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Einleitung

Im sog. Otto-Urteil vom Januar 2007 (BGHZ 170, 283) behandelt der Bundes-
gerichtshof wichtige Fragen der Kompetenzverteilung in der Personenhandels-
gesellschaft. Im Allgemeinen geht es dort um die Grenzen fiir die Gestaltung
von Mehrheitsklauseln, im Besonderen um die Einordnung der Bilanzierung und
Gewinnverwendung in diese Grenzen. Nach einem Urteil aus dem Jahre 1996
(BGHZ 132, 263) ist weitestgehend Klarheit eingetreten, dass die Aufstellung des
Jahresabschlusses einschlieBlich der Ausiibung (gewisser) bilanzieller Wahlrech-
te durch die Geschéftsfiihrer, dessen Feststellung sowie die Entscheidung tiber
Gewinnvortrage, Riicklagen oder sonstige, materiell der Ergebnisverwendung zu-
zurechnende Maflnahmen durch alle Gesellschafter vorzunehmen ist. Allerdings
hat das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz vom 2009 eine erhebliche Einschrin-
kung der Bilanzierungsspielraume mit sich gebracht (Wegfall der Aufwandsriick-
stellungen sowie stiller Willkiirreserven, Einfithrung der Ansatzstetigkeit). Heute
konzentriert sich die Frage also stirker auf das Kréfteverhiltnis in der Gesell-
schafterversammlung, es geht um den klassischen Mehrheits-/Minderheitskon-
flikt. An dieser Stelle mag die Otto-Konzernholding, eine Familiengesellschaft,
als Hinweis dafiir dienen, dass Mehrheitsentscheide kein Spezifikum grof3er, ano-
nymer Publikums-Personengesellschaften sind.

Das Otto-Urteil schafft Klarheit im Hinblick darauf, welche Maf3stibe bei der
Uberpriifung der formellen und materiellen Voraussetzungen fiir Mehrheitsent-
scheide anzusetzen sind. Die an dieser Stelle bestétigte Rechtslage kann mittler-
weile als gefestigt gelten, da das Gericht damit nach einer eigenen Zweifelsphase
und deutlicher Kritik aus der Literatur gezwungenermal3en klar Stellung bezog.
Aufgrund der Besonderheit des gegebenen Sachverhalts blieben dabei die Fragen
zur Einordnung der Gewinnverwendung unbeantwortet. Auch schwieg das Ge-
richt dazu, wie die Krifteverhiltnisse aussehen, wenn die Entscheidung tiber die
Gewinnverwendung in einer Tochtergesellschaft getroffen wird.

Uber das Urteil hinausgreifend ergibt sich also die praktische Fragestellung,
unter welchen Voraussetzungen die Mehrheit {iber die Ergebnisverwendung ent-
scheiden kann. Da der Schwerpunkt der Fragestellung im Gesellschaftsrecht lie-
gen soll, und das Bilanzrecht beziiglich der Entscheidungsspielrdume im Rahmen
des Gewinnkonflikts ,,ausgediinnt™ wurde, wird primér die Bildung von (Gewinn-)
Riicklagen betrachtet (s. dazu einfithrend Teil 1).

Die vertragliche Grundlage des Gesellschafterbeschlusses bedarf dabei
einer genaueren Untersuchung (Teil 2). Es kristallisiert sich heraus, dass zwar
keine ,,handfesten” Instrumente (Veto-Rechte) zur Stelle sind, um die Mechr-
heitsherrschaft einfach zu begrenzen (Teil 3). Andererseits bestehen fiir den ini-
tiativwilligen Gesellschafter doch Moglichkeiten, eine ,,richtige* Entscheidung
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durchzusetzen. Es lassen sich auch bei Anerkennung einer weitestgehenden Ge-
staltungsfreiheit der Gesellschafter, die im Regelfall zu einer sehr dynamischen
Fehlerfolgenregelung fiihrt, deutliche Grenzen fiir die Ausiibung der Mehrheits-
macht finden (Teil 4).

