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Alte und ,neue" Haftungsrisiken fur Publikumskommanditisten

und Treugeber

Nicht nur in der einschlagigen Fachpresse ist in letzter Zeit haufig
von wirtschaftlichen Problemen bei sog. geschlossenen Immobilien-,
Schiffs-beteiligungs- oder sonstigen Fonds zu lesen. Da diese
haufig, wenn nicht Gberwiegend in der Rechtsform der (GmbH & Co.)
KG gefiihrt werden, muR neben der Frage der Haftung von
Initiatoren, Prospektherausgebern, Geschéftsfilhrung und sonstigen
Funktionstragern gegeniiber den Anlegern diese auch die Frage
interessieren, ob und ggf. inwieweit sie selbst einer personlichen
Haftung fir Gesellschaftsverbindlichkeiten unterworfen  sind,
insbesondere wenn Drittglaubiger-Forderungen das realisierbare
Gesellschaftsvermégen zu Ubersteigen drohen. Der nachfolgende
Beitrag soll hierbei einen ersten Uberblick erleichtern, ohne daR alle
Einzelfragen erschopfend behandelt werden kénnen.

1. Kommanditistenhaftung

Die Frage der personlichen Haftung stellt sich fiir den Kommanditisten
— von wohl gerade bei Publikumsgesellschaften vemachlassigbaren
Ausnahmen wie der Inanspruchnahme personlichen Vertrauens abgesehen -
zunéchst im Rahmen der Kommanditistenhaftung gem. 88 171, 172 HGB
als einer unmittelbaren, aber beschrénkten AuRenhaftung.

1.1 AuRBenhaftung gem. den 8§ 171, 172 HGB

Der Betrag der im AuRenverhdltnis bestehenden Haftungsverpflichtung
wird durch die Hohe der im Handelsregister fir den betreffenden
Kommanditisten eingetragenen Haftsumme festgelegt, die Einlagei. S. d. 8§
171 Abs. | HGB. Es handelt sich hierbel nur um eine Kennziffer des
Garantiehaftvermdgens, die tatsachliche Hohe der im Rahmen des
Gesdllschaftsverhdltnisses vereinbarten oder tatséchlich erbrachten Einlage
hat hiermit nichts zu tun. Der als Haftsumme jewelils einzutragende Betrag
ist beliebig, von krassen Mifbrauchsfélen abgesehen gelten keine Mindest-
grenzen . An die einmal eingetragene Summe ist der Kommanditist
gebunden, nachtrégliche Anderungen sind formell anzumelden und
einzutragen und materiell nicht zum Nachteil von Altgl&ubigern moglich.

Diese weitgehende Gestaltungsfreiheit 183 es aus zivilrechtlicher Sicht
sinnvoll erscheinen, ggf. im Vergleich zu den tatsichich geschuldeten
Einlagen relativ niedrige Haftsummen einzdragen . Es gibt viele
Publikumskommanditgesellschaften, in  denen die eingetragenen
Haftsummen nur 25% oder weniger der Summen der tatsachlich
geschudeten Einlagen ausmachen. Um der unmittelbaren Glaubigerhaftung
gem. 8§ 171 Abs. | HGB (oder einer Haftung gegeniber dem
Konkursverwalter gem. § 171 Abs. 2 HGB) insoweit zu entgehen, muf3 der
betreffende Kommanditist also lediglich darauf achten, dal3 die von ihm tat-
sichlich eingezahlten Betrdge mindestens den Betrag der fir ihn
eingetragenen Haftsumme ausmachen.

Im Hinblick auf die Kapitalaufbringung dirften sich insoweit verdeckte
Haftungsrisken wohl nur insoweit ergeben, as ratier-lich zu erbringende
Einlageleistungen, Betelligungssparplane oder ghnliches vereinbart worden
sind. Wenn hier keine niedrigen Haftsummen gewahit worden sind (ggf. mit
sukzessiver Anpassung) und die Frage der Kommanditistenhaftung in einem
rdativ frihen Zeitpunkt virulent wird, ist ein Haftungsrisko durchaus
denkbar.

Zuweilen wird es jedoch as selbstverstandlich angesehen, dald dariiber
hinaus nicht ausgeschiittete Gewinne oder Zuzahlungen

von Gesdlschaftern neben der vereinbarten formlichen Einlageleistung
gleichsam automaisch zur Mitabdeckung der Haftsumme beitriigen.
Ungeachtet der dogmatischen Streitigkeiten zwischen ,,Vertragstheorie" und
»Verrechnungstheorie™, wird man in der Praxis beachten missen, daf
derartige Mehrbetrdgge nur dann auf die Haftsumme neben der
Einlageleistung angerechnet werden kénnen, wenn es sich um objektiv bel
der KG vorhandenes und in Gesellschafterkonten représentiertes VVermdgen
handelt und durch einen ausdriicklichen Buchungsvorgang kenntlich
gemacht wird, dal3 der entsprechende Mehrbetrag nunmehr as mit
befreiender Wirkung auf die Hafteinlage geleistet gelten soll. Ein gleichsam
»automatisches" Verlassen des haftungsrelevanten Bereiches findet dagegen
auch dann nicht statt, wenn das rein rechnerisch auf den betreffenden
Kommanditisten anteilig entfallende Gesellschaftsvermdgen den Betrag der
eingetragenen Haftsumme erreicht oder Uberschritten hat.

Héaufiger als die Frage der bereits anfanglich nicht (voll) abgedeckten
Haftsumme wird sich die Frage des Wiederauflebens der AuRenhaftung
wegen einer Ruickzahlung der Einlagei. S. d. 8172 Abs. 4 HGB stellen. Als
.Ruckzahlung der Einlage® kommt dabei jeder AbschluR von
Vermogenswerten an den Kommanditisten seitens der Gesellschaft oder
seitens eines Dritten oder entsprechendes wertmafiges Aquivalent zugunsten
der Gesellschaft in Betracht®. Dabei ist im Prinzip auf den tatsichlichen
(Verkehrs)Wert des Gesdllschaftsvermogens abzusteller?, wobei  dieser
bilanzielle Ansatz lediglich auf den konkret dem betreffenden
Kommanditisten zuzurechnenden Antell am Gesdlschaftsvermdgen
beschrénkt bleibt®. Eine haftungsschadliche Einlagenriickzahlung kommt
dementsprechend auch dann in Betracht, wenn im Ubrigen das insgesamt
noch vorhandene Reinvermégen der KG dem Betrag dler Haftsummen und
einer eventuellen Kapialbeteiligung der Komplement&rin entspricht . Eine
Einlagenriickzahlung im haftungsrechtlichen Sinne kann sich in vielfétigen
Erscheinungsformen darstellen. Neben auddriicklich als solchen deklarierten
Kapitalrickzahlungen kann es sich z. B. um (vermeintliche)
Gewinnausschiittungen, verdeckte Ausschiittungen im Rahmen von
Drittbeziehungen oder Auszahlungen des Auseinandersetzungsguthabens bei
Ausscheiden aus der Gesellschaft handeln.

Gerade der letzte Anwendungsfall des § 172 Abs. 4 HGB wird oft
Ubersehen. Auch ein ausgeschiedener Kommanditiss — der z. B. noch
.rechtzeitig" vor dem Entstehen wirtschaftlicher Schwierigkeiten die
Gesellschaft verlassen hat - unterliegt fur die

1) Vgl. Schlegelberger/K. Schmidt, HGB, 5. Aufl. 1986, 88 171, 172 Rz. 22,

Weimar/Ceitzhaus, DB 1987, 2085 [2086].
2) Aus steuerlichen Gesichtspunkten sind wegen § 15 a Abs. | Satz 2 und 3 EStG auch Modelle mit

tiber den Pflichteinlagen liegenden Haftsummen konzipiert worden, vgl. hierzu L. Schmidt, EStG, 15.
Aufl. 1996, § 15 aRz. 120 fi".

3) Vgl. hierzu etwa Schlegelberger/K. Schmidt, (FN2), 8§ 171, 172, Rz. 46 m. w. N.

4)BGHZ 39, 319, 331; <hilling, in: Staub, HGB, 4. Aufl. 1987, § 172 Rz.9.

5) Felix, NJW 1973, 491 [493].

6) Huber, ZGR 1988, |, 14.
7) Anderer Auffassung wohl_/oo$(, ZGR 1987, 389 f., gegen ihn wiederum Huber, ZGR 1988, |,

14.
8) Bei einem Hotelfonds wére z. B. denkbar, daf3 die Anleger verbilligte Ubernachtungsleistungen
erhalten.
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bis zu seinem Ausscheiden begriindeten Gesellschaftsverbindichkeiten bis
zum Betrag der ggf. zuriickgezahlten Haftsumme einer personlichen
Aulenhaftung, wenn die Drittforderungen vor Ablauf von 5 Jahren nach
dem Ausscheiden - mal3geblich ist die Eintragung des Ausscheidens im
Handelsregister - féllig geworden sind, sofern nicht der Anspruch gegen die
Gesellschaft selbst einer kiirzeren Verjéhrung unterliegt (vgl. § 159 HGB).

Gegeniiber der - spiegelbildlichen - Lage bei der Abdeckung der
Haftsummen enthalten die Regelungen betreffend das Wiederaufleben der
Haftung tendenziell erheblich zu Lasten der Kommanditisten wirkende
Verscharfungen. Wird bel der Einlagenleistung zumindest ein objektiver
Anhaltspunkt dafir gefordert, dal? die entsprechende Leistung oder
Verrechnung auch mit haftungshefreiender Wirkung erfolgen sollte, wird
bei der Einlegenrickgewdhr der bloRe Tatbestand eines
Vermogensabflusses fur ausreichend gehalten.

Bei der Betrachtung der Frage, ob durch enen derartigen Ver
mogensabflull eine Beeintréchtigung des durch die engetragenen
Haftsummen gebundenen Kapitals eintritt, wird zwar prinzipiell auf die
objektiven (Verkehrs)Werte abgestellt, das Gesdllschaftsvermdgen ds
Bemessungsgrundlage soll sich aber nach einer Entscheidung des BGH
nach den (niedrigeren) Buchwerten bestimmen®. Diese ausdriicklich auf
Verlustzuweisungsgesellschaften bezogene Entscheidung verbietet es im
Ergebnis, zigunsten der Kommanditisten stille Reserven werterhdhend zu
berlicksichtigen. Gerade bei geschlossenen Immobilienfonds durfte dies
dazu fiihren, dal3 haftungsrelevante Auszahlungen oft schneller in Betracht
kommen, als es den Beteiligten lieb ist. Hierbei ist auch zu berlicksichtigen,
dal} 8 5 Abs. | Satz 2 ESIG steuerliche (Abschreibungs-)Wahirechte
vidfach mit einer entsprechenden Abschreibung in der Handelshilanz
verknipft.

Ein weiteres Risiko liegt gerade bei Publikumskommanditgesel|schaften
bei den laufenden Ausschiittungen. Soweit diese nicht tatséchlich
erwirtschafteten Gewinnen entsprechen oder aus Kapital ,,oberhalb” der
Haftsummen stammen, ist ihre Auszahlung haftungsschédlich, was § 172
Abs. 4 Satz 2 HGB noch einmal ausdriicklich klarstellt.

Zwar greift hier gem. § 172 Abs. 5 HGB ein beschrankter
Gutglaubensschutz zugunsten der Kommanditisten ein, der Gutgléubigkeit
sowohl bei den Kommanditisten as auch bei der bilanzerstellenden
Geschéftsfiihrung erfordert. Gerade dieser gute Glaube wird jedoch bel
einer Publikumsgesellschaft kaum gegeben sein. Insbesondere in den
Félen, in denen mit festen und/ oder garantierten (Mindest-
)Ausschiittungen wéhrend der Laufzeit der Beteiligung oder eines Teils
dieser Zeit geworben wird, mul3 davon ausgegangen werden, da3 die
Ausschiittungen zumindest in der Anfangsphase aufgrund der typischen
Anfangsveruste derartiger Gesellschaften lediglich aus
Liquiditétsiiberschiissen, aber nicht aus echten Gewinnen bestritten werden
konnen. Hierauf ist im Prospekt ausdriicklich hinzuweisen , was inzwi-
schen vielfach auch geschieht. Sowelt aber derartige feste Ausschittungen
in Aussicht gestellt werden und sogar auf die Unterscheidung zwischen
liquidititsm&ligen  Ausschittungen an die Gesdlschafter  und
erwirtschafteten Gewinnen der Gesellschaft hingewiesen wird, wird sich
kaum ein Kommanditist aufseinen guten Glauben hinsichtlich der
Qudlifikation einer Ausschiittung as Gewinn berufen koénnen. Erst recht
wird es an ener diesbeziiglichen Gutglaubigkeit bel den
geschéftsfiihrenden Gesellschaftern im Hinblick auf die Bilanzerrichtung
fehlen. Man kann also etwas vereinfachend sagen, dal3 frihzeitig feste
Ausschiittungen oder ein Hinwels auf eine von den erwirtschafteten Gewin-
nen unabhéngige Ausschiittungspolitik starke Indizien dafir sind, dal? es
hierbei zu Einlageriickzahlungenii. S. d. § 172 Abs. 4 HGB kommen kann,
wenn nicht vorsorglich besonders niedrige Haftsummen eingetragen
wurden.

