Gesellschaft

Wihrend die KG auch mit einer GmbH als personlich haftendem Gesellschafter regel-
miflig einen personalistischen Charakter behilt (denn in der Praxis iiberwiegen ganz
eindeutig die personalistisch strukturierten Gesellschaften), finden sich andererseits
auch kapitalistisch verfasste Formen der GmbH & Co. KG. Dafiir kommen Gesellschaf-
ten in Betracht, in denen in groflerer Zahl vorhandene Kommanditisten das wesentliche
Kapital halten und auch den beherrschenden Einfluss ausiiben, wihrend der Komple-
mentir-GmbH lediglich die Verwaltungsaufgaben obliegen3. Ahnlich ist es bei den Pu-
blikumsgesellschaften, bei denen allerdings der beherrschende Einfluss nicht bei den
Geldanlegern, sondern in der Regel bei den Griindungsgesellschaftern liegt. In beiden
Fillen ist fur die KG eine Struktur mit oft ausgeprigten korperschaftlichen Ziigen ty-
pisch, die sie in manchem der Verfassung der AG vergleichbar macht. Fiir die bei der
Publikumsgesellschaft auftretenden Fragen s. Rn. 107 ff.

7. Auslindische Kapitalgesellschaft & Co. KG

Die im Zuge der Rspr. des EuGH zur Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV)* steigen-
de Anzahl von auslindischen Kapitalgesellschaften hat zu einem vermehrten Einsatz
dieser auslindischen Kapitalgesellschaften als Komplementire geftihrt, was grundsitz-
lich zulissig ist®, solange es sich jedenfalls um eine Kapitalgesellschaft handelt, die
nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaates oder eines Staates gegriindet wurde, mit
dem ein zur Anerkennung der Gesellschaften verpflichtender Staatsvertrag geschlossen
wurde, da nur diese Kapitalgesellschaften anzuerkennen sind®. Fiir alle anderen Gesell-
schaften gilt in Deutschland weiterhin die Sitztheorie mit der Folge, dass diese Gesell-
schaften — soweit sie ihren Sitz in Deutschland — haben als OHG oder Aufien-GbR zu
behandeln sind’, so dass es sich dann nicht um eine auslindische Kapitalgesellschaft &
Co. KG, sondern um eine (einfache) KG8 handelt. Die Komplementirfihigkeit einer
auslidndischen Kapitalgesellschaft setzt auch nicht voraus, dass diese mit einem be-
stimmten Mindestkapital ausgestattet ist®, was sich letztlich schon aus der Komple-
mentirfihigkeit der Unternehmensgesellschaft (UG) ergibt (s. dazu Rn. 41). Aus der
Niederlassungsfreiheit konnen tiber die Frage der Komplementirfihigkeit hinaus aber

1 So zum alten Recht vor allem K. Schmidt, DB 1990, 93, 94.

2 Ebenso MiinchKommHGB/Grunewald, § 161 Rn. 100; Baumbach/Hopt Anh. § 177a Rn. 9;
Liike in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Hdb. GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 441.

3 E/B/J/S/Weipert, § 177a Anh. A Rn. 20; Baumbach/Hopt, § 161 Rn. 11.

4 Vgl. zu dieser Entwicklung nur MiinchKommBGB/Kindler, IntGesR Rn. 110 ff. m.w.N.

5 Vgl. Baumbach/Hopt Anh. § 177a Rn. 11; MinchKommBGB/Kindler, IntGesR Rn. 576 {f,;

Liike in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Hdb. GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 416 ff.; Oet-

ker/Oetker, § 161 Rn. 83; a.A. aber AG Bad Oeynhausen v. 15.3.2005 - 16 AR 15/05,

GmbHR 2005, 692, 693, das die Unzulissigkeit aus den sich mit der Typenvermischung er-

gebenden Problemen ableitet.

Vgl. zur Gesamtproblematik MiinchKommBGB/Kindler, IntGesR Rn. 426.

BGH v. 27.10.2008 - I ZR 158/96, BGHZ 178, 192 = NJW 2009, 289; BGH v. 15.3.2010 - II

ZR 27/09, NJW-RR 2010, 1364; vgl. dazu MiinchKommBGB/Kindler, IntGesR Rn. 455 ff.

8 Zur Komplementirfihigkeit der OHG bzw. Aufien-GbR s. Rn. 17.

9 Ebenso Binz/Sorg, §25 Rn. 104 ff.; Liike in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Hdb.
GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 424; Oetker/Oetker, § 161 Rn. 83.
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keine weiteren Folgerungen fiir die auslindische Kapitalgesellschaft & Co. KG ge-
schlossen werden, so dass die auslindische Kapitalgesellschaft in ihrer Funktion als
Komplementirin den gleichen Beschriankungen unterliegt wie die deutschen Kapitalge-
sellschaften!.

Die Griinde fiir die Wahl einer auslindischen Kapitalgesellschaft als Komplementir ei-
ner KG liegen vor allem in der hiufig einfacheren und schnelleren Griindung dieser Ka-
pitalgesellschaften, die sich seit dem MoMiG und der nunmehr bestehenden Maoglich-
keit des Einsatzes der Unternehmensgesellschaft (UG)? deutlich verringert habens3.

ITI. Entstehung der GmbH & Co. KG

1. Gesellschaftsvertrag

Die GmbH & Co. KG erfordert zunichst auch den Abschluss eines Gesellschaftsver-
trags innerhalb der KG (s. dazu Rn. 5 ff.). Fiir die GmbH & Co. KG ist dabei zu beachten,
dass einer Mitwirkung des Geschiftsfithrers der GmbH, der zugleich Kommanditist ist,
das Verbot des Selbstkontrahierens (§ 181 BGB) entgegensteht*. Er bedarf daher einer
Gestattung durch die GmbH. Ist allerdings die GmbH gerade zwecks Ubernahme der
Komplementirstellung gegrindet worden, so wird dem Gesellschaftsvertrag der GmbH
auch ohne ausdriickliche Erklirung die Gestattung des Selbstkontrahierens zugunsten
der Geschiftsfithrer-Kommanditisten zu entnehmen sein®. Dies ist auch dann der Fall,
wenn das Musterprotokoll nach § 2 Abs. 1a GmbHG (Anlage GmbHG) im Rahmen der
vereinfachten Griindung der GmbH verwendet wird, da dieses eine entsprechende Be-
freiung vorsieht.