Neben der Otto-Entscheidung ist systematisch auch die sog. Holzmiiller-Ge-
latine-Rechtsprechung (BGHZ 83, 122 [Holzmiiller]; BGHZ, 159, 30 [Gelatine])
relevant, allerdings unter dem geénderten Vorzeichen einer ,,offenen® Verbands-
verfassung von OHG und KG. Um die Frage nach der Konzernperspektive ,,von
oben®, also der Verbandsverfassung der Konzernmutter, beleuchten zu kénnen,
bedarf es eines umfassenden Blickes auf die Riickwirkungen von Gruppenbildung
und Gruppenleitung auf die Muttergesellschaft (Teil 5). Dabei greift die Diskus-
sion naturgemif3 weniger auf die Gesetzesauslegung zuriick, vielmehr geht es um
die Schaffung von Grundregeln fiir die Auslegung der flexiblen Verbandsverfas-
sung der Personenhandelsgesellschaften. Um diese Neubetrachtung des innerge-
sellschaftlichen Kréfteverhéltnisses in der Unternehmensgruppe ausreichend zu
differenzieren, wird ein weiterer, mit der Riicklagenbildung verwandter Problem-
kreis beleuchtet: Die phasenverschobene Gewinnaktivierung im Konzern durch
Verdnderung der Bilanzierungsvorginge (Teil 6).

Auch die wohl breiteste Diskussion des Gesellschaftsrechts der letzten Jahre,
die Frage nach den Grenzen der Haftungsbeschrinkung (in der Unternehmens-
gruppe), wird zum Teil aufgegriffen, soweit es um den Schutz der Tochtergesell-
schaft geht. Dabei ldsst sich auch fiir den Ansatz, verbotene Verhaltensweisen
mittels rechtsgeschiftlicher Treuepflichten zu kontrollieren, vieles aus der Dis-
kussion gewinnen, die in der Entwicklung vom reinen Konzernrecht heute (vorii-
bergehend) im Deliktsrecht angelangt ist. Denn im Kern geht es immer noch um
dasselbe Phinomen (nachteiliger) anderweitiger Interessenbindung, auch wenn
hier — abseits der GmbH & Co. KG — kein gesonderter Gldubigerschutz in Sicht
ist. Der abschlielende Blick auf die Konzernthesaurierung ,,von unten‘ ist inso-
fern wichtig, als sich nicht nur bildlich damit der Kreis schlieft. Im Rahmen der
Verbandsverfassung der Konzernmutter wird teilweise mit dem Schutz der abhin-
gigen Gesellschaft argumentiert. Auch wenn sich weitergehende Auswirkungen
an dieser Stelle mit den vorhandenen Rechtsgrundlagen nicht begriinden lassen,
so muss doch die primédre Wertung des Konzernrechts, der Schutz der Auflenste-
henden, mindestens ,,unten* verwirklich werden (Teil 7).

Die Arbeit wird greift dabei vielfach auch auf Grundlagen des Kapitalgesell-
schaftsrechts zuriick. Nicht nur die gesellschafterlichen Treuepflichten — unter
Beachtung gewisser grundsdtzlich-konstruktiver Unterschiede (Ring- vs. Stern-
vertrag) — dienen hier als Beispiel dafiir, dass Verbédnde, vor allem unternehme-
rische, auch wenn sie durch verschiedene gesetzliche Grundlagen bestimmt wer-
den, gleichen Grundprinzipien unterworfen sind. So bietet sogar das Aktienrecht
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teilweise Klarstellungen allgemeiner Prinzipien (vgl. z.B. § 83 Abs. 2 AktG: Aus-
fuhrungspflicht ggii. Hauptversammlungsbeschliissen, § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG:
Vorstandshaftung, § 243 Abs. 2 AktG: Anfechtbarkeit als Trennlinie zwischen
Satzungsverletzungen und Satzungsdurchbrechungen). Andererseits finden man-
che Diskussionen hauptsdchlich im Kapitalgesellschaftsrecht statt. Diese Beitréa-
ge sollten mit einbezogen werden und unter Beachtung rechtsformspezifischer
Unterschiede konnen sie es auch.