Soweit die Voraussetzungen einer Eihlagenriickgewahr i. S. d. § 172
Abs. 4 HGB eflllt sind, lebt in Hohe des zuriickgezahlten Betrages die
Haftung gem. § 171 HGB wieder auf. Bei der Kommanditistenhaftung wird
— anders als bei der durchaus dhnlich gestalteten Haftung im Rahmen der
88§ 30, 31 GmbHG - auch weiterhin eine absolute Limitierung der
Haftungshdhe auf den Berag der eingetragenen Haftsumme beflrwortet ,
selbst wenn ein hoherer Betrag ausgezahlt wurde; eine Solidarhaftung
findet insoweit nicht statt.

1.2 Innenhartung der Kommanditisten

Die Behandlung einer gesdllschaftsrechtlichen Innenhaftung im Rahmen
einer Abhandlung Uiber die Haftungsrisiken gegentiber Drittglaubigern mag
dogmatisch einen Widerspruch darstellen; da Drittgléubiger — gerade in
einer finanziellen Krise der Gesdllschaft —jedoch durch Pfandung
derartiger Anspriche auch auf diese zugreifen kdnnen bzw. solche
Anspriiche vom Konkursverwalter geltend zu machen sind, kann sch im
wirtschaftlichen Sinne ein der unmittelbaren AufRenhaftung durchaus
vergleichbares  Haftungsrisko  redliseren.  Die  rechtstechnischen
Besonderheiten einer Innenhaftung sollten insbesondere sog. ,, GroRRanleger”
nicht in einer triigerischen Sicherheit wiegen. Gesellschaftsgléubiger, denen
bei blolRem Zugriff auf das Gesellschaftsvermdgen ein Ausfall ernstlich
droht, werden es -soweit es die ausstehenden Einlagebetrage von der
GroRenorchung her as einigermal3en lohnenswert erscheinen lassen -
durchaus nicht scheuen, ihre rechtlichen Berater auch hierauf anzusetzen.

1.2.1 Haftung fir ausstehende bzw. zuriickgewahrte
Pflichteinlagen

Die im Innenverhdtnis geschuldeten  Pflichteinlagen  der
Kommanditisten sind gedanklich streng von der Auf3enhaftung zu trennen.
Es handelt sich hierbei um enen Anspruch der KG gegeniber den
Gesdllschaftern®, der der freien Vereinbarung unabhingig von der
eingetragenen Haftungssumme nahezu unbeschrénkt zugénglich ist. Es
kann sowohl die Festsetzung der Art und Hohe nach beliebig erfolgen, ds
auch der Wert von Leistungen auf den bedungenen Betrag zwischen den
Beteiligten frel bestimmt werden. Desweiteren kénnen auch im Nachhinein
Erlal3, Verzicht und Stundung ausgesprochen werden. Ebenso - wiein
Publikumsgesellschaften héufig — kann insowelt vereinbart werden, dal3
auch bel einer (tellweisen) Rickzahlung der im Innenverhdtnis
geschuldeten Pflichteinlage ein Anspruch der Gesellschaft nicht wieder
auflebt™.

Soweit eine nach den Regelungen des Gesell schaftsvertrages bestimmte
Pflichteinlage von den Kommanditisten noch nicht

9) BGH, ZIP 1990, 307 [308f.].

10) Vgl. etwa Wohnungwirtschaftlicher Fachausschufd des Ingtituts der
Wirtschaftsprifer, Stellungnahme WFA 1/1987, Grundsétze
ordnungsgeméer Durchfiihrung von Prospektprifungen ~
Prospektinhaltskatalog des deut schen Finanzdienstleistungs-
Informationszentrums/DFl Wiesbaden, Stand 11. |. 1995;
Prospektinhaltskatal og des K apita anlage-I nformationszentrums
Diisseldorf, Stand 1.11. 1986.

11) Vgl. nurBGHZ 60,324 [327 f.], Baumbach/Hopt, HGB, 29. Aufl.
1995, § 172, Rz. 5; Hermann/Hérn, HGB, 1988, § 172 Rz. 15; K. Schmidit,
NJIW 1982, 2501; zur Gegenansicht vgl. z. B.Joost, ZGR 1987, 370, [384
ff.]; Imen-ga, ZGR 1975, 487 [498 f.] und 492.

12) Vgl. zum ganzen grundlegend Huber, Vermdgensanteil,
Kapitalanteil am Gesellschaftsanteil an Personengesellschaften des
Handelsrechts, 1970, S. 191 ff.; K. Schmidt, Einlage und Haftung des
Kommanditisten, 1977, S. 5 ff.

13) Vdl, zu letzterem OLG Koblenz, WM 1995, 765 ff. mit Anmerkung
von K. Schmidtin DB 1995, 1381 ff; zur insgesamt (beinahe)
unbeschrénkten Dispositét der Pflichteinlage generell BGH, WM 1982, 5
[7]; Heymann/Horn, (FN 11), § 161 Rz. 78 u. 80; Melwey, BB 1990, 1162
[1165 ff.]; Riegger, BB 1979, 1380 [1381].
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erbracht worden ist, sind sie gegeniber der Gesellschaft zu ener
entsprechenden Leistung verpflichtet. Dies gilt grundsézlich auch in der
Liquidation der Gesellschaft. Im Falle eines eréffneten Konkursverfahrens
wird dieser Anspruch vom Konkursverwater geltend gemacht.

Aus der bereits angesprochenen weitgehenden Dispositivitét folgt auch,
da anders als bei § 172 Abs. 4 HGB in bezug auf die Pflichteinlagen bei
diesbeziiglichen Rickzahlungen die interne Zahlungsverpflichtung
keineswegs ,,automatisch" wieder auflebt. Ob Riickzahlungen, soweit
hierdurch der Wert des auf den Kommanditisten entfalenden
GesdlIschaftsanteils unter den Betrag der vereinbarten Pflichteinlage
gedriickt wird oder eine entsprechende Unterbilanz noch vertieft wird, zu
entsprechenden Verpflichtungen des Kommanditisten gegenuber der Kom+
manditgeselschaft fihren, unterliegt in erster Linie den Bestimmungen des
GesdlIschaftsvertrages. Hierzu sehen die Gesdlschaftsvertrage von
Publikumsgesel | schaften haufig Klauseln vor, nach denen auf3er der Pflicht
zur anfénglichen Leistung der vereinbarten Einlage keine weiteren
Zahlungsverpflichtungen bestehen sollen und auch eine Nachschuf3pflicht
ausgeschlossen ist. Dartiber hinaus wird oft noch zusétzlich eine Uber die
Einlage der Kommanditisten hinausgehende Haftung ausgeschlossen.
Derartige Klauseln kénnen eine Riickzahlungsverpflichtung im Hinblick
auf wieder ausgeschiittete Pflichteinlagebetrége ausschliefen , sie sind aber
im Einzelfall sehr sordétig zu Uberprifen. Ein Haftungsrisiko kann nur
ausgeschlosen werden, wenn im Statut eine diesbeziiglich eindeutige
Klausd enthaten ist. Ein generdler Verzicht af (Wieder-)
Einlageanspriiche bel im wirtschaftlichen Sinne aus dem eingezahlten
Kapitedl entnommenen Ausschittungen kann bei  Fehlen einer
entsprechenden Satzungsklausel nicht unterstellt werden®.

1.2.2 Regrel anderer Gesellscharter nach deren
Inanspruchnahme im AuBenverhéltnis

Ein — wenn auch mittelbares — Haftungsrisko kann auf Kom-
manditisten auch aufgrund eines Regresses von selbst durch Ge-
sellschaftsglaubiger  in Anspruch  genommenen  Mitgesellschaftern
entstehen.

MuR ein Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft — sei es as
Komplementar oder als Kommanditist aufgrund der AuBenhaftung gem. §8§
171 ff. HGB - fur eine Schuld der Gesellschaft einstehen, so kann er
zunéchst von der Gesellschaft Ersatz seiner Aufwendungen gem. den 88
110, 161 Abs. 2 HGB verlangen . Stehen der Gesellschaft jedoch keine
hinreichenden Mitted zur Verfigung, kann sich der betreffende
Gesdllschafter ohne weiteres an die Mitgesellschafter halten'’, was
Uberwiegend aus § 426 BGB abgeleitet wird. Sowelt letzteres nicht
ausdriicklich vertraglich abbedungen ist , muB3 ein zunéchst scheinbar von
der AulRenhaftung verschont gebliebener Kommanditist auch das Risiko
der Inanspruchnahme durch die Komplemertdr-GmbH und ggf. auch
andere Kommanditisten gewértigen. Auch hier sollte zur Vermeidung
diesss  Haftungsriskos  auf  eindeutige, dies  ausschlieffende
Vertragsklauseln geachtet werden.

Im Ubrigen wird sich der betreffende Kommanditist, sollte es an einer
diesbeziiglichen Regelung fehlen, zwar im Verhdtnis zur vielfach durch
die Initiatoren beherrschten Komplementér-GmbH auf Gegenanspriiche
wegen Prospekthaftung, Geschéft$iihrungsverschulden etc.  berufen
koénnen, wenn diese an ihn unter Berufung auf angebliche
Ausgleichsanspriiche bel einer wirtschaftlich notleidenden Gesellschaft
herantrgen sollte; im Vehdtnis zu bereits von Dritten in Anspruch
genommenen  (Mit-)  Kommanditissen  werden  entsprechende
Gegenanspriiche aber kaum gegeben sein.

2. (Analoge) Anwendung GmbH-rechtlicher
Haftungsregelungen

Kommanditistenhaftung und Stammkapitalschutz bei der GmbH weisen
insbesondere in ihrer bilanziellen Betrachtungsweise einige Paralelen auf,
die auch von der Rechtsprechung zunehmend hervorgehoben werden.
Gleichwohl ist bisher in der Praxis bel der Kapitalaufbringung die
Ubertragung GmbH -rechtlicher K apital aufbringungsgrundsétze
einschliefflich der Solidarhaftung etc. — soweit ersichtlich - noch nicht
angewandt worden. Dagegen gehort die Ubergreifende Anwendung der 88
30, 31 GmbH auf die Kapitaerhaltung bei der GmbH & Co. KG inzwi schen
bereits zum juristischen Allgemeingut. Nachfolgend sollen daher auch
lediglich im Hinblick auf die Kapitalerhatung die entsprechenden
Grundsdtze skizziert und einige bel der PublikumsGmbH & Co. KG
besonders wichtige Problernstellungen angesprochen werden, die denkbare
Auswirkung der in der Rechtsprechung erkennbaren Tendenzen zu einer
umfassenden Ausdelnung der GmbH -rechtlichen Kapitalsicherung auf die
GmbH & Co. KG auch fir die Kapitalaufbringung ist derzeit noch lediglich
ein Merkposten bel zukunftsorientierten Gestaltungen.

2.1 Analoge Haftung der (Nur-)Kommanditisten gem.
§830,31 GmbHG

Durch eine inzwischen gefestigte Rechtsprechung des BGH ist fir die
Praxis erklért, dal3 Gesellschafter einer GmbH & Co. KG auch dann
entsprechend den 88 30, 31 GmbH der Hohe nach unbeschréankt haften,
soweit ihnen aus dem Gesellschaftwermdgen der GmbH oder der KG
Zahlungen zuflief3en und hierdurch eine Unterbilanz bel der Komplementéar-
GmbH im Hinblick auf ihr eingetragenes Stammkapital herbeigefiihrt oder
noch vertieft wird; dies gilt auch fir Kommanditisten, die an der
Komplementér-GmbH selbst nicht beteiligt sind . Eine Unterbilanz bel der
Komplement&r-GmbH kann zum einen dadurch entstehen, da3 sie bel
kapitalmaliiger Beteiligung an ,,ihrer" KG und deren finanzieller Krise dn
Aktivposten ,, Beteiligungen” teilwertabschreiben muf3. Weit gravierender
wird jedoch in einer finanziellen Krise der auch fur kapitalméig nicht
beteiligte Komplementar-GmbHs geltende Umstand sein, dal sie ihrerseits
entsprechende Haftungsanspriiche fur Verbindlichkeiten der KG zu
passivieren haben, mangels dort noch vorhandener Deckung fur ihren
internen Ausgleichsanspruch gem. 88 110, 162 HGB einen wirtschaftlich
gleichwertigen Ausgleichsanspruch gegeniiber der KG aber nicht mehr
aktivieren konnen.

Werden in einer dementsprechenden Situation Zahlungen -gleich in
welcher Form — an die Kommanditisten geleistet, so haften diese zunéchst
in Hohe des jeweils an sie geflossenen Betrages unbeschrénkt gegentiber der
Gesdllschaft, aus der die Zah

14) OLG Koblenz, WM 1995, 765 [766].
15) So zutreffend K. Schmidt, DB 1995, 1381 [1382] im Hinblick auf den etwas mif3verstandlich

formulierten zweiten Leitsatz von BGH, WM 1995, 765 ff., der allerdingsin den
Entscheidungsgriinden entsprechend relativiert wird.

16) BGH, WM 1995, 765 |766]; BGHZ 63, 338 [342], BGHZ 39, 319 [323 f.|; Heymami/Horn,
(FN11), §171 Rz. 22; Meliveg, BB 1990, 1162 [1166).

17) BGH, WM 1995, 765 [766.
18) Vgl. hierzu K. Schmidt, DB 1995, 1381 [1382].
19) BGHZ | K), 342355 ff], im Anschlu an BGHZ 60, 324 ff; bekraftigt durch BGH, ZIP 1995,

736 ff.