2. Vor-GmbH als Komplementirin

Nachdem die Rspr. zum Wegfall des sog. Vorbelastungsverbots gefithrt hat, demzufolge
die GmbH nur in diejenigen vor ihrer Eintragung begriindeten Verbindlichkeiten eintre-
ten sollte, die ihre Grundlage im Gesetz oder im Gesellschaftsvertrag hatten, ist damit
zugleich die Komplementirfihigkeit der Vor-GmbH anerkannt worden®. Die Vor-
GmbH kann daher auch bei der Eintragung der KG ins Handelsregister als deren person-
lich haftender Gesellschafter eingetragen werden’. Die Vor-GmbH ist jedoch mit dem
Zusatz ,i.G.” kenntlich zu machen. Letzterer wird nach der Eintragung der GmbH ge-
loscht. Gleichwohl fiithrt die Stellung der Vor-GmbH als personlich haftender Gesell-
schafter zu einigen Besonderheiten:

1 Vgl. dazu ausfithrlich Kl6hn/Schaper, ZIP 2013, 49 ff.

2 Zur Zulissigkeit der Komplementirstellung einer Unternehmensgesellschaft (UG) s.
Rn. 41.

3 Vgl. Liike in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Hdb. GmbH & Co. KG, §2
Rn. 435 ff.

4 Baumbach/Hopt Anh. § 177a Rn. 12; MiinchKommHGB/Grunewald, § 161 Rn. 59; so auch
fiir den Abschluss eines Anstellungsvertrages des GmbH-GF mit der KG, BGH v. 1.12.1969
_ 11 ZR 224/67, DB 1970, 389, 390; E/B/]/S/Weipert, § 177a Anh. A Rn. 76.

5 BGHv. 15.1.1968 - 11 ZR 221/65, BB 1968, 481.

6 BGH v. 9.3.1981 - 1T ZR 54/80, BGHZ 80, 129, 132; BGH v. 16.3.1992 - 11 ZB 17/91, NJW

1992, 1824 f.; Baumbach/Hopt, Anh. § 177a Rn. 15; Liike in Hesselmann/Tillmann/Muel-

ler-Thuns, Hdb. GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 34 {.

Ulmer, § 11 GmbHG Rn. 160; MiinchKommHGB/Grunewald, § 161 Rn. 57; Lutter/Hom-

melhoff/Bayer, § 11 GmbHG Rn. 8.

~
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Arbeitsvertrag, DB 1988, 806; Weltrich, Die EG-Gruppenfreistellungsverordnung fiir Fran-
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I. Definitionen und Erscheinungsformen

1. Definitionen

Eine normative Definition des Begriffs Franchising, aus der sich bezogen auf einen
Sachverhalt eine Rechtsfolge ableiten liefe, existiert bislang nicht. Die verschiedenen
Definitionen, die aus ganz unterschiedlichen Griinden entwickelt wurden, beschreiben
lediglich die in der Praxis vorgefundenen Bestandteile eines Franchiseverhiltnisses!.

Eine mogliche Definition lautet wie folgt?:

,Unter einem Franchise wird die Gesamtheit der Rechte verstanden, welche die erste Partei
(,,Franchisegeber”) der zweiten Partei (, Franchisenehmer”) gewihrt,

- und welche den Franchisenehmer berechtigen und verpflichten, gegen unmittelbare oder
mittelbare finanzielle Vergiitung das Geschift des Vertriebs von Waren und/oder Dienst-
leistungen und/oder Technologien im Rahmen eines von dem Franchisegeber bestimmten
Systems (, Franchisesystem”) zu tibernehmen,

— welches ein geheimes Know-how und die Erbringung von Unterstiitzungsleistungen vor-
sieht,

— in welchem im Wesentlichen die Art und Weise des Betriebs des Franchisenehmers (, Fran-
chisebetrieb”) vorgeschrieben ist,

1 Kritisch dazu Béhner, NJW 1985, 2811, 2811 f.; Giesler, Franchisevertrige, Rn. 4.
2 Vgl. erstmals Giesler/Nauschiitt, 1. Aufl. 2002, § 1 Rn. 28.
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— in dem eine fortlaufende Betriebskontrolle durch den Franchisegeber erfolgt und

— in dem der Franchisenehmer im Zusammenhang mit seinem Franchisebetrieb zur Nut-
zung der vom Franchisegeber vorgesehenen geistigen und gewerblichen Schutzrechte be-
rechtigt und verpflichtet ist.”

Der ,Franchisevertrag” ist demnach die Vereinbarung, in welcher sich Franchisegeber
und Franchisenehmer zur Vergabe und Inanspruchnahme des Franchise verpflichten.
Als ,Franchising” ist demnach die Methode zu verstehen, sich der Bindung von Fran-
chisenehmern durch Franchisevertrige zu bedienen, um den Vertrieb von Waren,
Dienstleistungen und Technologien zu organisieren und ein Geschift aufzubauen.

Die European Franchise Federation (EFF) definiert Franchising in ihrem Ethikkodex wie
folgt, wobei diese Definition auch von dem Deutschen Franchise-Verband (DFV) ver-
wendet wird:

,Franchising ist ein Vertriebssystem, durch das Waren und/oder Dienstleistungen und/oder
Technologien vermarktet werden. Es griindet sich auf eine enge und fortlaufende Zusammen-
arbeit rechtlich und finanziell selbstindiger und unabhingiger Unternehmen, den Franchise-
geber und seine Franchisenehmer. Der Franchisegeber gewihrt seinen Franchisenehmern das
Recht und legt ihnen gleichzeitig die Verpflichtung auf, ein Geschift entsprechend seinem
Konzept zu betreiben. Dieses Recht berechtigt und verpflichtet den Franchisenehmer, gegen
ein direktes oder indirektes Entgelt im Rahmen und fiir die Dauer eines schriftlichen, zu die-
sem Zweck zwischen den Parteien abgeschlossenen Franchisevertrags bei laufender tech-
nischer und betriebswirtschaftlicher Unterstiitzung durch den Franchisegeber, den System-
namen und/oder das Warenzeichen und/oder die Dienstleistungsmarke und/oder andere
gewerbliche Schutz- oder Urheberrechte sowie das Know-how, die wirtschaftlichen und tech-
nischen Methoden und das Geschiftssystem des Franchisegebers zu nutzen.

Know-how bedeutet ein Paket von nicht-patentierten praktischen Kenntnissen, die auf Erfah-
rungen des Franchisegebers und Erprobungen durch diesen beruhen und die geheim, wesent-
lich und identifiziert sind.

Geheim bedeutet, dass das Know-how in seiner Substanz, seiner Struktur oder der genauen
Zusammensetzung seiner Teile nicht allgemein bekannt oder nicht leicht zuginglich ist; der
Begriff ist nicht in dem engen Sinne zu verstehen, dass jeder einzelne Teil des Know-hows au-
Berhalb des Geschifts des Franchisegebers vollig unbekannt oder unerhiltlich sein miisste.
Wesentlich bedeutet, dass das Know-how Kenntnisse umfasst, die fiir den Franchise-Nehmer
zum Zwecke der Verwendung des Verkaufs- oder des Weiterverkaufs der Vertragswaren oder
-dienstleistungen unerlisslich sind. Das Know-how muss fiir den Franchisenehmer unerliss-
lich sein; dies trifft zu, wenn es bei Abschluss der Vereinbarung geeignet ist, die Wettbewerbs-
stellung des Franchisenehmers insbesondere dadurch zu verbessern, dass es dessen Leistungs-
fihigkeit steigert und ihm das Eindringen in einen neuen Markt erleichtert.

Identifiziert bedeutet, dass das Know-how ausfiihrlich genug beschrieben sein muss, um prii-
fen zu koénnen, ob es die Merkmale des Geheimnisses und der Wesentlichkeit erfiillt; die Be-
schreibung des Know-hows kann entweder in der Franchise-Vereinbarung oder in einem be-
sonderen Schriftstiick niedergelegt oder in jeder anderen geeigneten Form vorgenommen
werden.”