Teil 1: Die Gewinnriicklage im
Personenhandelsgesellschafsrecht

I. Einfithrung

Im Gegensatz zum Kapitalgesellschaftsrecht und dessen Bilanzierungsvorschrif-
ten (vgl. §§ 150, 254 AktG, §§ 266, 272") kennt das Personenhandelsgesellschafs-
recht keine ausdriickliche Regelung zu Voraussetzung und Funktion der Riicklage.>
Die §§ 120 ff., 247 Abs. 1 beziehen sich lediglich allgemein auf das Eigenkapital,’
wobei allerdings kein Zweifel daran bestehen kann, dass Riicklagen — zumindest
unter gewissen Voraussetzungen — zum Eigenkapital zdhlen.* Andere Definitio-
nen, die auch entnahmebeschriankte Fremdkapitalposten dazurechnen,® werden
hier nicht aufgegriffen, was sich aus Folgendem ergibt:

Die Frage nach den Auswirkungen der Einschrinkung von Entnahmerechten
tiberschneidet sich mit der Frage der — hier niher betrachteten — Risikoerhhung
durch ,,echte® Riicklagenbildung nur teilweise. Wird ein Betrag auf einem Fremd-
kapitalkonto gebucht, so kann der Gesellschafter grundsétzlich Auszahlung in ent-
sprechender Hohe verlangen. Eine Entnahmebeschrankung ist in dieser Situation
lediglich eine Forderungsstundung. Handelt es sich aber um eine Zuweisung zum
Eigenkapital, so wird durch den Ausschluss des Entnahmerechts auch die Entste-
hung einer Forderung aktuell verhindert. Einlagenbuchungen sind rechtlich ledig-
lich Bilanzziffern, die erst im Rahmen der Auseinandersetzungsrechnung in der
Liquidation die Grundlage fiir eine Forderung bilden kénnen. Angesichts der Un-
wigbarkeiten der Entwicklung der indirekten, also schuldrechtlich zugewiesenen
Vermogensrechte an die Mitgliedschaft als Stammrecht ist der Anspruch auf den
Liquidationserlds aber von der Einlagenbuchung zu trennen.® Interne Buchungs-
vorgénge, die eine Zuweisung zum Eigenkapital bewirken, fithren also — wenn sie
gleichzeitig den Ausschluss des Entnahmerechts beinhalten — zur Begriindung des
typischen Verlustrisikos, welches sich im Rahmen der Einlagenleistung ergibt.
Wurden Betriage auf Fremdkapitalkonten gebucht, liegt zumindest fiir den Kom-

1 Paragraphen ohne Gesetzesbezeichnung sind solche des HGB.

2 U. Huber, FS Knobbe-Keuk, S. 203, 203; Schon, FS Beisse, S. 471, 482; H. Westermann,
FS v. Caemmerer, S. 657, 658.

3 Zur Bilanzierung des Eigenkapitals der Personenhandelsgesellschaft vgl. Siecker, ZIP
2007, 849 ff.

4 U. Huber, FS Knobbe-Keuk, S. 203, 209; Schon, FS Beisse, S. 471, 482.

5 Weipert, in: Miinch. Hb. GesR 11, § 14 Rn. 77; H. Westermann, FS v. Caemmerer, S. 657,
667 f.

6 Zur Beschreibung der rechtlichen Funktion des Kapitalanteils vgl. U. Huber, S. 219 ft.;
Haar, S. 241 f.; Sieker, ZIP 2007, 849, 850.