20) BGH, WM 1995, 765 [766]; BGHZ 63, BGHZ 63, 338 [342], BGHZ 39, 319 [323f.];
Heymann/Hmn, (FN 11), § 171 Rz. 22; Mclweg, BB 1990, 1162 [1166].

21) Ausgenommen hiervon sind |ediglich Zahlungen im Rahmen von wertneutralen
Austauschgeschéften.
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lung geflossen ist. Diese Haftung ist der Hohe nach nicht auf das -fir Nur-
Kommanditisten ohnehin nicht unmittelbar relevante —  GmbH-
Stammkapital oder einen entsprechenden Anteil daran limitiert, auch die
eingetragene Haftsumme as Kommanditist spielt insoweit keine Rolle.
Desweiteren ist gem. 8 31 Abs. 2 GmbHG der gute Glaube der Empféanger
insoweit irrelevant, als der entsprechende Rickerstattungsanspruch zur
wirtschaftlichen Befriedigung der Gesell schaftsglaubiger bendtigt wird.

§ 31 GmbHG enthdlt jedoch weiterhin die Besonderheit, dal3 in seinem
Absatz 3 eine Solidarhaftung aller Gesdllschafter bei Ausfal der
unmittelbaren Zahlungsempféanger angeordnet wird. Damit entsteht as
Konsequenz der bisherigen Rechtsprechungentwicklung das Risiko, dal?
auch insoweit die sog. Nur-Kommanditisen in die GmbH-rechtliche
(Solidar-) Haftung  mitein-bezogen  werden. Obergerichtliche
Rechtsprechung ist hierzu bisher noch nicht bekannt geworden. Man kann
sich jedoch unschwer Konstellationen vorstellen, in denen eine derartige
Haftung as ulferst unbillig empfunden werden miifte. Neben dem eher
formellen Argument, dal? die Solidarhaftung gem. § 31 Abs. 3 GmbHG
hinsichtlich des nicht zu erlangenden Fehlbetrages wiederum von einer pro-
rataHaftung der tbrigen Gesdllschafter entsprechend ihrer Beteiligung am
GmbH-Stammkapital  ausgehe, welche ja gerade bel den Nur-
Kommanditisten nicht existiere , wiirde es wohl schwerlich asim Ergebnis
billigenswert empfunden, wenn etwa bei spéter aufgedeckten (verdeckten)
Ausschiittungen an den Gesdllschafter aus dem Initiatorerkreis die
Publikumskommanditisten neben der damit ohnehin verbundenen
wirtschaftlichen Schadigung auch noch durch eine Solidarhaftung hierfir in
einer Gesdllschaftskrise bestraft wiirden. Demgemal3 lehnt die Literatur eine
entsprechende Haftung -teilweise beschrankt auf Publikumsgesellschaften®
— Uberwiegend ab™.

LaR’t sich ein diesbezigliches Haftungsrisiko derzeit gleichwohl nicht
zuverlassig ausschlief¥en, wird sowohl in Bezug hierauf als auch hinsichtlich
der inzwischen fur die Praxis feststehenden Eigenhaftung der unmittelbar
betroffenen Kommanditisten die Frage der Verjdhrung relevant. Diese
betrégt gem. § 31 Abs. 5 GmbHG 5 Jahre seit dem Zeitpunkt der
Auszahlung, die im GmbHG vorgesehene Verlangerung auf 30 Jahre bei
»bodicher Handlungsweise" hat der BGH alerdings fir Altfélle vor Be
kanntwerden seiner Rechtsprechung ausgeschlo sserf.

2.2 Verschuldenshaftung wegen fehlendem Einschreiten
gegen (mittelbare) Stammkapitalauszahlungen an andere
Gesellschafter?

Der BGH hat im Jahre 1984 erstmal s einen weiteren Begriindungsstrang
fur eine im Ergebnis as Solidarhaftung wirkende Verantwortlichkeit der
Mitgesellschafter entwickelt. In diesem Urteil geht das Gericht davon aus,
dal} ein Gesdllschafter auch wegen schuldhafter Mitwirkung an einer
stammkapitalbeeintréchtigenden  Auszahlung  an einen  anderen
Gesellschafter persdnlich haften kénne. Trotz der im Schrifttum vielfach
gelibten Kritik an einer derartigen zweiten Haftungsschiene neben §31 Abs.
3 GmbHG hat der BGH im Jahre 1995 seine frithere Entscheidung
nochmals bekré&ftigt und insoweit lediglich einschrénkend dargelegt, dal3 zur
Vermeidung von  Wertungswidersprichen  auch  insoweit  die
Verjdhrungsregelung gem. 8 31 Abs. 5 GmbHG entsprechend gelten miisse .
Wenn man dabei berlicksichtigt, dal3 as schuldhaftes Mitwirken an einer
stammkapitalbeeintrachtigenden  Auszahlung bereits die (fahrléssige)
Mitwirkung an einem dies ermdglichenden BeschluRd ausreichen sall, ist es
leicht vorstellbar, dal? bel ,konsequenter" Fortsetzung dieser
Rechtsprechung auch lediglich kapitalméig beteiligte Nur -Kommanditisten
in ein entsprechendes Haftungsrisko geraten konnen. Es bleibt nur zu
hoffen, dal’ der BGH demnéchst die

Mdglichkeit zu einer einschrénkenden , Klarstellung" hat, da angesichtsder
vidlfach tblichen Praxis, sowohl die allgemeinen Ausschiittungen as auch
besondere Leistungen an Grindungsgesellschafter von ener formellen
Zustimmung der Uber die tatsachlichen Vermdgensverhdtnisse mangels
hinreichender  Informationen und/oder Sachkunde nur  beschrénkt
urteilsféhigen Gesellschafterversammlung abhéngig zu machen, die Publi-
kumskommanditisten in en weiteres kaum noch begrenzbares
Haftungsrisiko getrieben werden kdnnten.

3. Haftungsrisiken im Liquidationsfall

Die Gesdllschaftsvertrége von Publikumsgesellschaften sehen vielfach
— durchaus mit dem Zid des Anlegerschutzes — vor, da3 im
Liquidationsfall die Abwicklung der Gesellschaft innerhalb kurzer Fristen
efolgen soll und/oder frihzeitig Abschlagszahlungen auf en zu
erwartendes Auseinandersetzungsguthaben an die Kommanditisten bzw.
Treugeber auszuzahlen sind. Insoweit kdnnen sich aber Kollisionen mit
zwingenden gesetzlichen Vorschriften ergeben, die nicht immer hinreichend
berticksichtigt werden.

KG-rechtlich ist gem. 88 161 Abs. 2, 155 Abs. 2 HGB zu beachten, dai3
das im Sinne dieser Vorschriften ,, entbehrliche Geld" nur vorléufig verteilt
wird. Ebenso wie danach die Gesdllschafter einen Anspruch auf
Abschlagszahlungen haben, wird aus § 155 Abs. 2 HGB ein besonderer
gesetzlicher Rickzahlungsanspruch fur den Fal abgeleitet, dal? sich im
Zuge der weiteren Liquidation ergeben sollte, da3 die urspriinglichen
Abschlagszahlungen im Hinblick auf die noch zu befriedigenden
Glaubigerforderungen — auch soweit sie sich erst wahrend der Liquidation
ergeben — zu grofziigig waren®. Insoweit kann sich der begiinstigte
GesdlIschafter — anders als im Bereicherungsrecht — auch nicht auf den
Wegfall der Bereicherung berufen.

Ob von dieser Riickzahlungsverpflichtung auch solche Betrége betroffen
werden, die nach der Liquidationseréffnung noch as laufender Gewinn des
voraufgegangenen (Rumpf-)Geschéftgatres ausgeschittet worden sind,
war friher im einzelnen streitig, wobel heute tendenziell im Hinblick auf
den Glaubigerschutz eine eher umfassende Rickzahlungsverpflichtung
hinsichtlich aller nach Liquidationseréffnung empfangener Betrége befir-
wortet wird®. Da insoweit auch kein Gutglaubensschutz eingreift, miissen
bel  riskobewuldter Betrachtungsweise dle  Auszahlungen im
Liquidationsstadium as solange mit ener potentiellen
Riickzahlungsverpflichtung behaftet angesehen werden, bis feststeht, daid
keine bisher unbekannten oder unterbewerteten Anspriiche gegen die
Gesdllschaft gestellt werden.

Soweit die hiermit verbundenen Haftungsrisiken fir Konmanditisten
bisher Uberhaupt diskutiert worden sind, wird dlerdings vereinzelt
daraufhingewiesen, dai sich insoweit eine Einschrankung durch § 167 Abs.
3 HGB ergeben kénne . Stelle

22) Schnelle, GmbHR 1995, 853 [854].
23) Baumbach /Hopt, (FN 11), §172 a. Rz.33, anders wohl Bergmann, EWIR, § 30 GmbHG, 3/19.

24) Schnelle, GmbHR 1995, 853 [854 f.]; K. Schmidt, GmbHR 1986, 337 [341]; Uhlenbruck, Die
GmbH & Co. KGinKrise, Konkursund Vergleich, 2. Aufl., S. 675f.

25) BGH, ZIP 1995, 736 [737].

26)BGHZ93, 146 ff.

27)Vgl. z.B. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 1991, S. 951; Ulmer, ZGR 1985, 588 [600
ff.]; H.-P.Westermann, m: Scholz, GmbHG, 8. Aufl. 1993 § 31 Rz. 28.

28) BGH, ZIP 1995, 736 [738).
29) RG, LZ 1931, S. 1261; L. Schmict, GmbHR 1980, 261 [265]; Baum-bach/Hopt, (FN 23), § 155

Rz.|.
30) chilling, (FN 5), §155 Anm. 9; Schlegelberger/K. Schmidt, (FN2), § 155,Rz. 11.
31)Vgl. Schlegelberger/K. Schmidt, (FN2), §155 Rz. 32 und §167 Rz.13ff.
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sich nachtréglich heraus, dal? Abschlagszahlungen auf das Liqui-
dationsguthaben tatséchlich zu hoch gewesen wéren, wiirde dies zu einem
negativen Kapitakonto der betroffenen Kommanditisten i. S. d. § 167 Abs.
3 HGB ruhren. Solange durch das interne Gesellschaftsverhdltnis nichts
anderes geregelt sei, mifte dies dazu fihren, da3 eine eventuelle
Riickzahlungsverpflichtung nur noch die K omplementére treffen konne™.

Ob eine derartige, dogmatisch absolut korrekte Argumentaion in der
Praxis einer gerichtlichen Uberpriifung — insbesondere bei der GmbH &
Co. KG - standhalten wiirde, mu3 ds fraglich angesehen werden. Im
Ergebnis konnten né@mlich die Komandi-tisen bel  UberhShten
V orabausschiittungen einer Verantwortlichkeit zur Ganze entgehen und die
GesdIschaftsglaubiger, die ggf. auf die Pfandung derartiger
Riickzahlungsanspriiche der Gesellschaft as einzigen noch werthaltigen
Aktiv-Posten angewiesen wéren, auf die wirtschaftlich dann nieist nur
alzusehr beschrankte ,, unbeschrankte" Haftung der Komplementér -GmbH
verweisen. Es gehort nicht viel juristische Phantasie dazu, ein derartiges,
as unbillig empfundenes Ergebnis dadurch zu vermeiden, dal?3 man
entweder seitens der Rechtsprechung in einem solchen Fal von einer
konkludenten Abbedingung der Wirkung des § 167 Abs. 3 HGB ausgeht
oder sogar generell judiziert, da3 im Falle der GmbH & Co. KG
Kommanditisten die auf §8155 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB gestiitzte
Ruickzahlungsverpflichtung nicht unter Verweis auf§ 167 Abs. 3 HGB
ablehnen kénnten.

Aulerdem ist jedenfalls hinsichtlich der Komplementér-GmbH sdlbst §
73 GmbHG zu beachten.-Danach diurfen wéhrend eines Sperrjahres ab
Eintritt in die Liquidation seitens der Komplement&r-GmbH Uberhaupt
keine Zahlungen an die Gesdllschafter geleistet werden. Wird dem zuwider
gehandelt, so haften gem. 8 173 Abs. 3 GmbH die Liquidatoren, nach
absolut herrschender Ansicht gilt dies alerdings auch fur die begiinstigten
Gesdllschafter®,

§ 73 GmbHG ist nach der zur Zeit noch herrschenden Meinung nicht
andog auf die GmbH & Co. KG anzuwenden®. Nach der Gesetzedage
scheint gegen eine analoge Anwendung von § 73 GmbHG die Regelung
des § 155 Abs. | HGB zu sprechen, die - anders as das GmbH -rechtliche
Auszahlungsverbot -insoweit gerade einen Abschlagszahlungsanspruch
gewahrt, wenn auch verbunden mit einer eingeschrénkten Riickzahlungs-
verpflichtung. Andererseits mul3 jedoch berticksichtigt werden, dal? § 73
GmbHG seinem Sinn und Zweck nach eine Schwestervorschrift zu den 88§
30 ff. GmbHG ist. Wenn insoweit inzwischen in gefestigter
Rechtsprechung judiziert wird, dal3 be der GmbH & Co. KG sowohl
Auszahlungen aus dem KG-Vermbgen zu Haftungsfolgen fihren kdnnten
as auch der Umstand irrelevant sei, ob die begiinstigten Gesellschafter
(auch) Gesdllschafter der Komplementér-GmbH wérer? | ist es nur noch
ein kleiner Schritt dazu, diese Argumentation auch bel § 73 GmbHG anzu-
wenden®. Eine Erstreckung von § 73 GmbHG auch auf Auszahlungenan
»Nur-Kommanditisten" mit der Folge ener etwaigen
Ruickzahlungsverpflichtung muf? daher zumindest als,, drohend" angesehen
werden, wenn auch hier im Hinblick auf die , Nur-Kommanditisten" nach
wie vor die gleichen Einwdnde berechtigt sein dirften, die die
Rechtsprechung im Falle der 8830, 31 GmbHG trotz entsprechender Kritik
in der Literatur™ als nicht durchgreifend erachtet hat.