2. Typologisierung von Franchiselizenzen
a) Differenzierung nach dem Gegenstand der Franchiselizenz

Verbreitet ist die Differenzierung nach dem Gegenstand der Franchiselizenz!. Unter-
schieden werden Warenfranchising (Vertriebsfranchising), Dienstleistungsfranchising
und Produktionsfranchising (industrielles Franchising). In der Praxis sind Mischformen
zwischen Waren- und Dienstleistungsfranchising verbreitet. Vor allem beim Dienstleis-

1 EuGH v. 28.1.1986 — Rs. 161/84, ZIP 1986, 329 ff. — Pronuptia; Martinek, Franchising,
S. 154 ff.; Skaupy, Franchising, S. 31 ff.; Mack, S. 32 ff.
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tungsfranchising werden hiufig Waren mit abgesetzt oder miissen jedenfalls zur Erbrin-
gung der Dienstleistung eingesetzt werden!.

Beim Warenfranchising ist Gegenstand der Franchiselizenz der Vertrieb eines Erzeug-
nisses2. Die Ware wird bei dieser Form des Franchising nicht von dem Franchisenehmer
hergestellt. Die Leistung des Franchisenehmers besteht im Verkauf bzw. in der Ver-
marktung der Waren unter den Kennzeichen des Franchisegebers®. Der Franchisegeber
ist im Regelfall ein Hersteller oder Importeur, gelegentlich auch nur ein Zwischenhind-
ler. Warenfranchisesysteme werden von manchen Herstellern ausschlieflich mit der
Motivation aufgebaut, einen besseren oder einen zusitzlichen Absatzkanal fiir ihre Wa-
ren zu schaffen. Bei dieser vereinfachten Herangehensweise bleibt das Potential des
Franchising ungenutzt, die Erschaffung einer vollstindigen Markenwelt rund um die
Erzeugnisse. Das ist dann daran abzulesen, dass die Richtliniendichte fiir den Betriebs-
typus , Verkaufsstiitzpunkt” mit dem dazu gehorigen Betriebsfiihrungs-Know-how
nicht ausreichend entwickelt ist.

Beim Dienstleistungsfranchising erbringt der Franchisenehmer eine bestimmte System-
dienstleistung entsprechend den Systemvorgaben und Richtlinien des Franchisegebers,
wobei dies unter dessen Geschiftsbezeichnung, Handelsnamen oder Marke geschieht*.
Die Systemdienstleistung, bei der Waren allenfalls im unbeachtlichen Umfang mit ver-
trieben werden, ist beim Dienstleistungsfranchising vom Franchisegeber erdacht oder
gepragt worden®, wihrend sich die Leistung des Franchisenehmers auf die Umsetzung
des vom Franchisegeber entwickelten und standardisierten Konzepts konzentriert®.
Dienstleistungsfranchising ist wegen der hohen Anforderungen an das Geschiftskon-
zept und den Know-how-Transfer auch als die reinste Form des Franchising bezeichnet
worden’. Skaupy hat die Ansicht vertreten, insbesondere beim Dienstleistungsfranchi-
sing sei der geschiftliche Erfolg des Franchisenehmers mehr als irgendwo sonst die un-
mittelbare Folge des dem Franchisenehmer iibermittelten Know-hows. Diese Einschit-
zung erweist sich gelegentlich als Idealvorstellung, ist im Kern allerdings zutreffend.

Ziel des Produktionsfranchising ist die Verbindung von Produktion und Vertrieb in der
Person des Franchisenehmers. Die Produktion braucht dabei nicht auf die Urproduktion
beschrinkt zu sein. Aufgabe des Franchisenehmers ist die Herstellung, Bearbeitung,
Verarbeitung oder Veredelung eines Produktes aufgrund des ihm von Franchisegeber
vermittelten Know-how sowie der anschlieflende Vertrieb dieses Produktes®. Dieser
Vertrieb erfolgt unter Verwendung der Marke des Franchisegebers!0. Gelegentlich ist
diese Form der Zusammenarbeit von Unternechmen nicht als Franchising, sondern als
Produktionslizenz angesehen worden!!.

1 Skaupy, Franchising, S. 33; Epp, S. 10; Giesler, Franchisevertrige, S. 11; Wolf/Ungeheuer,
BB 1994, 1027, 1028; Metzlaff, S. 23; Kevekordes, BB 1987, 74, 75; Hopfner, S. 37 f.
2. Skaupy, Franchising, S. 31 f.; Hépfner, S. 34.
3 Brdutigam, WM 1994, 1189 f.
4 Hopfner, S. 35 f.; Brdutigam, WM 1994, 1189, 1190.
5 Bauder, S. 87.
6 Martinek, ZIP 1988, 1362, 1369; Hopfner, S. 36.
7 Epp, S.9.
8 Skaupy, Franchising, S. 32; dhnlich Epp, S. 9; Hopfner, S. 36.
9 Skaupy, Franchising, S. 32 {.; Hopfner, S. 37; Tietz, S. 31.
10 EuGH v. 28.1.1986 — Rs. 161/84, ZIP 1986, 329 ff. — Pronuptia; Metzlaff, S. 22.; Kevekor-
des, BB 1987, 74.
11 Vgl. dazu die Ausfiihrungen bei Skaupy, S. 33; Weltrich, DB 1988, 1481, 1482.
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b) Differenzierung nach Marktstufen und nach innerem Aufbau

Der zweite Typologisierungsansatz differenziert nach den an dem Franchisesystem be-
teiligten Unternechmen und den von ihnen reprisentierten Marktstufen bzw. Vertriebs-
stufen. In diesem Sinne werden folgende Bezeichnungen fiir Franchise verwendet: Her-
steller/Hersteller, Hersteller/Grof8hindler, Hersteller/Einzelhindler bzw. Handwerker,
Grof$hiandler/Einzelhandler bzw. Handwerker sowie Service-Franchisegeber/Service-
Franchisenehmer. Uber diese Differenzierung besteht in der Literatur weitgehende Ei-
nigkeit!.