manditisten keine Risikoerh6hung im reinen Ausschluss des Entnahmerechts’, da
von diesen Konten spétestens in der Liquidation wegen § 169 Abs. 2 bevorrechtigt
entnommen werden kann.® Die Bildung der Riicklage bewirkt aber in jedem Fall
die Zuweisung der Betridge zum Eigenkapital und (logischerweise) den Ausschluss
des Entnahmerechts. Zwar ist die Fremdkapitalgewdhrung als mitgliedschaftli-
cher Beitrag zum Gesellschaftsvermogen gleichsam vom Belastungsverbot des §
707 BGB erfasst.” Angesichts der weit reichenden Gestaltungsfreiheit im Perso-
nengesellschaftsrecht ist es jedoch erforderlich, klare Orientierungspunkte fiir die
Suche nach den diese Gestaltungsfreiheit begrenzenden zwingenden Regeln (hier
z.B.: Kernbereichsschutz) zu setzen.

Im Kapitalgesellschaftsrecht funktioniert die Riicklage nun vereinfacht ge-
sprochen dergestalt, dass die tiber das gezeichnete Kapital hinausgehende Summe
dauerhaft gebunden wird. Nach der Aufbringung durch Gewinnverwendungsbe-
schluss oder sonstige Einlagenleistung ist also, unabhédngig davon, wie weit das
Reinkapital der Gesellschaft schwankt, tiber den Schutz des Nominalkapitals hin-
aus ein Vermogensteil in Hohe der Riicklage zweckgebunden.'® Die rechtliche
Strenge der Bindung ist von der konkreten gesetzlichen Ausgestaltung abhéngig
(vgl. § 57 AktG, § 30 GmbHG, ). Sofern der zwingende gesetzliche Kapital-
schutz nicht eingreift wirkt die Bindung nur verbandsintern, d.h. sie kann durch
Beschluss, ggf. im Wege der Vertragsdurchbrechung, aufgehoben werden. Riick-
lagen werden grundsétzlich im Kapitalgesellschaftsrecht dabei grdsl. nur durch
Beschluss zur Verrechnung mit Verlusten verwendet. Nun kénnte man im Per-
sonenhandelsgesellschaftsrecht eine Riicklage auch vergleichbar als dauerhafte
Ziffer konstruieren. Buchungstechnisch wiirde man dies erreichen, indem man die
Riicklage nicht zur automatischen Verrechnung mit Verlusten bestimmen wiirde.
Letztere miissten also auf einem weiteren Konto, das etwa Entnahmen und Ver-
lustvortrige enthielt, gebucht. Erst in der Schlussabrechung wiirden die Kapital-
konten — zumindest eines davon miisste negativ werden konnen — saldiert. Das
Riicklagenkonto wiirde also wie ein festes Kapitalkonto gefiihrt. Als Variante des
Systems fester und variabler Kapitalanteile' liee sich ein Saldo aller Kapitalkon-
ten bilden und damit feststellen, ob die fiir die Entnahmen oder etwaige vertrag-

7 Etwas anderes kann sich dann ergeben, wenn die Entnahmebeschriankung ausdriicklich
auch die Entnahme im Rahmen der vorrangigen Glaubigerbefriedigung (§ 149) erfasst. In
diesem Fall ergibe sich die Risikolage als ,,faktisches Eigenkapital“ (vgl. II. 4. b. aa)).

8 Dies gilt nach heute h.M. auch fiir die AuBlenhaftung des Kommanditisten: U. Huber,
ZGR 1988, 1,9, 35 ff.

9 Vgl. nur Ulmer/Schdfer, in: MiiKo, BGB, § 707 Rn. 1.

10 Zur Zweckbindung vgl. H. Westermann, FS v. Caemmerer, S. 657, 667 f.

11 Vgl. dazu U. Huber, FS Knobbe-Keuk, S. 203, 204.



liche Nachschusspflichten mafBgebliche Schwelle tiberschritten ist. Andererseits
ist im Personenhandelsgesellschafsrecht aber auch denkbar, eine nur voriiberge-
hende Riicklage einzurichten. Das Riicklagenkonto wiirde hier unmittelbar zur
Verlustverrechung herangezogen.'? Ein gesonderter Beschluss (vgl. § 150 Abs. 3,
4 AktG) wire dafiir nicht erforderlich.