4. Besonderheiten bei Zwischenschaltung eines
Beteiligungs-Treuhanders

In der Praxis der Publikums GmbH & Co. KG ist die Einschaltung eines
Betelligungstreuhanders die ganz Uberwiegende Gestaltungsalternative.

Aus haftungsrechtlicher Sicht ergibt sich insbesondere die Frage,
inwieweit bei einer eventuellen unmittelbaren AuRRenhaftung gem. den §8
171, 172 HGB bzw. be den oben diskutieten Einbzw.
Rickzahlungsanspriichen der Gesellschaft der Treuhdnder oder die
Treugeber selbst a's Haftungsverpflichtete zu gelten haben.

Fur die Kommanditistenhaftung gem. 88 171, 172 HGB ist vom OLG
Dusseldorf entschieden worden, dal? insoweit lediglich der Treuhander
Verpflichteter sei, der seine diesbeziigliche Haftungsverpflichtung im
AuRenverhdltnis nur intern im Wege des allgemeinen gesetzlichen oder

besonders  vertraglich  vereinbarten  Aufwendungsersatzanspruches
wirtschaftlich an die Trewgeber weiterleiten konne . Dies soll den
Treugebern aber nicht die Mdglichkeit erdffnen, im Fale ener

Inanspruchnahme  durch  den  Treuhdnder eventuell gegebene
Schadenserstzanspriiche,  Zuriickbehaltungsrechte etc.  einzuwenden,
solange der Riickgriffsanspruch zur Befriedigung der
Gesdllschaftsglaubiger  bendtigt  wird®.  Eine Situation, die im
Aulenverhdltnis zur Entstéhung einer Haftungslage fuhrt, wird nicht selten
auch mit gesellschaftsinternen Pflichtverletzungen verbunden sein, womit
in derartigen Féllen die Treugeber auch dann ein wirtschaftliches Risiko zu
tragen haben. Selbst der danach - beschréankte - Schutz vor unmittelbarer
Aulenhaftung wird weitestgehend entwertet, wenn die Anspriiche des
Treuhénders gegeniiber den Treugebern vorab an die Gesdllschaft
abgetreten wurden und dort von Gesellschaftsglubigern oder dem
Konkursverwalter gepfandet bzw. durchgesetzt werden konnen.

Ob hiermit sowohl fir die spezifische Kommeanditistenhaftung a's auch
fir die Haftung wegen Pflichteinlageanspriichen bzw. aufgrund der
analogen Anwendung der §§ 30 ff. GmbHG (und gof. § 73 GmbHG") das
letzte Wort gesprochen igt, ist indes zweifelhaft. So ist inzwischen vom
BGH mehrfach festgestellt worden, dald zwischen Gesellschaft und
Treugebern unmittelbare gesdllschaftsrechtliche Beziehungen bestehen
kénnen®. Desweiteren ist hinsichtlich der 88 30, 31 GmbHG inzwischen
jedenfalls im Grundsatz anerkannt, daf3 auch Auszahlungen an Dritte auf
Anweisung oder im Interesse der Gesellschafter zu einer Haftung riihren
und Uberdies (auch) diese Dritten zumindest dann einer unmittelbaren
Haftung gegeniiber der Gesellschaft unterliegen, wenn formell zwar keine
eigene Beteiligung an der Gesellschaft besteht, der zwischengeschaltete
GesdlIschafter aber im wirtschaftlichen Interesse und im Innenverhétnis
gebunden an die Direktiven des Dritten die Beteiligung wahrnimmt* . Dal3
bei Anwendung dieser Grundsdtze die Ublichen Treuhandvertrége, die
zumindest im Innenverhétnis eine weitmdgliche Angleichung der Stellung
der Treugeber an eine unmittelbare Gesell schafterstellung durch

32) Schlegelbeter/K. Schmidt, (FN2).

33) Vgl. nur K. Schmidt, (FN 27), § 173 Rdnr. 19 m. w. N. Ob dies
dogmatisch auf eine Analoge zu § 73 GmbHG oder auf§ 812 BGB gestiitzt
wird, dirfteim Ergebnis unerheblich sein.

34) Rasner, in: Rowedder, GmbHG, 2. Aufl. 1990, § 73 Rz. 14, m. w. N.

35) Vgl. BGHZ 110, 342 [355 ff.], im Anschluf3 an BGHZ 60, 324 ff.; be-
kréftigt durch BGH, ZIP 1995, 736 ff.

36) In diesem Sinne K. Schmidt, (FN 34), 8 73 Rz. 39 ff.

37) Vgl. Schnelle, GmbHR 1995, 853 [854], H. P. Westermann, (FN 28),
8§ 30 Rz. 40; Zacher, Kapitalsicherung und Haftung in der GmbH & Co. KG,
1992, S. 179f.

38) OLG Dusseldorf, WM 1991, 1274, Revisionsentscheidung hierzu
BGH, WM 1991, 1872 ff, vgl. auch BGHZ 76, 127 [130].

39) Vgl. OLG Dusseldorf, WM 1991, 1274.

40) Vgl. BGH, WM 1991, 1872 [1873].

41) Vgl. oben 3.

42) Vgl. auch BGH, WM 1987, 811; WM 1988, 939 [941].

43) Baumhach/Hueck, GmbHG, 16. Aufl. 1996, § 30 Rz. 17 und § 31 Rz
12 mit zahlreichen Nachweisen.
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entsprechende  Abtretungen, Stimmrechtsiibertragungen etc. vorsehen,
geradezu einen Prototyp fir die Anwendung ener derartigen
~Durchgriffshaftung" darstellen dirften, steht an und fir sich aul3er Frage.

Soweit sich die Rechtsprechung insoweit nicht zu ener Art
LHaftungsprivileg  fir Publikumsgesellschafter"  entschliel®,  dirfte
konsequenterweise die Bejahung von unmittelbaren

Haftungsverpflichtungen der Treugeber kaum zu vermeiden sein. Bel der
Entscheidung dieser Frage wird auch beriicksi chtigt werden miissen, dal3 ein
diesheziiglich denkbarer genereller Haftungsschutz  der  Anleger
notwendigeweise  zu  Lasten der  Gesdlschaftsgléubiger  von
PublikumskonmanditgeselIschaften fiihren miifite, wenn sich diese dement-
sprechend mit einer Pfandung der Anspriiche der Gesellschaft gegen den
Treuhénder zu begniigen hétten.

5. Das Haftungsrisiko der Schein-KG

Bei Immobilienfonds herrscht bisher- soweit ersichtlich - zur Frage des
Vorliegens einer sog. ,, Schein-KG" (noch) relative Ruhe. Es sollte jedoch
nicht Ubersehen werden, dal? Gesellschaften, die der steuerlich gewallten
Konzeption gemal ausschliellich Einnahmen aus Vermietung und
Verpachtung (ggf. nur eines Objektes) beziehen, zivilrechtlich eigentlich
kaum ein Gewerbe ausliben. Dal3 sie gleichwohl in der Praxis vielfach
problemlos als Kommanditgesellschaft in das Handelsregister eingetragen
werden, beruht auf einer oftmals recht grofziigigen Praxis der Regi-
stergerichte und Industrie und Handelskeammern, die zumindest bel
Glaubhaftmachung eines  entsprechend umfanglichen  Ver-
waltungsapparates bel der Gesdllschaft keine Einwendungen erheben.
Allerdings zeichnet sich auch hier — mit regionalen Unterschieden —
tellweise eine zunehmend restriktivere Handhabung ab.

Selbst eine entsprechende Eintragung im Handelsregister schneidet
jedoch einem Gesdllschaftsgléubiger nicht den Vortrag ab, dal die
Gesdllschaft tatséchlich kein Gewerbe betreibe (vgl. § 5 HGB) und
demnach tatséchlich BGB -Gesellschaft sai. Zwar wird man dann annehmen
miissen, dal? die gesellschaftsvertradich unter Annahme der Existenz einer
KG getroffenen Regelungen — soweit als mdglich — auch sinngemal? fir
die tatséchlich existierende BGB - Gesdllschaft gelten sollen, was regelméidig
zu einer Beschrénkung der Vertretungsmacht der Geschéftsfihrung im
Hinblick auf die Kommanditisten fuhrt. Diese Beschrankung wird auch —
gerade durch die unzutreffende Bezeichnung dsKG - nach auffen deutlich
gemacht, was zunéchst zu einer Haftungsbegrenzung zu fiihren scheint.

Allerdings wird insoweit von ernstzunehmenden Stimmen die
Auffassung vertreten, dal3 jedenfdls bel der unternehmenstragenden BGB-
Gesdllschaft eine Haftungsbeschrénkung auf das Gesellschaftsvermdgen
qua — kundgegebener - Beschrankung der Vertretungsmacht unbeachtlich
sei, da hierdurch praktisch eine dem numerus clausus der
Gesdllschaftsformen im deutschen Recht nicht entsprechende formfreie
,GmbH kraft Vereinberung” entstinde *. Diese generdl die
Haftungsverfassung der BGB-Gesellschaft betreffende Frage kann hier
nicht abschlieRend diskutiert werden "'. Die tellweise anzutreffende
Ansicht, daf3 das Problem der Schein-KG aufgrund einer in jedem Fall auch
fir die dann bestehende BGB - Gesellschaft haftende Haftungsbeschrankung
nur ein ,Schein-Problem” sei, erscheint jedoch zumindest aus den
nachfolgenden Griinden nach dem derzeitigen Diskussionsstand verfriht.

In jedem Fal muB beriicksichtigt werden, dald selbst eine auf das
Gesdllschaftsvermdgen beschrénkte Haftung Uber die kommanditistische
AuRenhaftung gem. 88171, 172 HGB hinaus

geht, soweit aufgrund entsprechender Vereinbarungen zu den
Pflichteinlagen im Innenverhdlitnis der Gesellschaft hohere Einbzw.
Riickzahlungsanspriiche zustehen .

Deswelteren besteht zumindest im Steuerrecht eine inzwi schen gefestigte,
wenn auch dogmatisch angreifbare  Rechtsprechung, nach der bei den
Steuerarten, bei denen die BGB-Gesellschaft selbst Steuersubjekt ist, eine
Haftungsbeschrénkung der an ihr beteilligten Gesdllschafter auf das
Gesdllschaftsvermdgen nicht anerkannt wird . Angesichts der knappen
Finanzlage in den offentlichen Haushalten und unter Berticksichtigung der
Tatsache, da3 bel Unternehmensinsolvenzen in der Regel auch der
Steuerfiskus in der Reihe der Glaubiger steht, muf3 damit gerechnet werden,
dal} die Finanzverwaltung insbesondere bel Umsatzsteuerschulden den
Gedanken der Schein-KG in Verbindung mit der vorbezeichneten
Rechtsprechung nutzbar machen wird, um drohende Steuerverluste bel der
Insolvenz  von  Fonds-Gesellschaften  durch  die  persdnliche
Inanspruchnahme der Kommanditisten zu vermeiden.

6. Fazit

Der teilweise von Initiatorenseite plakativ herausgestellte Satz, dald bei
Publikumsgesellschaften in der Rechtsform der GmbH & Co. KG mit der
Erbringung der Einlagen durch die Anleger ale dortigen Haftungsrisiken
fur Gesdllschaftsverbindlichkeiten beseitigt wéren, kann dlenfalls
beschrénkt auf die besondere kommanditistische
Kapitaaufbringungshaftung gem. § 171 HGB ds Faustformel
herangezogen werden. Berets bei der spezifischen
Kapitalerhaltungshaftung gem. § 172 Abs. 4 HGB miissen die Dinge
differenzierter gesehen werden, erst recht gilt dies fur die keinesfalls immer
in kongruentem Umfang bestehende Haftung mangels Aufbringung oder
Erhalt der vereinbarten Pflichteinlagen, auf die ggf. der Konkursverwalter
oder die Gesellschaftsglabiger durch Pfandung ebenso zurlickgreifen
konnen. Vortellhafte Vertragsgestaltungen konnen hier aber einige
Haftungsrisken ausschalten. Daneben mul3 auch die Erstreckung der
GmbH-rechtlichen Kapitaschutzvorschriften auf die (Nur-)Kommandi-
tisten bzw. Treugeber berticksichtigt werden. Im Bereich der 88 30, 31
GmbHG ist dies schon herrschende Rechtsprechungspraxis, in anderen
Bereichen des GmbH -rechtlichen Kapitalschutzes liegt eine entsprechende
Entwicklung zumindest nahe.