Eine weitere Differenzierung ist nach dem inneren Aufbau des Franchisesystems mog-
lich, namentlich danach, ob es sich um ein zweistufiges oder mehrstufiges System han-
delt. Der tiberwiegende Teil der Franchisesysteme verfiigt lediglich tiber zwei Stufen: Der
Franchisevertrag wird zwischen einem Franchisegeber und dem Franchisenehmer ab-
geschlossen?. Jedoch konnen in einem Franchisesystem zwei, drei oder mehr vertikal
ubereinander angeordnete Franchisegeber vorhanden sein, die der jeweils darunter be-
findlichen Stufe eine Unterfranchise (Subfranchise) vergeben3. In einem mehrstufigen
Franchisesystem vergibt der Franchisegeber dem ersten Franchisenehmer, der zugleich
Unter-Franchisegeber der nachgeordneten Franchisenehmer ist, das Recht, die Franchise-
lizenz an eine darunter liegende Stufe zu vergeben. Bestimmte Methoden zum Aufbau
mehrstufiger Systeme werden als Master-Franchising bezeichnet. Dabei ist die sprach-
liche Unterscheidung zwischen echtem und unechtem Master-Franchising ratsam, weil
die Begriffe in der Praxis fiir unterschiedliche Sachverhalte verwendet werden*. Beim ech-
ten Master-Franchising erhilt der Master-Franchisenehmer (Master) das Recht, ein be-
stimmtes Gebiet, das sich hdufig auf einen ganzen Staat erstreckt, durch Vergabe von Un-
terfranchise zu erschlieflen. Wihrend teilweise die Ansicht® vertreten wird, das
Master-Franchise zeichne sich begrifflich notwendig dadurch aus, dass der Master-Fran-
chisenehmer das Konzept den wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen und geographi-
schen Verhiltnissen seines Gebietes anpassen miisse, um so eine optimale Marktdurch-
dringung erreichen zu koénnen, wird der Begriff in der Praxis tatsichlich hiufig als
Synonym fiir Sachverhalte verwendet, in denen mehrstufige Systeme bestehen. Das un-
echte Master-Franchising ist eine Methode die auch als ,Area Development” bezeichnet
wird, wobei dieser Begriff wiederum ebenfalls fiir eine andere Konstruktion verwendet
wird. Beim unechten Master-Franchising wird der Master-Franchisenehmer nicht selbst
Vertragspartner der nachgeordneten Stufe, sondern vermittelt den Abschluss der einzel-
nen Franchisevertrige an den Franchisegeber und ist anschlieflend Erfiilllungsgehilfe des
Franchisegebers in der Zusammenarbeit mit den Franchisenehmern®.

c¢) Differenzierung nach dem finanziellen und personlichen Einsatz und dem Umfang
der Franchiselizenz

Eine weitere Differenzierung von Franchiselizenzen wird von Teilen der Literatur nach
dem Umfang von Kapital- und Zeiteinsatz des Franchisenehmers und nach dem , Um-
fang” der Franchiselizenz vorgenommen’. Man kann auch von einer unterschiedlichen

1 Skaupy, Franchising, S. 31; Skaupy, DB 1982, 2446, 2447; Tietz, S. 31; Enghusen, S. 6; Epp,
S. 6; Metzlaff, S. 26 tf.; Martinek, ZIP 1988, 1362, 1368; Hépfner, S. 28 f.; Giesler, Franchise-
vertriage, Rn. 11.

Gitter, S. 474; Hopfner, S. 39.

Hopfner, S. 39; Metzlaff, S. 26 ff.; Gitter, S. 474.

Schulthess, S. 42 {.; vgl. Skaupy, DB 1982, 2446, 2450.

Metzlaff, S. 28; Hopfner, S. 39.

Giesler/d’Avis in Giesler/Nauschiitt, Kap. 19 Rn. 11 ff.

Hoépfner, S. 33; Epp, S. 7; Giesler, Franchisevertrige, Rn. 11; Metzlaff, S. 24 ff.; Skaupy, DB
1982, 2446, 2448; Baumgarten, S. 17; Weber, JA 1983, 347, 348. Kritisch zu dieser Differen-
zierung Martinek, Franchising, S. 157.
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Kooperationsintensitit sprechen!. In diesem Sinne ist von Vollfranchise und Teilfran-
chise sowie von Abteilungsfranchise und Minifranchise die Rede. Von einer Teilfran-
chise kann man sprechen, wenn ein bestehendes Unternehmen in einer besonderen Ab-
teilung einen neuen Geschiftszweig als Franchisebetrieb fithrt2.

d) Differenzierung nach Expansionsmethode und Filialisierungsgrad

Eine neuere Typisierung, die auf Felix Peckert zuriickgeht, unterscheidet Betreiberfran-
chise, Inhaberfranchise und Unternehmerfranchise und bezeichnet die damit verbunde-
ne Methode als Markenfranchise3. Markenfranchise beschreibt einen auf Expansion fo-
kussierten und durch Unternehmensvervielfiltigung geprigten Weg, den Erzeugnisse
und/oder Dienstleistungen vom Anbieter tber vertraglich gebundene und selbstindige
Unternehmer zum Konsumenten oder Anwender nehmen. Markenfranchise verbindet
damit mindestens zwei rechtlich selbstindige Unternehmen vertraglich so, dass die ge-
meinsam einen standardisierten Unternehmenstyp am Markt umsetzen und durch sei-
ne Vervielfiltigung kontinuierlich am Markt expandieren. Entwickelt, erprobt, standar-
disiert und mit seinen Erfolgsfaktoren entgeltlich sowie verbindlich zur Verfiigung
gestellt wird der Unternehmenstyp vom Franchisegeber. Umgesetzt und vervielfiltigt
wird er iiberwiegend von den Franchisenehmern. Deren primire Aufgabe ist es, die ver-
traglich vorgesehenen Mirkte zu erobern und damit die Erzeugnisse und/oder Dienst-
leistungen unter der gemeinsam genutzten Marke mit moglichst hoher Dichte am re-
gionalen Markt verfiigbar zu machen. Passend dazu fokussiert sich der Franchisegeber
auf die nationale Verbreitung, indem er neue Franchisenehmer gewinnt und/oder ent-
sprechende regional verankerte Filialsysteme aufbaut. Zudem fordert der Franchisege-
ber die regionale Expansion und den unternehmerischen Erfolg seiner Franchisenehmer,
indem er ihnen mit dem vorgegebenen Unternehmenstyp die Markteroberung und die
Unternehmensfithrung vereinfacht. Mit Markenfranchise durchlaufen nach Peckert
Franchisesysteme drei aufeinander aufbauende Expansionsstadien. Im ersten Stadium,
dem Betreiberfranchise, betreiben die Franchisenehmer das vorgegebene Unternehmen
an nur einem Standort und unter ihrem vollen operativen Einsatz. Im zweiten Stadium,
dem Inhaberfranchise, betreibt mindestens ein Franchisenehmer des Systems das vor-
gegebene Unternehmen mit mehreren Standorten und/oder delegiert einen Teil seiner
Aufgaben als Inhaber des Unternehmens so, dass er seine Arbeitsleistung zunehmen
vom operativen Tagesgeschift auf die Eroberung von Marktanteilen und die Unterneh-
mensfihrung verlagert. Im dem dritten und finalen Stadium, dem Unternehmerfran-
chise, betreiben die meisten Franchisenehmer das vorgegebene Unternehmen als Unter-
nehmer und konzentrieren ihre Arbeitskraft auf die Eroberung des regionalen Marktes
und die Fihrung des eigenen, stetig wachsenden Filial- und/oder Vertriebssystems. Die
Expansion im gesamten Franchisesystem erfolgt nun im Zusammenspiel von Fran-
chisenehmer-getriebenen regionalen Markt- und Vertriebsaktivititen sowie von Fran-
chisegeber-getriebenen, nationalen Markenbildungs- und Werbemafinahmen. Marken-
franchise beschreibt damit eine der effektivsten Formen fir die Expansion von
Franchisesystemen, bei der eine hohe Expansionsgeschwindigkeit und -nachhaltigkeit
erreicht und typische Fehler vermieden werden konnen.

e) Differenzierung nach dem verfolgten Zweck

Traditionell wird Franchising als eine Vertriebsmethode und das Franchisesystem als
ein Vertriebssystem beschrieben*. Diese Sichtweise hat ihren Niederschlag in der Defi-