In jedem Fall fuhrt die Riicklagenbildung also zur Erh6hung der Einlage im
Zeitpunkt ihrer Bildung. Ob sie dariiber hinaus zu einer dauerhaften Erh6hung der
Entnahmeschwelle fiihrt, ist eine Frage der Ausgestaltung. Dabei kann die Auf-
losbarkeit der Riicklage durch Verluste bereits bei der Buchung festgelegt sein,
andererseits kann sie auch durch actus contrarius' spiter umgesetzt werden. Im
Personengesellschaftsrecht ist damit die konkrete Vereinbarung maligeblich, ob-
jektiv-rechtliche Schranken sind mangels gesetzlichen Glaubigerschutzes in die-
sem Regelungsbereich nicht in Sicht.'* Lediglich einzelne Stimmen befiirworten
eine Anwendung des Rechts der Gesellschafterdarlehen.'® Die ratio dieses Rechts-
prinzips (jetzt § 135 InsO) reicht aber sicherlich nicht so weit, den Gesellschaf-
tern, die einmalig einen Beitrag nachschieen wollen ohne damit eine dauerhafte
Erhohung von Entnahmeschwellen zu verbinden, Schranken aufzuerlegen.

Abgesehen von der Frage der Dauerhaftigkeit der Kapitalbindung ist die Bil-
dung einer solchen Riicklage in jedem Fall bilanziell erfolgsneutral.'® Abzugren-
zen ist dieses Vorgehen deshalb vom insoweit relevanten Erlassvertrag nach § 397
BGB,"” bei dem im Gegensatz zur Riicklagenbildung, die die Entstehung einer
Forderung a priori ausschlief3t, iiberhaupt ein Verfiigungsobjekt bestehen muss.

12 Vgl. dazu U. Huber, FS Knobbe-Keuk, S. 203, 210.

13 Vgl. dazu U. Huber, FS Knobbe-Keuk, S. 203, 212.

14 Priester, FS Quack, S. 373, 389; H. Westermann, FS. v. Caemmerer, S. 657, 669. Vor
allem K. Schmidt hat allerdings die Effizienz des Glaubigerschutzes durch personliche
Haftung immer wieder in Zweifel gezogen (vgl. z.B. ZHR 153 [1989], 270, 284]). Sein
Hauptaugenmerk liegt aber auf einer Insolvenzantragspflicht de lege ferenda.

15 Vgl. z.B. Drygala, FS Th. Raiser, S. 63, 70 ff.

16  Vgl. Schulze-Osterloh, FS K. Schmidt, S. 1447, 1450; H. Westermann, FS v. Caemmerer,
S. 657, 658. Wiirde man sie erfolgswirksam erfassen, konnte sich Folgendes ergeben:
Wenn ein Gesellschafter ausschlie3lich einer durch die Riicklage hervorgerufenen Min-
destentnahmeschwelle unterliegt (ansonsten besteht qua Gesetz keine kapitalbezogene
Schranke), die beim aktuellen Stand seines Kapitalkontos iiberschritten ist, konnte der
Betrag im néchsten Jahr zusitzlich abflieBen. Obwohl man die Gewinnriicklage begriff-
lich streng genommen auch nicht als Einlage sehen konnte, da sie nicht aus dem Privatbe-
reich des Gesellschafters stammt (vgl. § 4 Abs. 1 Satz 7 EStG, der von der ,,Zufiihrung*
spricht [zur Anwendung der Norm i.R.d. § 120 Schulze-Osterloh, FS K. Schmidt, S. 1447,
1450]), muss sie also bei der bilanziellen Gewinnermittlung ausgenommen werden.