Die aus anderen Gesichtspunkten sicher oftmals zweckmallige
Einschatung eines Beteiligungstreuhénders hat haftungsrechtlich nur eine
sehr begrenzte Schutzwirkung firr die einzelnen Kommanditisten, da ein
Treuhénder zwar nach der bisherigen Ansicht sowohl hinsichtlich
eventueller Direktanspriiche der Gesellschaftsglédubiger wie auch der
Gesdllschaft selbst dseine Art ,,Haft ungspuffer” fiingiert, im Ergebnis aber
die daraus resultiende wirtschaftliche Belastung an seine Treugeber
weiterleiten kann. Gegenanspriiche wegen eventueller Pflichtverletzungen
des Treuhanders sollen dabei zumindest insoweit nicht eingewendet werden
koénnen, as die diesbeziiglichen Freistellungs- bzw.
Aufwendungsersatzanspriiche des  Treuhdnders  wirtschaftlich  zur
Befriedigung der Gesdllschaftsglaubiger erforderlich sind.

44) Z. B. K. Schmidt, (FN 27), S. 1497 ff.
45) Vgl. hierzu etwa Schwein, DStR 1992, 507 ff.
46) Vgl. hierzu oben 1.2.1.

47) Vgl. hierzu Zacher, DStR 1993, 652 [654 f.).
48) BFH, BStBI. 11 1990, 939 [940]; BStBIII 1989, 952 [953]; BStBI. Il 1986, 156 [157, 158] u.

160; BFH/NV 1986, 380; nochmals bekraftigt in BFH, NJW-RR 1994, 1317 [1318].
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Zulassige Verwendung des Zusatzes ,,und Partner"
durch Kapitalgesellschaft

PartGG § 11

Es ig nach allgemeinem Firmenrecht zu beurteilen, ob eine neu
gegriindete GmbH die Bezeichnung ,und Partner” in ihrer Firma
fihren darf. § 11 PartGG verbietet die Verwendung dieser
Bezeichnung fiir Kapitalgesellschaften nicht.

OLG Frankfurt/M., Beschi, v. 20. 5. 1996, 20 W 121/96

Sachverhalt:

Die in Grundung befindliche Dr. D und Partner Unternehmensbera
tungsgesellschaft mbH begehrt unter dieser Bezeichnung die Eintragung in
das Handelsregister. Diese sollte ihr zundchst auch vom Amtsgericht —
Registergericht — gestattet werden. Auf die Beschwerde der beteiligten
Industrie und Handelskammer hat das LG den BeschluR3 des Amtsgerichts
aufgehoben und das Eintragungsbegehren zurlickgewiesen.

Die weitere Beschwerde der Antragstellerin hatte Erfolg und fhrte unter
Aufhebung der landgerichtlichen Entscheidung zur Wiederherstellung der
Entscheidung des Amtsgerichts.

Aus den Griinden:

Der Senat ist im Gegensatz zum LG und zu der beteiligten I ndustrie- und
Handelskammer mit dem AG der Meinung, dad es der Astin, aus
Rechtsgriinden, auch nach dem am |. |. 1995 in Kraft getretenen Gesetz
Uber Partnerschaftsgesellschaften Angehdriger freier Berufe (PartGG),
nicht verwehrt ist, die Bezeichnung ,und Partne™ in ihre Firma
aufzunehmen und zu verwenden. Nach der amtlichen Begriindung zum
Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Schaffung von
Partnerschaftsgesellschaften (BT -Drs. 12/6152, S. 9) ist die Partnerschaft
insgesamt als weitere Sonderform der GbR und als weitere Alternative zu
ihr gedacht. Die Partnerschaft, de kein Handelsgewerbe ausiibt (vgl. § |
Satz 2 PartGG), soll den Angehdrigen freier Berufe ermdglichen, eine
besondere, auf ihre Bediirfnisse zugeschnittene Gesellschaftsform zur
gemeinsamen Berufsausiibung zur Verfigung zu stellen, weil sich die
hauptséchlich in Anspruch genommene GbR als Unternehmenstrégerin nur
wenig eignet (vgl. dazu auch Kempter, BRAK-Mitt. 1994, 122; Seibert, DB
1994, 2381;

Heermann, BB 1994, 2421; K. Schmidt, NJW 1995, |; Wertenhruch,
ZRP 1995, 712; HornM% .Rpfleger 1995, 481).

Auf diesem Hintergrund sind auch die Regelungen zum Namen der
Partnerschaftsgesellschaft zu sehen. Nach 8 2 Abs. | PartGG muR3 der Name
der Partnerschaft den Namen mindestens eines Partners, den Zusatz ,,und
Partner" oder ,, Partnerschaft" sowie die Berufsbezeichnungen aller in der
Partnerschaft vertretenen Berufe enthalten. § 11 Satz | PartGG schreibt vor,
dal3 nur Partnerschaften i. S. d. PartGG den Zusatz ,, Partnerschaft " oder
»und Partner" fihren dirfen. Als Ubergangsregelung (vgl. dazu auch
Meilicke / Graf v. Westpha-len/Hoffmann/ Lenz, PartGG, §11 Rdnr. | ff,;
Feddersen I'Meyer-Landrut, PartGG, § 11 Rdnr. | ff.) ist vorgesehen, dal3
Gesellschaften, die eine solche Bezeichnung bei Inkrafttreten des PartGG in
ihrem Namen fuhren, ohne Partnerschaft zu sein, diese Bezeichnung nur
noch fiir zwei Jahre weiterverwenden diirfen (811 Satz 2 PartGG). Danach
dirfen sie eine solche Bezeichnung nur noch weiterfiihren, wenn sie in
ihrem Namen der Bezeichnung ,, Partnerschaft" oder ,,und Partner" einen
Hinweis auf die andere Rechtform hinzufiigen (811 Satz 3 PartGG).

Aus § 11 Satz | PartGG ist nach Meinung des Senats kein generelles
Verbot der Verwendung der Bezeichnung , Partnerschaft" oder ,und
Partner" im Namen oder der Firma fiir Gesdllschaften anderer Rechtsform
abzuleiten. Dies folgt bereits zwingend aus § 11 Satz 2 und 3 PartGG.
Darin wird nicht nur die weitere Verwendung ohne Hinweis auf die andere
Rechtsform fiir eine Ubergangszeit — bis zum 30. 6. 1997 - gedtaitet,
sondern auch die zeitlich unbeschrankte Weiterfuhrung nur von dem
Hinzufligen eines Hinwelses auf die andere Rechtsform abhéngig gemacht.
Dadurch sollen  Verwechsungen zwischen Partnerschaften  und
Gesdllschaften, die die Bezeichnung ,, Partnerschaft"oder ,,und Partner" in
ihrem Namen fihren, aber (bisher) nicht erkennen lassen, da sie eine
andere Rechtsform as die der Partnerschaft besitzen, ausgeschlossen
werden. Nach dem gelten

den Gesellschaftsrecht kommen jedoch Verwechslungen hinsichtlich der
Rechtsform nur mit Personengesellschaften, zu denen auch die
Partnerschaft z&hlt, nicht aber mit Kapitalgesellschaften in Betracht;
denn im Gegensatz zur Firma der Kapitalgesdllschaft (vgl. 88 4, 279 AktG,
§ 4 Abs. 2 GmbHG) miissen weder der Name der nicht eintragungsféhigen
GbR noch die Firma der OHG und der KG zwingend einen
Rechtsformzusatz erhdten. Eine Verwechslung der Partnerschaft mit der
OHG und der KG ist bisher deshalb nicht vollig ausgeschlossen, weil das
Gesetz in 8§ 19 Abs |, 2 HGB fir sie nicht audgricklich enen
Rechtsformzusatz, sondern nur einen das Vorhandensein einer Gesellschaft
andeutenden Zusatz verlangt, der bisher neben z. B. ,& Co.", ,und Sohn",
»Gebrider", auch ,,und Partner” lauten konnte (zur umstrittenen Frage, ob
auch Kommanditgesellschaften die Bezeichnung ,und Partner" fihren
dirfen, vgl. Bokd-mann, Das Recht der Firmen- und
Geschéftsbezeichnungen, 3. Aufl., Rdnr. 734).

Aus der Konzeption des PartGG, aber auch aus den Ubergangs-und
Bestandsschutzregelungen des § 11 Satz 2, 3 PartGG, die nur auf andere
Personengesellschaften abzielen, weil sich nur fir sie das Bedirfnis
ergeben kann, ihrem Namen oder ihrer Firma einen Hinweis auf die andere
Rechtsform hinzuzufiigen (vgl. dazu auch Seibert, DB 1994, 2381 [2383
unter 1X]), schlieft der Senat, da3 8 11 PartGG insgesamt nicht fur
Kapitalgesellschaften gilt und dal sich die Zulassigkeit der Verwendung
der Bezeichnungen , Partnerschaft” oder ,,und Partner" in der Firma der
Kapitalgesellschaft allein nach dem allgemeinen Firmenrecht richtet.

Soweit sich die beteiligte Industrie- und Handelskammer flr ihre
Meinung auf die Entscheidung des BGH vom 24. 3. 1980 (NJW 1980,
2084, LM § 18 HGB Nr. 9, BB 1980, 853, DB 1980, 1788 ...) beruft,
vermag ihr der Senat nicht zu folgen. In jener Entscheidung, in der es um
die Firmierung einer KG ging, deren enzige persdnlich haftende
GesdlIschafterin eine GmbH war, hat der BGH die Zuldssigkeit
konkurrierender Rechtsformzusétze in derselben Firmanicht fir unzuldssig
erklért, sondern zur Vermeidung der Irrefiihrung des Publikums nur einen
klarstellenden Zusatz verlangt.

Da hier firmenrechtliche Hindernisse, die der Verwendung der
Bezeichnung ,,und Partner" in der Firma der Asin entgegenstehen, nicht
vorliegen, kann die landgerichtliche Entscheidung keinen Bestand haben.

VorlagebeschluR an den BGH: Unzuléssige
Verwendung des Zusatzes ,,und Partner" einer
Kapitalgesellschaft

PartGG §2 Abs. |, §11 Satz |

1. Der Zusatz ,und Partner” darf seit dem . 7. 1995 auch in der
Schreibweise,, & Partner” oder ,,+ Partner” nur noch in den Namen
einer Partner schaftsgesellschaft aufgenommen wer den; fur alle
anderen Gesdllschaften, einschlieflich der Kapitalgesellschaften, ist es
sait diesem Zeitpunkt unzuldssig, diesen Zusatz in den Namen oder in
die Firma aufzunehmen;

(Vorlage an den BGH wegen Abweichung von OL G Frankfurt, ZIP
1996, 1082).

2. Gesellschaften, diein ihrem Namen oder in ihrer Firmaden
Zusatz,,und Partner" bereitsam|. 7. 1995 gefihrt haben, dirfen ihn
nach MafRigabe der Uber gangsbestimmungen des § 11 Satz 2 und 3
PartG welterfiihren. BayObL G, Beschi, v. 2. 8. 1996, 3Z BR 73/96

Sachverhalt:

I. Im Handelsregister ist die Firma A + P Unternehmensberatung GmbH
eingetragen. Die Gesellschafterversammlung vom 16. 8. 1995 beschloR eine
Kapitalerhdhung und eine Anderung der Satzung, die u. a auch eine
Anderung der Firma vorsieht; diese soll kiinftig ,A. + Partner Architekten
und Stadtplaner GmbH" heilZen.

Das Amtsgericht hat mit Zwischenverfugung vom 15. 11.1995 die ge-
anderte Firma beanstandet: der Zusatz ,,+ Partner" sei nicht mehr zul&ssig.
Die hiergegen eingel egte Beschwerde der Gesdllschaft hat das LG mit
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Beschluf vom 18. |. 1996 zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die
weitere Beschwerde der Gesellschaft.

Aus den Griinden:

I1. Der Senat hélt die weitere Beschwerde fur unbegriindet. Er sieht sich
an der Zurtickweisung jedoch durch die Entscheidung des OLG Frankfurt
am Main vom 20. 5. 1996, 20 W 121/96 (ZIP 1996, 1082, GmbHR 1996,
523) gehindert. Die weitere Beschwerde wird daher gem. § 28 Abs. 2 FGG
dem BGH zur Entscheidung vorgelegt. Diese héngt von der Beantwortung
der Rechtsfrage ab, ob nach § 11 Satz | PartGG die Aufnahme des Zisatzes
»und Partner", ,,& Partner" oder ,,+ Partner" in den Namen bzw. die Firma
fur ale Gesdlschaften mit Ausnahme der Partnerschaftsgesellschaft
unzuldssig ist, wenn die Aufnahme nach dem Inkrefttreten des
Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes (PartGG), also nach dem |. 7. 1995,
vorgenommen wird. Diese Frage mochte der Senat im Gegensatz zum OLG
Frankfurt bejahen, das die Auffassung vertritt, § 11 Satz | PartGG verbiete
esauch nach dem |. 7. 1995 gegriindeten K apitalgesdlIschaften nicht, inihre
Firmaden Zusatz ,,und Partner" aufzunehmen.