1 Epp, S. 7; Hépfner, S. 33.

2 Weber, JA 1983, 347, 348.

3 Giesler/Giintzel in Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn. 92.
4 Skaupy, Franchising, S. 31 f.
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nition der European Franchise Federation und der nationalen Franchise-Verbinde gefun-
den (vgl. oben Rn. 3) und ordnet den Franchisenehmer dem Oberbegriff des Absatzmitt-
lers zu. Danach unterscheidet sich der Franchisenehmer in seinen kaufminnischen
Aufgaben kaum von einem Vertragshindler. In rechtlicher Hinsicht ist dies auch meist
richtig. Allerdings gibt es in der Praxis Erscheinungsformen des Franchising, die nicht
auf Vertrieb, sondern auf Vermarktung ausgerichtet sind und bei denen der Franchisege-
ber den weitergehenden Zweck verfolgt, die Franchisenehmer als lokale Marken-
botschafter einzusetzen, um damit die Marke einheitlich aufzuladen. Die Aufladung
der Marke steht bei diesen Franchisegebern sogar gleichberechtigt neben dem Ziel, dass
die Franchisenehmer die Erzeugnisse und/oder Dienstleistungen vermarkten. Hinzu
kommt die Erkenntnis, dass Franchising bei genauer Betrachtung keine Vertriebs-
methode ist, sondern im ersten Schritt eine Methode zur Vervielfiltigung von Unter-
nehmen, um erst im zweiten Schritt mit diesen vervielfiltigten Unternehmen Ver-
marktung zu organisieren. Deshalb war es im Grunde immer schon unprizise, von
Franchising als einer , Vertriebsmethode” zu sprechen und diese mangende Prizision
kann dazu fihren, dass ein wesentlicher Aspekt des Franchising nicht betrachtet wird.
In seiner Funktion als Markenbotschafter hat der Franchisenehmer Aufgaben tibernom-
men, die tiber die Aufgaben eines Absatzmittlers hinausgehen. Wenn fiir den Franchise-
geber die Aufladung der Marke gleichberechtigt neben dem Absatz der Erzeugnisse und/
oder Dienstleistungen steht und von dem Franchisenehmer erwartet wird, dass er eine
lokale Markenwelt erschafft und damit ein Markenerlebnis reproduziert, kann man von
Vermarktungsfranchising als Gegenbegriff zum reinen Vertriebsfranchising sprechen.
Beim Vermarktungsfranchising ist der Franchisenehmer zwar mit einem Teil seiner
Funktion auch Absatzmittler, erfiillt als Interessenwahrer des Franchisegebers jedoch
mit einem anderen Teil seiner Funktion zusitzliche Aufgaben fiir den Franchisegeber.
Diese zusitzlichen Aufgaben sind im Regelfall ebenfalls dem Geschiftsbesorgungsver-
tragsrecht zuzuordnen; eine analoge Anwendung der Vorschriften des Handelsvertreter-
rechts auf diese Aufgaben ist jedoch meist nicht moglich.

3. Subordinations- und Partnerschaftsfranchising?

Die Differenzierung nach Macht- und Interessenkonstellationen ist im Jahre 1985 von
Martinek entwickelt und seitdem vielfach fortgefiihrt worden!. Es handelt sich um den
Versuch, Franchise allgemeingiiltig zu typisieren und aus dieser Typisierung unter-
schiedliche Rechtsfolgen herzuleiten. Diese Idee ist sicherlich auch vor dem Hinter-
grund entstanden, dass sich Rechtsprechung und Literatur lange tiber die Rechtsnatur
des Franchisevertrages uneinig waren und offenkundig Schwierigkeiten bestanden, die
unterschiedlichen Erscheinungsformen von Franchisevertrigen vertrags- und kartell-
rechtlich zu bewaltigen.

Der Theorie von Martinek zufolge wird Subordinationsfranchising durch ein Uber-/Un-
terordnungsverhiltnis zwischen Franchisegeber und Franchisenchmer gekennzeichnet.
Ein dem ,Subordinationsfranchising” zuzuordnendes System ist praktisch fast vollstin-
dig vertikal organisiert. Horizontale Zusammenarbeit findet in nur geringem Umfang
statt, etwa in einem Franchisenehmerbeirat, der dann nur eine beratende oder unter-
stiitzende Funktion hat. Die Franchiseverhiltnisse mit den einzelnen Absatzmittlern
stehen rechtlich isoliert nebeneinander, weshalb das System auch als ein Ficher be-
schrieben werden kann.

Den begrifflichen Gegensatz zum , Subordinationsfranchising” bildet Martinek zufolge
das Partnerschaftsfranchising. Innerhalb des Partnerschaftsfranchising unterteilt Marti-

1 Martinek, Franchising, S. 147 {f.; Martinek, ZIP 1988, 1362 ff.; Martinek, Moderne Vertrags-
typen, S. 35 ff.
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nek wiederum in Koordinationsfranchising, Koalitionsfranchising und Konféderations-
franchising. Diesen Kooperationsformen soll ein partnerschaftlich gleichberechtigtes
Zusammenwirken von Franchisegebern und Franchisenehmern ohne ausgespielte
Ubermacht der Systemzentrale bei der Verfolgung und Weiterentwicklung der Marke-
tingkonzeption und bei der Systemsteuerung gemeinsam sein'. An die Stelle einseitiger
Weisungen tritt die Verstindigung, die Abstimmung und die Mitbestimmung. Das ,Ko-
ordinationsfranchising” ist nach Martinek gekennzeichnet durch gleichformige Aus-
tauschvertrige zwischen dem Franchisegeber und den einzelnen, als gleichberechtigte
Marketingpartner anerkannten Franchisenehmern. Die entscheidende Abgrenzung soll
darin bestehen, dass sich die Franchisenehmer nicht dem Franchisegeber unterordnen
und sich nicht zur fremden Interessenwahrung und Interessenférderung verpflichten.
Beim , Koalitionsfranchising” soll sich nach Martinek die Absatzkooperation nur du-
Berlich und nur scheinbar auf gebtindelte gleichformige Austauschvertrige beschrin-
ken, jedoch in Wirklichkeit in gesellschaftsrechtliche Sphiren vordringen, wenn auch
nur in dem jeweiligen Zweierverhiltnis zwischen dem Franchisegeber und dem einzel-
nen Franchisenehmer. Jedes Franchiseverhiltnis soll danach eine Innengesellschaft
(BGB-Gesellschaft) zwischen Franchisegeber und Franchisenehmer darstellen, weil die
Leistungsbeziechungen nicht nur von einem gemeinsamen Interesse, sondern auch von
einem gemeinsamen Zweck beherrscht werden. Als dritte und seltenste Unterform des
Partnerschaftsfranchising beschreibt Martinek das , Konfoderationsfranchising”. , Kon-
foderationsfranchising” soll dadurch gekennzeichnet sein, dass neben den vertikalen
Einzelverhiltnissen ein diese tiberlagernder und verbindender Vertrag zwischen allen
Systembeteiligten besteht (multilateraler Systemvertrag)?. Der multilaterale Systemver-
trag komme meist stillschweigend zustande, weshalb das Franchisesystem angesichts
der einzelnen, schriftlichen und bilateralen Franchisevertrige auf den ersten Blick auch
nur als ein Biindel von Einzelvertrigen erscheine.