17  S. dazu Sieker, S. 72.



II. Riicklage und Innenverhiltnis

1. Stimm- und Vermégensverhiltnisse

Bei kapitalistischer Ausgestaltung des gesellschaftlichen Innenverhéltnisses,
wenn also Stimm- und Vermogensrechte nach den Kapitalverhiltnissen bestimmt
werden, ist es theoretisch denkbar, dass eine Verdnderung der Machtverhéltnisse
durch eine (ungleiche) Riicklagenbildung eintritt. Als schwerwiegender Eingriff
in die mitgliedschaftliche Stellung wire dieser Vorgang dem Kernbereichsschutz
unterworfen.'® Dieser Fall kann jedoch praktisch auBler Acht gelassen werden.
Ausgehend davon, dass die Riicklage im Kapitalgesellschaftsrecht grundsétzlich
nicht zur Bestimmung der Stimmverhéltnisse dient (§ 134 Abs. 1 AktG, § 47
Abs. 2 GmbHG) — es ergidben sich Probleme im Hinblick auf die Bestimmung
der (innenrechtlich relevanten) Riicklagenanteile bei ungleicher Einbringung —,
wird man auch in der OHG/KG von einer solchen Konstruktion absehen. Die ge-
brauchliche Kontenform, unterteilt in fester Kapitalanteil (Einlage) und variabler
Kapitalanteil (Verluste, Gewinne und Entnahmen) dient vielmehr gerade dazu,
Klarheit zu schaffen. Man wird also Rechte der Gesellschafter im absoluten Re-
gelfall nur an das feste Kapitalkonto kniipfen."

2. Differenzhaftung

Von Bedeutung fiir die Konturierung der Riicklagenbildung ist zunichst eine
mogliche Haftung aus dem Einbringungsverhiltnis. Grundsitzlich gilt dabei im
Rahmen der Einlagenleistung in der Personenhandelsgesellschaft Folgendes: Ob-
wohl im Innenverhéltnis Vertragsfreiheit besteht,? ist nach strittiger Auffassung
eine verschuldensunabhingige Differenzhaftung fiir mangelhafte Sacheinlagen
anzunechmen, wenn die Gesellschaft kapitalistisch ausgestaltet ist.! Damit wird

18  Vgl. nur BGHZ 20, 363; Enzinger, in: MiiKo, HGB, § 119 Rn. 72.

19 Dazu Haar, S. 241 f.; U. Huber, FS Knobbe-Keuk, S. 203, 217; Priester, in: MiiKo,
HGB, § 120 Rn. 101, 103.

20  Einerseits bedeutsam ist hier die bilanzrechtliche Seite, die zumindest fiir den Saldo aller
aktivierten Kapitalleistungen — also unter Einschluss der Méglichkeit der Leistung des
einen Gesellschafters fiir den anderen (vgl. U. Huber, S. 201, 210) — eine Einhaltung der
Bewertungsvorschriften des HGB verlangt. Andererseits konnen die Gesellschafter die
»Gegenleistung* fiir die Einlage, die interne Rechtsmacht, in den Grenzen des § 138 HGB
(weiter) frei bestimmen; vgl. dazu Priester, in: MiiKo, HGB, § 121 Rn. 32 ff.; Schdifer, in:
Staub, HGB, § 120 Rn. 26 ff.

21 Dafir K. Schmidt, GesR, § 20 III 3 d; Wiedemann, GesR 11, S. 98; zuriickhaltend Hiitte-
mann, S. 159 ff., der auf den Grundgedanken des § 275 BGB und auf § 707 BGB ver-
weist, was allerdings fiir die Aufrechnung bei Bareinlagen nicht einschlédgig ist. Selbst
wenn man die Differenzhaftung ablehnt, stellt sich die Frage nach typisch mitgliedschaft-