1. Das LG hat ausgefuhrt: 8§11 Satz | PartGG bestimme, dal? den Zusatz
»Partnerschaft” oder ,,und Partner" nur Partnerschaften nach dem PartGG
fuhren dirften. Die Ubergangsregelung des § 11 Satz 2 und 3 PartGG,
wonach Gesdllschaften, die den Zusatz ,, Partnerschaft” oder ,,und Partner”
bel Inkrafttreten des PartGG in ihrem Namen ruhren, ohne Partnerschaft im
Sinne dieses Gesetzes zu sein, diese Bezeichnung bis zum Ablauf von 2
Jahren nach Inkrafttreten des PartGG welter verwenden dirften, sei fur die
beteiligte Gesdllschaft nicht einschlédgig, da diese bisher as ,A + P
Unternehmensberatung GmbH" firmiere und somit weder den Zusatz
»Partnerschaft" noch den Zusatz ,,und Partner" in ihrem Namen fihre.

Die gebotene, am Sinn des § 11 Satz | PartGG orientierte Auslegung
ergebe, dal} die Fihrung des Zusatzes ,und Partner" auch dann
Partnerschaften nach dem PartGG vorbehalten sei, wenn der Zusatz in der
Schreibweise ,+ Partner" gefiihrt werde.

Die neue Rechtsform der Partnergesellschaft erhalte durch § 11 Satz |
PartGG das Namensprivileg fur die auf die Rechtsform der Partnerschaft
hinweisenden Zuséitze , Partnerschaft’ sowie ,und Partner". Zugleich
wirden die Zusétze ,,Partnerschaft" sowie ,und Partner" in § 2 Abs. |
PartGG as zwingende Rechtsformbezeich-nungen fur die Partnerschaft
ausgestaltet. Durch § 2 Abs. 1i. V. m. § 11 PartGG werde fir alle am
Rechts und Wirtschaftdeben teilnehmenden Kreise klargestellt, dal? es
sich nach Ablauf einer Ubergangsfrist bei allen Gesellschaften, die den
Zusatz ,,Partner-schaft"oder ,,und Partner” fuhren, um Partnerschaften im
Sinne des PartGG handle. Es sei geboten, das Namensprivileg fir den
Zusatz ,,und Partner" auch dann anzuwenden, wenn die inhaltliche Aussage
»und Partner"in einer abweichenden Schreibweise zum Ausdruck komme.
Jedenfalls der Zusatz ,+ Partner" kénne zur Vermeidung der Irrefiihrung
der am Rechts und Wirtschaftsleben teilnehmenden Kreise in der Firma
einer Gesellschaft, die nicht Partnerschaft im Sinne des PartGG sai, nicht
as zuléssig angesehen werden.

2. Nach Meinung des Senats hét die Entscheidung der rechtlichen
Nachprifung stand.

a) ... b) ... Nach § 2 Abs. | desam I. 7. 1995 in Kraft getretene PatGG
muf3 der Name der Partnerschaft den Namen mindestens eines der Partner,
die Berufsbezeichnung aller in der Partnerschaft vertretenen Berufe und
aternativ den Zusatz ,und Partner" oder ,Partnerschaft" enthaten. Die
Zusétze ,und Partner" oder ,, Part nerschaft" sind Rechtsformbezeichnungen;
Partnerschaften sind verpflichtet, im Namen einen dieser Zusétze zu fiihren.
Im Zusammenhang damit schreibt § 11 Satz | PartGG vor, dai diese
Zusétze nur Partnerschaften im Sinne des PartGG fiihren diirfen. Bel dieser
Bestimmung handelt es sich dlerdings nicht, wie die Gesetzesiiberschrift
vermuten liefe, um eine Ubergangsvorschrift; vielmehr monopolisiert und
reserviert der Gesetzgeber damit fir die Zeit nach dem Inkrafttreten des
Gesetzes die Bezeichnungen ,,und Partner" sowie ,, Partnerschaft " fir die
Partnerschaftsgesel schaft (val. Mellik-ke/Graf V.
Westphalen/Hgffmann/Lenz, PartGG 811 Rdnr. |; Mi-

chalski/Romermann, PartGG § 11 Rdnr. I). Dadurch soll Verwechs
lungsgefahren vorgebeugt werden (RegE PartGG, BT -Drs. 12/ 6152, 23).
Die Bestimmung ist inhaltlich vergleichbar mit §39 Abs. | KWG. Danach ist
u. a die Bezeichnung ,Bank" as Firmenbezeichnung ausschlieflich
Kreditinstituten vorbehalten. Ebenso wie die Rechtsformbezeichnungen
LAktiengesdllschaft" und ,Gesdllschaft m. b. H." diesen Gesdllschaften
ausschlielllich zustehen, ist nunmehr nach dem Willen des Gesetzgebers die
Bezeichnung ,und Partner" sowie ,Partnerschaft" ausschliefdich
Partnerschaften vorbehalten.

(1) Entgegen der Auffassung des OLG Frankfurt kann auch aus § 11 Satz
2 und 3 nichts Gegenteiliges hergel eitet werden. Die Sétze 2 und 3 enthalten
im Gegensatz zu Satz | tatsichlich Ubergangsbestimmungen fiir
gesellschaftsrechtliche Zusammenschl Uisse, deren Name schon am . 7. 1995
die Bezeichnung ,,und Partner" enthielt. Solche Gesellschaften diirfen ihren
bisherigen Namen oder ihre bisherige Firmaweiterrihren, ob dem 1. 7. 1997
allerdings nur mit dem jeweiligen Rechtsformzusatz. Das bedeutet, daf3 ab
diesem Zeitpunkt Personenhandelsgesellschaften sowie BGB -Gesellschaf-
ten die mit ,und Partner" oder ,Partnerschaft" firmieren einen ansonsten
nicht erforderlichen (vgl. § 19 Abs. | und 2 HGB) Recht§ormzusatz, also z.
B. OHG, KG oder GbR fihren missen. Hingegen sind fir
Kapitalgesellschaften, wie hier fiir die GmbH, insoweit besondere Hinweise
Uberflissig, da die Gesellschaft mit beschrankter Haftung ohnehin den
Rechtsformzusatz ,,GmbH" in ihrer Firmma zu fuhren hat (vgl. 8 4 Abs. 2
GmbHG). Entgegen der Auffassung des OLG Frankfurt kann daher § 11
PartGG nicht dahin augelegt werden, da3 § 11 Satz | PartGG fir
Kapitalgesellschaften algemein keine Anwendung findet. Nach der
Begriindung des Regierungsentwurfs (BT -Dr. 12/6152, 23) ist u.a die
Bezeichnung ,,und Partner" ausschliedlich fur die Partnerschaftsgesel|schaft
reserviert. Dal3 K apital gesellschaften davon ausgenommen sein sollten, kann
weder dem Gesetzeswortlaut noch der Begriindung des Gesetzentwurfes
entnommen werden (vgl. auch Saibert, GmbHR 7/1996 R 153).

(2) Die unter (1) aufgefiihrten Grundsétze haben nicht nur Geltung fur die
Namens bzw. Firmenbildung von Gesellschaften, die nach dem 1.7. 1995
erichtet werden, se gedten gleichermal3en, wenn eine bestehende
Gesdllschaft in ihre Firma durch Satzungsdnderung erstmals den Zusatz
»und Partner" aufnehmen will.

(3) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde ist der Zusatz ,,und
Partner" auch dann nicht zul&ssig,, wenn er ,,+ Partner" geschrieben wird.
Geht man davon aus, da3 as Rechtsformzusatz in den Namen der
Partnerschaftsgesellschaft die Bezeichnung ,und Partner auch in der
Schreibweise ,& Partner" sowie ,+ Partner" zuléssig ist (vgl. Seibert, in:
MinchHdb. GesR, Bd. |, Partnerschaftgesdllschaft, 8 32 Rdnr. 18;
Meilicke/Graf v. |Vestphalen/Hoffinann/  Lenz, § 2 Rdnr. 4
Michalski/Rémermann, § 2 Rdnr. 11), dann muR auch der nach § 11 Satz |
PartGG durch Reservierung der Bezeichhung ,und Partner" fir die
PartnerschaftsgeselIschaft bestehende Schutz fur ale insoweit zul&ssigen
Schreibweisen gelten. Deshalb ist ab dem I. 7. 1995 auch der Zusatz ,,+
Partner" nur noch fur Partnerschaftsgesellschaften zuldssig. Die Frage der
Zweckmaligkeit einer solchen Regelung ist hier nicht zu erdrtern.

3. .

Anmerkung zu den vorstehenden Entscheidungen:

Anwendbare Vorschriften

Durch das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz (PartGG), das am 1.7. 1995
in Kraft getreten ist, hat der Gesetzgeber den Angehérigen freier Berufe eine
flexible und speziell auf ihre Bediirfnisse zugeschnittene Organisationsform
zur Verfigung gestellt, die einerseits dem hergebrachten Berufsbild des
frelen Berufs entspricht und zum anderen den modernen Anforderungen der
Dienstleistungsgesellschaft hinreichend gerecht wird. Die neue Rechtsform
der Partnerschaft ist in erster Linie as sinnvolle Alternative zur Gesellschaft
birgerlichen Rechts interessant und soll vor alem Uberregionde,
internationale und interprofessionelle Zusammenschl Uisse erleich
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tern. Um die Schaffung von Sonderrechten auf das zwingend notwendige
Mal zu beschrénken und den Gestaltungsspielraum fir eine weitere
Neuordnung des Personengesellschaftsrechts nicht zu versperren, hat der
Gesetzgeber im PartGG nur die wichtigsten partnerschaftsspezifischen
Strukturprinzipien geregelt und im Gbrigen die fir die OHG geltenden
Vorschriften fir entsprechend arwendbar erklért. Wegen dieser nur
rudimentéren Ausgestaltung des gesetzlichen Rahmens fiir die Partnerschaft
verwundert es nicht, dald in der Praxis alshald Auslegungsprobleme
aufgetaucht sind, die auch den unterschiedlichen Ansichten zugrunde
liegen, die die beiden Instanzgerichte in ihren vorstehend abgedruckten
Entscheidungen zum Ausdruck bringen.

Es geht im Kern um die Frage, ob es Gesdlschaften, die nicht
Partnerschaft nach dem PartGG sind, auch nach Inkrafttreten dieses
Gesetzes noch erlaubt ist, den Zusatz ,, Partnerschaft” oder ,,und Partner" in
ihrem Namen bzw. ihrer Firma zu fuhren. Das Gesetz |8/}t insoweit an sich
keinen Zweifel aufkommen: § 2 Abs. | PartGG schreibt fest, dald der Name
der Partnerschaft den Namen mindestens eines Partners, den Zusaz,,und
Partner" oder , Partnerschaft" sowie die Berufsbezeichnungen aler in der
Partnerschaft vertretenen Berufe enthalten muf3. 811 Satz | PartGG normiert
dartiber hinaus den Grundsatz, dal?3 den Zusatz ,, Partnerschaft" oder ,,und
Partner" nur Partnerschaften nach dem PartGG fiihren dirfen. Dal? dieser
Grundsatz die abweichenden Schreibweisen ,,+ Partner” sowie, & Partner”
gleichermal3en erfalyt, ist selbstversténdlich und wurde vom BayObLG
daher zurecht klargestellt. Fir Gesellschaften, die nach dem 30. 6. 1995
gegrindet wurden bzw. werden, erscheint die Rechtslage somit klar: Mit
Inkrafttreten des PartGG sind die Zusétze ,, Partnerschaft”, ,,und Partner ",
,+ Patner" sowie ,& Partner" als Rechtsformzusétze fir Partnerschaften
im Sinne dieses Gesetzes reserviert (0 auch BT -Drs. 12/6152, 23).
Entsprechendes muld aber auch fiir zu diesem Zeitpunkt bereits bestehende
GesdlIschaften gelten, die danach einen solchen Zusatz erstmals - etwaim
Wege der Satzungsanderung - in ihren Namen bzw. ihre Firma aufnehmen
wollen. Auch insoweit ist dem BayObL G zuzustimmen,

Geltung auch fur Kapitalgesellschaften

Weder die 88 2 Abs. 1,11 Satz | PartGG noch die Konzeption des
PartGG lassen erkennen, dal3 Kapitalgesellschaften von der Reservierung
der vorerwéhnten Rechtsformzusétze fur Partnerschaften nach dem PartGG
nach dem . 7. 1995 ausgenommen bleiben sollen. Die gegenteilige Ansicht
des OLG Frankfurt a. M. hat ihren Ursprung in einem gesetzestechnischen
Fehler des Gesetzgebers, der den Grundsatz des § 11 Satz | PartGG
falschlicherweise unter der Uberschrift ,, Ubergangsyorschrift" plaziert hat,
obwohl er unzweifelhaft in den unmittelbaren Zusammenahng von § 2
PartGG (,Name der Partnerschaft") gehort (vgl. 88 19 HGB, 4 Abs. | AktG,
4 GmbHG, 3 GenG). Die fiir sich genommen richtige Feststellung, dal3 die
eigentliche Ubergangsvorschrift in § 11 Satiz 2 und 3 PatGG fir
Kapitalgesellschaften keine Auswirkung hat, verleitet das OLG Frankfurt a
M. zu dem falschen Schiul, § 11 PartGG gelte insgesamt nicht fur
Kapitalgesellschaften. Die Verwirrung 16st sich aber auf, wenn man
eindeutig zwischen Altgesellschaften mit und ohne Partnerschaftszusatz
sowie Neugesellschaften unterscheidet. Wahrend Neugesdllschaften und
Altgesellschaften ohne Partnerschaftszusétze deren Reservierung fir
Partnerschaft en nach dem PartGG in § 11 Satz | AktG unabhéngig von ihrer
Rechtsform beachten und respektieren miissen, genief3en Altgesellschaften
mit bereits vorhandenem Partnerschaftszusatz unter bestimmten Voraus-
setzungen Bestandsschutz. § 11 Satz 2 PartGG erlaubt es solchen
Gesellschaften noch bis zum 30. 6. 1997, den Partnerschaftszusatz ohne
weitere Veranderung zu fuhren. Danach darf der Partnerschaftszusatz nach
§ 11 Satz 3 PartGG nur noch beibehalten werden, wenn die Altgesell schaft
einen Hinweis auf ihre eigentliche Rechtsform hinzufiigt. Dies ist bei
K apital geselIschaften ohnehin vorgeschrieben ( 88 4 Abs. | Satz 2 AktG, 4
Abs2 GmbHG) und fur Personenhandelsgesellschaften im Rahmen der
geplanten Handelsrechtsreform  ebenfalls vorgesehen, so dal3 diese
Vorschrift je nach Realisierung des Handel srechtsreformgesetztes ggf. nur
fur die Gesdllschaft biirgerlichen Rechts Bedeutung behaten wird.