Die Ansatzpunkte der Kritik an der Theorie von Martinek sind unterschiedlich. Ein
Teil der Literatur glaubt festzustellen, dass es sich bei den Systemformen, die von Mar-
tinek als , Partnerschaftsfranchising” bezeichnet werden, in Ermangelung einer vertika-
len Gruppenkooperation nicht um Franchising handelt3. Dieses Argument tiberzeugt al-
lerdings nicht, weil es selbst in einer starren und dartber hinaus willkiirlichen
Definition des Franchising verharrt. Ein weiterer Teil der Kritik* bezieht sich eher auf
die Ansicht von Martinek, im Rahmen des ,Koalitionsfranchising” und des ,Konfode-
rationsfranchising” komme zwischen dem Franchisegeber und dem einzelnen Fran-
chisenehmer bzw. zwischen simtlichen Systembeteiligten eine BGB-Gesellschaft zu-
stande®. Hierbei vermischt sich, teils undifferenziert, der grundlegende Streit® um die
Rechtsnatur des Franchising mit der Kritik an der Theorie von Martinek. Der iberwie-
gende Teil der Kritik, vor allem die Praktiker unter den Autoren, stellt fest, dass die von
Martinek konstruierten Modelle des ,Partnerschaftsfranchising” in Wirklichkeit nicht
anzutreffen sind’.

Dieser Hinweis der Kritik ist sicherlich nicht vollkommen unberechtigt. Nach allen
vorliegenden Erkenntnissen existiert ,Partnerschaftsfranchising” in der Praxis nicht,
obwohl beim modernen Franchising durchaus kooperative Elemente (z.B. Franchise-
nehmer-Beirite, Werbe-Kooperationen oder Kapitalbeteiligungen der Franchisenehmer

1 Martinek, Franchising, S. 147 ff.

2 Martinek, Franchising, S. 252, 410 ff., 583 ff.; Martinek in Martinek/Semler/Habermeier,
§ 4 Rn. 73.

3 Liesegang, NJW 1990, 1525, 1525 f.

4 Mack, S. 100; Gitter, S. 493.

5 Vgl. Martinek in Martinek/Semler/Habermeier, § 4 Rn. 68 und Rn. 74.

6 Vgl. ausfiihrlich Giesler in Giesler/Nauschiitt, Kap. 5 Rn. 71 ff.

7 Brdutigam, WM 1994, 1189, 1191; Hopfner, S. 43; Giesler, Franchisevertrige, Rn. 12.
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an der Franchisegeber-Gesellschaft) vorhanden sind. Es mag auch sein, dass kooperative
Elemente beim Franchising allméhlich zunehmen, wie gelegentlich behauptet wird!.
Dennoch ist der Hinweis, dass die Theorie vom , Partnerschaftsfranchising” nicht pra-
xisrelevant ist, eine Kritik ohne Substanz. Denn selbstverstindlich kann auch niemand
ausschliefien, dass es irgendwann in Zukunft ein System geben wird, das Merkmale des
,,Partnerschaftsfranchising” aufweisen wird. Der Theorie von Martinek mangelt es aller-
dings an einer klaren Abgrenzung zwischen den von ihr beschriebenen Erscheinungsfor-
men. ,Koalitionsfranchising” wird vor allem tiber den Rechtscharakter des Franchisever-
hiltnisses als einer Innengesellschaft biirgerlichen Rechts definiert, welcher seinerseits
eine Folge der Klassifizierung als ,Koalitionsfranchising” sein soll2. Das tiberzeugt nicht.
Es handelt sich um einen Zirkelschluss. Die Rechtsnatur des Vertragsverhiltnisses, die
das Ergebnis der Klassifizierung sein soll, ist zugleich deren Voraussetzung. Eine dhn-
liche Kritik betrifft die Typisierung als ,Konfoderationsfranchising”. Diese Form des
Franchising soll vorliegen, wenn ein stillschweigend abgeschlossener Systemvertrag
zwischen den beteiligten Unternehmen besteht. Eine solche Abgrenzung ist fiir die Pra-
xis ungeeignet. Wie soll der stillschweigend zustande gekommene Systemvertrag zuver-
lissig identifiziert werden? Wohin das Bemiihen fiihren kann, Rechtsfolgen an ver-
schwommene Voraussetzungen zu kniipften, zeigt sich daran, dass Theoretiker, welche
die Differenzierung nach Macht- und Interessenkonstellationen aufgreifen, mit den Ty-
pen von Franchise unterschiedliche Rechtsfolgen verbinden, ohne sich tiber die Diffe-
renzierung Klarheit verschafft zu haben3. Dabei wird tibersehen, dass die Theorie von
Martinek diese Funktion nicht erfiillen kann; viel eher kann die Theorie — darin er-
schopft sie sich — zu der allgemeinen Erkenntnis dienen, dass auch andere Kooperati-
onsformen, die moglicherweise in Zukunft erst entstehen, ebenfalls , Franchising” sein
konnen. Damit erfiillt die Theorie eine wichtige Funktion.

4. Abgrenzung zu anderen Absatzmittlungsverhiltnissen
a) Allgemeines

In dem Mafle, wie sich moderne Vertriebsnetzwerke in unserem Wirtschaftleben aus-
gebreitet haben, haben sich Unternehmer bzw. Hersteller bemiiht, freie Absatzmittler
,in ihr Lager zu ziehen” und sie damit zu langfristig gebundenen Interessenwahrneh-
mern zu machen®. Diese vertikale Vorwirtsintegration ist bei den modernen Vertriebs-
formen wie dem Franchising bereits mehr oder weniger weit fortgeschritten; nicht um-
sonst spricht man vor allem bei den weitgehend absatzintegrierten Franchisenehmern
davon, dass sie in die Absatzorganisation ,eingegliedert” sind. Die Selbstindigkeit der
Absatzmittler wird von den Herstellern als ein Nachteil gegentiber einer unselbstindi-
gen Vertriebsstruktur begriffen. Selbstindige Unternehmen unterliegen grundsitzlich
nicht der Weisungsabhingigkeit; Weisungsabhingigkeit kann schuldrechtlich zunichst
auch nur in beschrinktem Maf hergestellt werden. Dieser Nachteil geht zwar mit dem
entscheidenden Vorteil einher, dass das Vertriebsnetzwerk mit fremdem Kapitel und
auf fremdes Risiko aufgebaut wird®; aulerdem kann den Absatzmittlern auch die Lager-
funktion tbertragen werden. Dennoch gilt es aus Sicht der Hersteller, den Nachteil der
fehlenden ,,vollstindigen” Weisungsabhingigkeit zuriickzudringen; selbstverstindlich
ohne dabei den Vorteil einbtiflen zu wollen. Dieser Wunsch muss notwendigerweise auf
rechtliche Grenzen stoflen: Weisungsabhingigkeit und Selbstindigkeit sind ein Gegen-
satzpaar.