Hierzu stellt die Gesetzesbegriindung im Ubrigen lapidar fest, dal3 neben
dem ausgeschriebenen Zusatz , Gesellschaft burgerlichen Rechts' auch die
abgekiirzte Form ,, GbR" ausreichend ist (BT -Drs. 12/6152, 23), womit sich
ein in Rechtsprechung und Literaur lange gefihrter Streit endguiltig erledigt
haben diirfte.

Zweck der Ubergangsvorschriften

Die Gesetzesbegrindung 183 an gleicher Stelle unmif3verstandlich
erkennen, daR nur die , echten” Ubergangsvorschriften in § 11 Satz 2 und
insbesondere Satz 3 PartGG den Zweck haben. Verwechdungsgefahren zu
begegnen. Dal3 sie letztendlich fur (Alt -)K apital gesell-schaften wegen deren
gesetzlich zwingend  vorgeschriebener  Recht§ormzusitze  ohne
Konsequenzen  bleiben, erlaubt deshab nicht den  Schiuf,
Kapitalgesellschaften selen auch nach Inkrafttreten des PartGG - bel
Beachtung der allgemeinen firmenrechtlichen Grundsdtze — in der
Verwendung von Partnerschaftszusétzen in ihrer Firma frel, da § 11 Satz |
PartGG fir ale Gesellschaften unabhéngig von ihrer Rechtsform gilt. Dem
OLG Frankfurt a M. kann somit nicht gefolgt werden. Das BayObLG
kommt zwar zu dem de lege lata richtigen Ergebnis, ist der in seiner
Begriindung ebenfalls nicht konsequent, indem es der Reservierung der
Partnerschaftszusdtze selbst den Zweck beilegt, Verwechdungsgefahren zu
begegnen. Wére dies der Fall, hétte es im vorliegenden Fall anders
entscheiden missen, da ene soldhe Verwechdungsgefahr bel
Kapitalgesellschaften gerade nicht besteht. Auch der Vergleich mit § 39
Abs. | KWG steht auf schwachen Fii3en, da es sich bei der Bezeichnung
LBank" nicht um einen Rechtsformzusatz handelt, so da3 die
Vergleichbarkeit von vornherein in Frage gestellt ist.

Rechtspolitische und rechtspraktische Bedenken

Im Ergebnis bleibt aber festzustellen, dald der BGH die Vorlage des
BayObLG nach geltendem Recht nur im Sinne des vorlegenden Gerichts
entscheiden kann. Gleichwohl sollen auch an dieser Stelle Bedenken gegen
die bisherige gesetzliche Regelung nicht verschwiegen werden. Die
Partnerschaft ist mit der GmbH insoweit vergleichbar, as auch diese dem
Rechtsverkehr als legislatives Konstrukt zur Verfligung gestellt wurde, well
der Gesetzgeber hierfiir ein Bediirfnis erkannt zu haben glaubte. Anders als
die GmbH mit ihrem unnachahmlichen Siegeszug ist die Partnerschaft von
den Angehdrigen freier Berufe bisher kaum angenommen worden und hat
angesichts der zunehmenden Verbreitung und Anerkennung der
Freiberufler-GmbH auch keine besonders erwartungsfrohe Zukunft vor sich.
Vor diesem Hintergrund erscheint es - rechtspolitisch - zumindest
fragwirdig, da3 die Partnerschaftszusétze fur Partnerschaften nach dem
PartGG reserviert werden sollen, obwohl se - anders als der
Rechtsformzusatz ,, Gesellschaft mit beschrankter Haftung" - bereits zuvor
as Gesdllschaftszusétze weit verbreitet waren. Es wurde schon darauf
hingewiesen, dal3 eine willkirliche Monopolisierung von Sprache durch den
Gesetzgeber den Vehdt-nismaligkeitsgrundsatz beachten muB3, um
verfassungsrechtliche Bedenken auszuschlief3en (Schuppen, WiB 1996, 786,
787). Dieser Grundsatz spielt auch auf europarechtlicher Ebene eine nicht
zu unterschétzende Rolle, wenn man etwa an das Diskriminierungsverbot
bezogen auf Art. 48 und 54 EGV denkt, zumal die vom Gesetzgeber zur
Verfuigung gestellte Rechtsform nach dessen erklartem Ziel als Vorbild fur
die grenzilberschreitende Zusammenarbeit von Angehdrigen freier Berufe
dienen soll (BT -Drs. 12/6152, 8). Schliefdich bleibt der rechtspraktische
Einwand, dal3 es bel strikter Anwendung von 8§ 11 Satz | PartGG selbst
hundertprozentigen Tochtergesellschaften von Partnerschaften verwehrt ist,
as ,,ABC und Partner GmbH" zu firmieren, ebenso solchen Kapitalgesell-
schaften, die als Besitzgesellschaft neben einer Partnerschaft as Be-
rufsaustibungsgeselIschaft fingieren sollen, was einem vom Gesetzyeber
selbst vorgeschlagenen Modell entsprechen wirde (BT -Drs. 12/6152, 8). Es
erscheint deshab nach allem angebracht, die Reservierung der
Partnerschaftszusitze fur Partnerschaften nach dem PartGG in ihrer
bisherigen Form noch einma zu Uberdenken. Die anstehende
Handel srechtsreform bietet hierfir eine giinstige Gelegenheit.

Dr. Axel Jager, Rechtsanwalt, Heidelberg
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RECHTSPRECHUNG

Ausscheiden eines Gesellschafters aus einer
zweigliedrigen BGB-Gesellschart

BGB §8 705, 736, 738

Entnimmt der Gesdllschafter einer Zwei-Mann-GbR nach seinem
Ausscheiden aus der Gesdlschaft ohne Absprache mit dem
fortfihrenden Gesellschafter Guthaben von dem Gesellschaftskonto, so
ist er jedenfalls dann zur sofortigen Rickfiihrung des entnommenen
Betrages an die Gesellschaft  verpflichtet, wenn  sein
Abfindungsanspruch noch nicht falligist. Er kann nicht einwenden, der
Rucker stattungsanspruch stelle einen unselbstéandigen
Rechnungsposten bei der Ermittlung des Abfindungsguthabens dar .
OLG Kdln, Urt. v. 14. 6. 1996, 19 U 258/95, rkr.

Aus den Grinden:

I1. Die Berufung fihrt auch in der Sache im wesentlichen zum Erfolg.
Der Bekl. schuldet dem KI. die Riickzahlung des von ihm unter dem 12.
bzw. 17. 6. 1992 vom Gesellschaftskonto der S. abgehobenen
Geldbetrages von 70 000 DM. Der KI. muf sich auf desen Anspruch, wie
noch auszufiihren sein wird, lediglich den mit der Klageerweiteung
geltend gemachten Betrag von 16 037,86 DM anrechnen lassen.

Der Kl. kann von dem Bekl. die Rickzahlung des abgehobenen
Geldbetrages aus einer positiven Vertragsverletzung (pVV) des zwischen
den Parteien bis zum 31. 5. 1992 bestehenden Gesellschaftsverhaltnisses
verlangen. Dieser Anspruch besteht unbeschadet der von dem Bekl.
behaupteten Abfindungsanspriiche, die er as Rechtfertigung fur seine
Entnahme angefihrt hat.

Laut Vertrag keine Auseinandersetzung, sondern Abfindung bei
Ausscheiden aus GbR

Der Bekl. war nach dem 31. 5. 1992 nicht mehr berechtigt, Verfigungen
Uber das bis dahin als Gesellschaftskonto gefiihrte Konto bei derSK.
vorzunehmen. Unstreitig ist, da3 er zu dem genannten Datum aus
Gesundheitsgriinden aus der Gesellschaft ausgeschieden ist und das
Unternehmen vom KI. seither unter dem bisherigen Firmennamen
fortgefiihrt wird. Gleich welchen der von den Parteien vorgelegten
Gesell schaftsvertrage man zugrunde legt (die Regelungen hinsichtlich der
Abwicklung bei Ausscheiden eines Gesdllschafters in den 88 4 bzw. 5 der
Vertrage unterscheiden sich praktisch nicht), ergibt sich die rechtliche
Folge, dai’ die Gesellschaft nicht auseinanderzusetzen ist, sondern gem. 88
736 ff. BGB ene Abfindung des ausscheidenden Ge-sdllschafters
stattzufinden hat. Das Gesellschaftsvermdgen as solches ist mit dem
Stichtag des 31. 51992 demKl. as demfortfihrenden Gesellschafter
angewachsen, ohne dai es hierfiir eines gesonderten Ubertragungsaktes
bedurft hétte. In der Rechtsprechung ist mittlerweile anerkannt, dal? diese
Form der Auseinandersetzung auch auf die zweigliedrige BGB -Gesellschaft
anzuwenden ist (vgl. BGH, NJW-RR 1993,1443 f.). Daraus folgt, dal3 der
Bekl. nach seinem Ausscheiden lediglich schuldrechtliche Anspriiche auf
Auszahlung  eines zu  seinen  Gunsten  bestehenden
Abfindungsguthabens gem. § 738 BGB geltend machen kann. Ein solcher
Anspruch setzt aber - wie das LG zutreffend ausgefiihrt hat - eine auf den
Stichtag des Ausscheldens bezogene ordnungsgemal3e Abschichtungsbilanz
auf der Basis des tatséchlichen Wertes des Gesell schaftsvermdgens voraus.
Eine diesen Anforderungen gentigende Abrechnung lag zu dem Zeitpunkt,
as der Bekl. Zugriff auf das Gesellschaftskonto nahm, wie er selbst
einrdumt, nicht vor. Dies hat zur Folge, dal3 sein Abfindungsanspruch
zumindest seinerzeit noch nicht fallig war.

Verbotene Eigenmacht des Bekl. hinsichtlich Entnahme

Da der Bekl. nicht mehr befugt war, tiber das Gesellschaftsvermdgen zu
verfugen, und ihm félige Anspriiche gegen den KI. nicht zistanden, hat er
mit der Abhebung der 70000 DM im Juni 1992 sowohl eigenméchtig as
auch vertragswidrig gehandelt. Die Vorgehensweise, wie sie der Bekl.
gewdhlt hat, entspricht nicht den in den Gesellschaftsvertrégen (8 4 bzw. §
3) fur Entnahmen getroffenen Regelungen. Inhatlich handelt es sich um
eine Form verbotener Eigenmacht, durch die der Bekl. in dem Streit der
Parteien (iber die Hohe des Abfindungsguthabens die Initiative ergriffen
und vollendete Tatsachen geschaffen hat. Der Bekl. kann demgegentber
nicht mit Er

folg einwenden, die Abhebung sei im Zusammenhang mit seinem
Ausscheiden im Einversténdnis des Kl. quas as Abkirzung der Aus
einandersetzung erfolgt. Diese Behauptung, die im Ergebnis auf eine
Abschlagszahlung  hinaudaufen wirde, ist schon deswegen wenig
nachvollziehbar, weil die Parteien unstreitig den seinerzeit fir die
Gesellschaft tétigen Steuerberater mit der Erstellung eines Vermogensstatus,
bezogen auf den Stichtag beauftragt hatten. Aus diesem Grunde ist es nicht
naheliegend, dal3 der Bekl. berechtigt sein sollte, das Ergebnis dieser
Prifung vorwegzunehmen. Der K. hat dem behaupteten Einverstandnis mit
der Vorgehensweise des Bekl. auch von Anfang an widersprochen und
bereits in erster Instanz seinen Riickzahl ungsanspruch ausdriicklich auch auf
die Tatbestdnde der ungerechtfertigten Bereicherung bzw. unerlaubten
Handlung gestiitzt. ...