1 Vgl. Hépfner, S. 43, Flohr, BB 2006, 389, 399.

2 Vgl. Martinek in Martinek/Semler/Habermeier, § 4 Rn. 68.

3 Vgl. nur Buschbeck-Biilow, BB 1989, 352 {f.; Nolting, S. 241 ff.
4 Martinek in Martinek/Semler/Habermeier, § 2 Rn. 72.

5 Giesler, Franchisevertriage, Vorwort.
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Die Abgrenzung der Vertragstypen ist mitunter schwierig. Dies hiangt auch mit der be-
wussten Verwendung unrichtiger Bezeichnungen in der Praxis zusammen. Die Vielfalt
der Bezeichnungen ist fast uniiberschaubar, wobei sich hinter manchen Bezeichnungen
schlicht die bekannten Vertragstypen des Vertriebsrechts verbergen. Andere Bezeich-
nungen, die auf Vertriebsvertrige hindeuten, sind irrefithrend: in Wahrheit liegen keine
Vertriebsvertrige vor, sondern Vertragstypen aus anderen Rechtsgebieten. Gewisser-
maflen in Unkenntnis des Grundsatzes ,falsa demonstratio non nocet” versuchen
Unternehmer die Vertragsbezeichnungen auszutauschen, um bestimmten Rechtsfolgen
zu entgehen. Beispielsweise werden vor allem Franchisevertrige gerne als , Lizenzver-
trag” oder als ,Kooperationsvertrag” bezeichnet, um einen geringen Grad der Absatz-
integration vorzutiuschen, ohne dass dies an der rechtlichen Einordnung des Vertrags-
verhiltnisses etwas idndern wurdel. Insbesondere die Verwendung des Begriffes
,Lizenzvertrag” ist irrefithrend; der Lizenzvertrag gehort nicht zu der Gruppe der Ver-
triebsvertrage. Nach der Vorstellung der Kaufleute ist hingegen ein , Lizenzvertrag” ei-
ne Art Franchisevertrag mit einer geringeren Bindung des Absatzmittlers an die Vor-
gaben des Herstellers?. Der kaufminnische und der juristische Begriff weichen hier
stark voneinander ab.

Auflerdem ergeben sich Abgrenzungsschwierigkeiten, wenn eine Typenvermischung
stattfindet. Ein Beispiel aus der jiingsten Zeit sind die sehr verbreiteten Mobilfunkshop-
Franchisesysteme. Im Vordergrund der Titigkeit des Franchisenehmers steht der Ab-
schluss von Mobilfunkvertrigen. Da der Franchisenehmer nicht als Mobilfunkbetreiber
auftritt, wird selbstverstindlich die Telefongesellschaft (also der Franchisegeber) der
Vertragspartner des Kunden. Der Franchisenehmer vermittelt lediglich den Abschluss
von Mobilfunkvertriagen; fiir den Juristen ist er offenkundig ein Handelsvertreter. Dass
Betreiber von Mobilfunkshops dennoch als Franchisenehmer angesehen werden, ver-
blifft. Dies gilt insbesondere, wenn man weif3, dass im Gegensatz dazu der Tankstel-
lenvertrieb nicht dem Franchising zugeordnet wird, sondern (soweit es um den Absatz
im Namen und fiir Rechnung des Herstellers geht) dem Agenturvertrieb, also dem Han-
delsvertreterrecht. Dieser Widerspruch in der Einordnung zwischen Mobilfunk-Franchi-
sing und Agentursystem ist Uberwiegend historisch bedingt; Franchising war zu der
Zeit des Entstehens der Vertragstankstellen in Deutschland weitgehend unbekannt.

b) Abgrenzung zum Handelsvertreter

Die Abgrenzung des Franchising zum Vertrieb mittels Handelsvertretern ist einfach.
Der Handelsvertreter hat als selbstindiger Gewerbetreibender fiir einen ,,anderen Un-
ternechmer” Geschifte zu vermitteln oder in dessen Namen abzuschlief3en. Er ist also
mit der Vermittlung (Vermittlungsvertreter; dazu gehort der Versicherungsvertreter)
oder mit dem Abschluss von Geschiften (Abschlussvertreter) betraut. Vom Handelsver-
treter unterscheidet sich der Franchisenehmer dadurch, dass er nicht im fremden, son-
dern im eigenen Namen und auf eigene Rechnung titig ist. Er ist zur Vertretung des
Franchisegebers nicht berechtigt. Der Franchisenehmer wird der Vertragspartner der
Kunden. Der Handelsvertreter steht, jedenfalls in dieser Funktion, in keiner vertragli-
chen Beziehung zu den Kunden. S. zur Abgrenzung auch oben Thume, § 84 Rn. 44 ff.

Der Franchisenehmer trigt ein wesentlich hoheres Risiko als der Handelsvertreter.
Beim Warenfranchising trigt er vor allem das Waren- und Absatzrisiko. Das ist darauf
zurlick zu fithren, dass der Franchisenehmer eine eigene Handelsstufe bildet — also ein
,Hindler” ist —, wihrend der Handelsvertreter auf der gleichen Handelsstufe steht wie
der Unternehmer. Als eigene Handelsstufe tibernimmt der Franchisenehmer im Regel-

1 Vgl. Giesler, FranchiseErfolge 3/2005, 18 f.
2 Vgl. Giesler in Giesler/Nauschiitt, Kap. 5 Rn. 72.
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fall wesentliche Handelsfunktionen wie z.B. Kreditierung, Vorausdisposition, Lagerhal-
tung, Transport, Garantie und Kundendienst!. Im Bereich des Dienstleistungsfranchi-
sing kann zwar formal nicht von ,Handelsstufen” gesprochen werden, weil es nicht
um Handel geht. Allerdings ist die Abgrenzung hier anhand der Zuordnung des Ver-
tragsabschlusses mit den Kunden einfach méglich: Als eigene ,Dienstleistungsstufe”
ist der Franchisenehmer der Vertragspartner seiner Kunden.

¢) Abgrenzung vom Kommissionsagenten

Auf der Skala der Bindungsintensitit steht der Kommissionsagent eine Stufe iiber dem
Vertragshindler. Der Kommissionsagent verkauft im eigenen Namen und fir fremde
Rechnung. Die Abgrenzung ist letztlich einfach: Ein Franchisenechmer ist auf eigene
Rechnung titig und trigt folglich das volle Waren- und Absatzrisiko.

d) Abgrenzung vom Vertragshindler

Die Unterscheidung des Franchising vom Vertrieb mittels Vertragshindler ist schwie-
rig, insbesondere in Bezug auf das Warenfranchising?. Die beiden Vertriebsformen
stehen sich besonders nahe?. Auch der Vertragshindler ist im eigenen Namen und auf
eigene Rechnung titig. In der Literatur wird deshalb teilweise vereinfachend angenom-
men, Franchising sei ,,... ein besonderes System von Vertragshindlervertrigen.”4. Das
ist allerdings nicht zutreffend. Es gibt, im einzelnen Abhingig von der konkreten Aus-
gestaltung des Franchisevertrages, eine Reihe von deutlichen Unterschieden zum Ver-
tragshindler, die dem Franchisenehmer sogar vollkommen andere Funktionen zuwei-
sen.