Der Bekl. hat daher mit der Abhebung seine gesellschaftsvertraglichen
Verpflichtungen gegentiber dem KI. schuldhaft verletzt, daihm bewufd sein
mufdte, dal3 er in eigenméchtiger Weise nicht mehr auf das Guthaben
zugreifen durfte. Esist anerkannt, dald dem Gesellschafter auch nach seinem
Ausscheiden weiterhin bestimmte Treuepflichten gegenliber der Gesdllschaft
obliegen (vgl. Palandt/ Thomas, BGB, 54. Aufl., § 738 Rz. 2; § 705 Rz. 20).
Hierzu gehdrt auch die Verpflichtung, unberechtigte Entnahmen zu
unterlassen. Unabhéngig von dem evtl. Bestehen eines Aktivsaldos fur sein
Gesellschaftkonto it er aufgrund dieser Verletzung des
Gesellschaftsvertrages verpflichtet, den abgehobenen Betrag zunéchst dem
Gesellschaftsvermdgen zurtickzufiihren. Diese Forderung des Kl. als dem
fortflhrenden  Gesellschafter  besteht auRerhalb  der  gesetzlichen
Abwicklungsangriiche (vgl. Saudinger/Kesser, BGB, § 739 Rz. 3); sieist
nicht-wie das LG meint - ein unselbstandiger Rechnungsposten im Rahmen
der Ausainandersetzung.

Anrechnung des Abfindungsguthabens auf den Rickzahlungs-
anspruch

Gleichwohl muR3 sich der KI. vorliegend aufseinen Riickzahlungsanspruch
das auf der Grundlage des von dem Steuerberater S. zugunsten des Bekl.
errechnete Abfindungsguthaben von 16037,86 DM atxiehen lassen. Er geht
diesbeziiglich selbst von einer endgliltigen und verbindlichen Berechnung
des Auszahlungsanspruchs aus. Demzufolge hat er diesen Gegenanspruch in
erster Instanz zutreffenderweise der Berechnung seiner Klageforderung
zugrunde gelegt. Der Bekl. hat die der Berechnung des Steuerberaters S.
zugrunde liegenden Zahlen nicht substantiiert bestritten, sondern lediglich
pauschal den Standpunkt vertreten, ihm <stiinde ein weit hoheres
Abfindungsguthaben zu. Gehen die Partelen aber Ubereinstimmend davon
aus, dald der Bekl. einen Abfindungsanspruch zumindest in der Hohe des
vom KI. zugestandenen Betrages von 16 037,86 DM geltend machen kann,
S0 ist der Anspruch zumindest in dieser Hohe schon zumjetzigen Zeitpunkt
fallig und demzufolge mit der aus der unberechtigten Abhebung resultie
renden Riickzahlungsforderung zu verrechnen,

Soeben erschienen:

Munchener Vertragshandbuch. Bd. I: Gesdllschaftsrecht. Von

Dr. M. Heidenhain und Dr. B. W. Mester (Hrsg.). Verlag C. H. Beck,

Mdinchen. 4., neubearb. und erw. Aufl. 1996. XL 1602 S. DM 268-. Preis

bel Gesamtabnahme dler Bdnde DM 238—.

Die 4. Auflage des Miinchener Vertragshandbuchs ist auf vier Bande
angelegt.

Der erste Band verbindet Formulierungsvorschlége fir die Ldésung
gesellschaftsrechtlicher  Probleme mit  Anmerkungen zu Grund- und
Streitfragen. Die Formulare sind nach Gesellschafts und Beteili-
gungsformen gegliedert; Verschmelzung, Spaltung und formwechselnde
Umwandlung von Personen- und Kapitalgesellschaften werden gesondert
dargestellt. Die Anmerkungen erlautern den Sachverhalt und die Wahl des
betreffenden Formulars. Die Behandlung spezieller Zweifelsfragen
konzentriert sich auf Probleme der Praxis und auf Gestaltungsvarianten.
Anmerkungen zu den europarechtlichen Bezugen, zum Steuer-, Kartell-,
Gebiihren- und Kostenrecht komplettieren die Information.
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Von Michael Eckert, Rechtsanwalt und Fachanwaltfiir Arbeitsrecht, Heidelberg

Verglitung externer Vertreter des Betriebsrats in der
Einigungsstelle

BAG, Beschi, v. 14. 2. 1996, 7 ABR 24/95; 24. 4. 1996, 7 ABR40/95

In zwel Beschliissen hat das BAG zur Besetzung von betrieblichen
Einigungsstellen nach dem BetrVG Stellung genommen. In der Ent-
scheidung vom April 1996 haben die Arbeitsrichter die grundsétzliche
Freiheit des Betriebsrats bestétigt, auch aulerbetriebliche Personen as
Vertreter in die Einigungsstelle als Beisitzer zu entsenden. Es sai nicht
notwendig, dald auch nur ein Mitglied der Einigungsstelle dem Betrieb
selbst (als Arbeitnehmer) angehort. Es bleibt vielmehr dem Betriebsrat
Uberlassen, ausschliefllich Externe als Beisitzer zu benennen.

Ein fur den Arbeitgeber wesentlicher Unterschied zwischen Be-
triebsangehdrigen einerseits und Externen andererseits liegt darin, dal3
Betriebsangehorige fur ihre Tétigkeit ds Beisitzer einer Einigungsstelle
keine gesonderte Vergitung erhalten, wahrend Betriebsfremde hierfir vom
Arbeitgeber bezahlt werden miissen, dies selbstversténdlich auch dann,
wenn sie flr den Betriebsrat tétig sind.

Zur Hohe der Vergitungsanspriche solcher externer Einigungs-
stellenbeisitzer hat das Gericht in der Februarentscheidung Stellung
genommen. Dort hat es die bisherige Auffassung unterstrichen, dal3 die
Honorierung der Beisitzer in der Regel Vio des Honorars fur den
Vorsitzenden betrégt. Der Arbeitgeber kann sich auch nicht darauf berufen,
dal er den Vorsitzenden Uberma3ig habe entlohnen miissen und daher die
Vio-Grenze unangemessen hoch sei. Im vorliegenden Fal hatte der
Arbeitgeber eine solche Ubermaige Vergitung des Vorsitzenden damit
begriindet, daf? dieser auch in Zukunft Einigungsstellen in seinem Betrieb
leite und er dessen nach seiner Auffassung Uberzogene Forderung daher
habe akzeptieren missen, um nicht in Zukunft Nachteile bei weiteren
Einigungsstellen zu befurchten. Dieses Argument lief3 das BAG nicht
gelten. Wenn die Honorarforderung des Einigungsstellenvorsitzenden zu
hoch gewesen sei, habe der Arbeitgeber sie, ohne Nachteile fiir die Zukunft
befiirchten zu miissen, zuriickweisen kénnen. Er habe dann namlich diesen
Vorsitzenden fiir zukiinftige Einigungsstellen ablehnen kénnen.

Welter wurde festgestellt, dal3 die Erstattung der Mehrwertsteuer fir
externe Beistzer keiner gesonderten Vereinbarung bedarf. Diese
Erstattungspflicht richtet sich lediglich danach, ob der externe Beisitzer
mehrwertsteuerpflichtig ist.

Allerdings haben Beisitzer neben der ,Vier-Vergitung" keinen An
spruch auf zusétzliche Erstattung von Spesen oder Aufwandsentsché
digungen fur Vorbereitungszeiten mit Vertretern des Betriebsrates. Hier
handelt es sich in der Regel nicht um Kosten der Einigungsstelle.

Ermessen bei Auswahl der Arbeitsmittel des

Betriebsrates

BAG, Beschi, v. 24. 1. 1996, 7 ABR 22/95

Der Betriebsrat kann auf Kosten des Arbeitgebers die fur seine Arbeit
notwenigen Arbeitsmittel, Biicher etc. nach Absprache mit dem Arbeitgeber
beschaffen. Zu diesen Arbeitsmitteln gehtren auch Gesetzestexte,
Kommentare und Zeitschriften. Zwar hat der Betriebsrat die Pflicht, hier
sparsam vorzugehen, trotzdem hat der Betriebsrat das Recht, fir jedes
seiner Mitglieder eine Sammlung der einschlégigen Gesetze zu erwerben.
Der Betriebsrat muf3 sich nicht darauf verweisen lassen, daf3 nur ein oder
zwel Gesetzestexte fir alle Betriebsratsmitglieder beschafft werden. Bei der
Auswahl der Literatur steht dem Betriebsrat darlber hinaus ein
Auswahlermessen zu. Dieses Ermessen geht z. B. so weit, dal3 der
Betriebsrat von mehreren zur Verfigung stehenden Gesetzessammlungen
die teurere Version fur alle Beriebsratsmitglieder wéhlen darf, da darin
auller den Gesetzestexten selbst noch Einleitungen und zum Tell
Erléauterungen enthalten sowie dariber hinaus einige Gesetze oder
Verordnungen abgedruckt sind, die in der kostenglinstigeren Sammlung
nicht zu finden sind. Diese Argumente rechtfertigen die hoheren Ausgaben.

Teilweiser Entzug von Arbeitsaufgaben als mitbestim-
mungspflichtige Versetzung

BAC, Urt. v. 2. 4. 1996, | AZR 743/95

Ebenso wie bei Einstellungen muR3 der Arbeitgeber vor Ausspruch einer
Versetzung den Betriebsrat anhdren und dessen Zustimmung einholen.
Widersricht der Betriebsrat innerhalb der vom Gesetz vorgesehenen Frist
von einer Woche einer geplanten Einstellung oder Versetzung, kann der
Arbeitgeber die Zustimmung des Beriebsrats durch einen Beschluf3 des
zusténdigen Arbeitsgerichts ersetzen. In der tagichen Praxis stellt sich
haufig die Frage, ob eine nur teilweise Anderung der Arbeitsaufgaben
bereits eine mitbestimmungpflichtige Versetzung nach § 99 BetrVG
darstellt.

Waéhrend der Arbeitgeber den Arbeitnehmern im Rahmen des ihm
zustehenden Direktionsrechts einseitig Aufgaben zuweisen oder auch
wieder wegnehmen kann, ist die Grenze zwischen einer mitbe-
stimmungsfreien Ausiibung des Direktionsrechts einerseits und einer
mitbestimmungpflichtigen Versetzung andererseits dann Uberschritten,
wenn dem Arbeitnehmer ein wesentlicher Teil seiner Aufgaben entzogen
wird. Als wesentliche Beschéftigung kann bereits eine T&igkeit angesehen
werden, die etwa /4 der Arbeitszeit des Arbeitnehmers in Anspruch
nimmt.

Zahlungsverzug des Arbeitgebers

BAG, Urt. v. 9. 5. 1996, 2 AZR 387/95

In dem hier zu entscheidenden Fall hatte ein Arbeitnehmer sich
geweigert, weiter zu arbeiten, da der Arbeitgeber unter anderem mit der
Gehaltszahlung fir drei Monate sowie darliber hinaus mit weiteen
Betrdgen im Ruckstand war und nicht zahlen wollte oder konnte. Der
Arbeitnehmer hatte dem Arbeitgeber mitgeteilt, dal? er erst dann wieder zur
Arbeit erscheinen werde, wenn seine Anspriiche aus der Vergangenheit
ausgeglichen  seien.  Daraufhin hat der  Arbetgeber das
Anstellungsverhaltnis wegen Arbeitsverweigerung gekindigt.

Das BAG hat festgestellt, dal? diese Arbeitgeberkiindigung unwirksam
ist. Der Arbeitnehmer hatte vielmehr ein Recht, seine Arbeitskraft
zurlickzuhalten und zundchst auf die Zahlung seiner riickstandigen
Anspriiche zu bestehen. Da er ein solches Zuriickbehal-tungsrecht hatte,
durfte zum einen der Arbeitgeber nicht gerade aus diesem Grund kiindigen.
Zum anderen blieb der Zahlungsanspruch fir die weitere Vergitung des
Arbeitnehmers bestehen, dieser konnte also auch Zahlung seines Gehalt es
fur die Zet verlangen, in der er von seinem Zurlickbehaltungsrecht
Gebrauch machte und nicht zur Arbeit erschien. Etwas anderes gilt nur
dann, wenn lediglich noch ein verhé@tnisméaldig geringer Betrag offen steht.

Jubildumsgeld auch bei Teilzeitbeschéaftigung

BAC, Urt. v. 22. 5. 1996, 10 AZR 867/95

Auch das BAG hat sich mit der Frage der Gleichbehandlung bei
Teilzeitbeschéftigten auseinandergesetzt. Hier ging es um einen Anspruch
auf Jubilaumszuwendung. Zu prifen war, ob Teilzeitbeschéftigte Anspruch
auf die volle Jubildumszuwendung haben, die auch Vollzeitarbeitnehmern
zusteht, oder ob die Jubildumszuwendung in Relation zu der verringerten
Arbeitszeit gekirzt werden darf. Das BAG ist der Auffassung, dal?3 auch
Teilzeitbeschéftigte Anspruch auf die volle Jubildumszuwendung haben.
Dies wird damit begriindet, dai3 es sich bel der Jubil&umszuwendung um
eine Belohnung fir Beriebstreue des Arbeitnehmers und nicht um eine
zusétzliche Entlohnung handele. Eine Kiirzung der Jubildumszuwendung
bel Teilzeitarbeit verst of3e gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung der
Arbeitnehmer und insbesondere gegen das auch im Beschéftigungsfor-
derungsgesetz verankerte Gebot der Gleichbehandlung von Voallzeit-und
Teilzeitbeschéftigten.

Diese Entscheidung 8% sich nicht ohne weiteres auf andere Ein-
malzahlungen des Arbeitgebers Ubertragen: es muf3 vielmehr immer gepriift
werden, ob es sich um eine zusétzliche Entlohnung handelt, oder ob der
Arbeitgeber Aspekte belohnen will, die unabhéngig sind von der
Arbeitszeit, wie z. B. die Betriebstreue.