Ein wesentlicher Unterschied liegt zunichst darin, dass Franchising fiir den Vertrieb von
Dienstleistungen geeignet ist. Dienstleistungsfranchising ist dabei auch als die reinste
Form des Franchising bezeichnet worden®. Jedenfalls zeigen sich beim Dienstleistungs-
vertrieb die besonderen Stirken des Franchising, wihrend der Vertragshandel (wie der
Wortbestandteil ,,Handel” bereits andeutet) ausschliefllich fir den Vertrieb von Waren
geeignet ist. Ein Problem stellt die Unterscheidung also nur im Bereich des Warenfranchi-
sing dar. Die Abgrenzung kann hier zunichst anhand der unterschiedlichen Bindungs-
intensitit durchgefithrt werden. Beim Franchising ist die Eingliederung in die Absatz-
organisation weiter fortschritten als bei allen anderen Formen der Absatzmittlung.
Aufgrund von Richtlinien und Standards mit umfangreichen Handlungsanweisungen
nimmt der Franchisegeber einen sehr weitgehenden Einfluss auf die Betriebsfithrung des
Franchisenehmers. Der Franchisenehmer hat sein Unternechmen vollkommen auf das
Franchisekonzept ausgerichtet und fiithrt es in jedem Detail so, wie es vorgegeben ist.
Das geht mitunter so weit, dass die Praxis davon spricht, dass es beim Franchising um
die , Vervielfiltigung von Unternehmen” geht. Demnach ist das Unternehmen des
Franchisenehmers eine Kopie des von dem Franchisegeber vorgegebenen Musterunter-
nehmens. Das hat praktische Folgen: Organisations- und Kontrollstrukturen, Unter-
stiitzungs- und Betreuungsleistungen sowie wechselseitige Verpflichtungen stellen
beim Franchising eine intensivere Verzahnung zwischen den Unternehmen des Fran-
chisegebers und des Franchisenehmers dar®. Dagegen hat der Vertragshiandler im Ver-
gleich zum Franchisenehmer mehr Freiheiten, sein Unternehmen zu gestalten und zu

1 Ebenroth/Parche, BB 1988, Beilage 10, 1, 7; Hopfner, S. 81; Giesler, NZS 1999, 483, 485.

2 Vgl. dazu ausfiithrlich Canaris, S. 382.

3 Weber, JA 1983, 347, 352; Skaupy, DB 1982, 2446, 2447; Ebenroth/Parche, BB 1988, Beilage
10, 1, 6; Giesler, Franchisevertrige, Rn. 10.

4 In diesem Sinne u.a. Fiihrich, S. 276.

5 Epp, S.9.

6 Skaupy, S. 13; Liesegang, S. 3; Hopfner, S. 83 {.; Gitter in Gernhuber, S. 479.
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fiihren. Der Vertragshindler ist auflerdem typischerweise nicht in ein so striktes Sys-
tem von Ausschlieflichkeitsbindungen cingebunden wie der Franchisenehmer. Ver-
tragshindler konnen, auch wenn dies frither teilweise (im Bereich des Kfz-Handels) nur
kartellrechtliche Hintergriinde gehabt haben mag, zu verschiedenen Herstellern Ver-
tragshiandlerbeziehungen unterhalten. Sie konnen als Mehrfachfirmenhindler auftre-
ten. Dies ist beim Franchising jedenfalls uniiblich. Wenn es vereinzelt Mehrfach-Fran-
chisenehmer gibt, fiihren diese fiir jedes Franchisesystem einen vollstindig getrennten
Betrieb. Hinzu kommt ein weiterer wichtiger Unterschied beim Auftreten am Markt.
Wihrend der Vertragshiandler seine Firma neben die Marke des Herstellers stellt und
selbst hinter dessen Markenauftritt nie vollstindig zuriick tritt, erscheint der Betrieb
des Franchisenehmers als eine , Filiale” des Franchisegebers!. Man spricht deshalb beim
Franchising von Quasifilialitit. Der Vertragshiandler hat also die Moglichkeit, die pra-
sentationstechnische Kombination einer beriithmten Marke mit einer regional einge-
fithrten Firma zu nutzen, um Goodwill-Synergien zu erreichen?.

In der Praxis besteht ein wichtiger Unterschied auch bei den vertraglich geschuldeten
Entgelten. Eine mit der Franchisegebiihr vergleichbare Vergiitung zugunsten des Her-
stellers gibt es beim Vertragshandel nicht?. Der Hersteller verdient beim Vertragshandel
an der Handelsspanne, wihrend beim Franchising typischerweise (auch) eine umsatz-
abhingige Gebiihr entrichtet wird. Allerdings ist dieser Unterschied als scharfes Ab-
grenzungskriterium nicht geeignet. Schlief§lich ist dem Franchising eine pachtrecht-
liche Komponente eigen, die beim Vertragshandler fehlt*. Gegenstand des Franchising
ist die entgeltliche Nutzung eines Geschiftskonzepts, d.h. eines von dem Franchisege-
ber erdachten, konzipierten und erprobten Betriebstyps. Zur Erreichung dieses Ziels
muss der Franchisenehmer befihigt werden, dieses Geschaftskonzept selbstindig in sei-
nem Unternehmen zur Anwendung zu bringen; sein Unternehmen wird durch die ent-
geltliche Nutzung des fremden Geschiftskonzepts beinahe vollstindig integriert.
Damit dies moglich ist, muss sich die Ubertragung von Know-how auf den Franchisen-
ehmer liickenlos auf den Aufbau und die Fithrung eines Systembetriebs erstrecken. Be-
triebsfithrungs-Know-how tritt neben ein etwaiges Produkt-Know-how. Dies ist der
Grund, weshalb Know-how fiir das Franchising besonders bedeutsam ist>. Diese Merk-
male sind bei dem Unternehmen eines Vertragshindlers nicht anzutreffen, auch wenn
dort natiirlich Produkt-Know-how eine Rolle spielt. Betriebsfiihrungs-Know-how mit
seiner Betriebstypenbindung, das fiir Franchising typisch ist, fehlt dem Vertragshandel.

II. Vertragstypologische Einordnung

1. Rechtsnatur des Franchisevertrages
a) Allgemeines

Die Frage nach der Rechtsnatur des Franchiseverhiltnisses war lange umstritten, darf
jedoch angesichts des mittlerweile klaren Meinungsstandes als weitgehend geklirt an-
gesehen werden, obwohl der BGH® und das OLG Hamm? sie im Jahr 2000 noch aus-
driicklich offen gelassen haben.

1 Mack, S. 108 m.w.N.

2 Martinek in Martinek/Semler/Habermeier, § 3 Rn. 10.

3 Giesler, Franchisevertrige, Rn. 10.

4 Canaris, Handelsrecht, S. 385, 395 f.; Kroll, S. 109 ff.

5 Vgl. Giesler, ZIP 2003, 1025 ff.

6 BGH v. 13.1.2000 — Il ZR 342/98, NJW-RR 2000, 1159 ff.

7 OLG Hamm v. 13.3.2000 - 8 U 113/99, NZG 2000, 1169 ff., allerdings mit dem Hinweis,
es handele sich bei einem Franchisevertrag um einen Mischvertrag.
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