nicht die Aufbringung eines bestimmten Reinkapitals gesichert, sondern die Her-
stellung des vereinbarten Einlagenverhiltnisses zwischen den Gesellschaftern.
Die schuldbefreiende Leistung durch Aufrechnung gem. §§ 387 ff. BGB
schlieft eine Méangelhaftung wegen fehlender Bonitét gerade aus, wie auch der
Gegenschluss aus § 365 BGB (,,gegen einen Dritten) verdeutlicht. Im Innenver-
haltnis der Gesellschaft wiirde durch eine (ungleiche) Aufrechnung jedoch das
Einlagenverhéltnis der Gesellschafter zueinander verzerrt. Deshalb ist — in An-
lehnung an die mittlerweile h.M. zur Au3enhaftung des aufrechnenden Komman-
ditisten?? — eine Differenzhaftung des einbringenden Gesellschafters angebracht.
Diese greift dann ein, wenn er zu einem Zeitpunkt geringer Bonitdt der Gesell-
schaft aufrechnet. Bei der Gewinnriicklagenbildung ist im Gegensatz dazu eine
Differenzhaftung bei Einbringung zwischenzeitlich nicht mehr gedeckter Betrage
wegen der zwingend gleichen Verteilung von Bonitdtsméngeln ausgeschlossen.
Insofern ist die Innenfinanzierung im Hinblick auf Haftungsrisiken aus dem Ein-
bringungsverhéltnis fiir den einzelnen Gesellschafter vorteilhatft.

3. Gewinnentnahmen

Die Bildung einer Gewinnriicklage kann nun tiber den Einzelfall hinaus Auswir-
kungen auf die Entnahmerechte der Gesellschafter haben.

Grundsitzlich hat der Gesellschafter einen Anspruch auf Entnahme der Ge-
winne in voller Hohe (§§ 122 Abs. 1 Alt. 2, 169 Abs. 1 Satz 2). Nur beim Kom-
manditisten ist dies nach gesetzlicher Konzeption von der Vollstéindigkeit des Ka-
pitalanteils abhdngig. Weist das Kapitalkonto eine Unterbilanz auf, so werden
die Gewinne nach § 167 Abs. 2 dort gebucht. Im Falle rickstindiger Einlagen
kann die Gesellschaft grundsitzlich aufrechnen.”® Wegen des Wortlauts des § 169
Abs. 1 Satz 2 Alt. 2, der nur die Minderung des Kapitalanteils durch Verluste als
begrenzendes Element fiir die Gewinnentnahme anfiihrt, ist die Zulédssigkeit der
Gewinnentnahme bei durch die Gesellschafter gestatteter® (§ 122 Abs. 2) indi-
vidueller Unterbilanz strittig. Die strenge Wortlautinterpretation ist jedoch mit

lichen Sanktionen wie einer Hinauskiindigung, auflerdem wird die Beteiligung gemindert
(K. Schmidt, in: MiiKo, HGB, § 105 Rdnr. 187).

22 BGH, NJW 1985, 2947, 2949; K. Schmidt, GesR, § 54 11 3 c; ders., in: MiiKo, HGB,
§§ 171, 172 Rdnr. 55; Wiedemann, FS Barmann, S. 1037, 1044.

23 Allg.A., vgl. nur Schilling, in: Staub, HGB, § 169 Rdnr. 5.

24 Liegt keine Vereinbarung der Gesellschafter vor — ein eigenstindiges Kapitalentnahme-
recht hat der Kommanditist nicht —, so wird das Kapitalkonto nicht belastet. Es ist per
Forderungen an Gesellschafterprivatkonto zu buchen (allg.A., vgl. nur Hopt, in: Baum-
bach/Hopt, HGB, § 122 Rdnr. 6; Schilling, in: Staub, HGB, § 169 Rdnr. 2; U. Huber,
S. 253; Wiedemann, Ubertragung, S. 294 Fn. 4). Mit der Riickzahlungsforderung kann die
Gesellschaft gegen die (ansonsten entnehmbare) Gewinnforderung aufrechnen.



Hinweis auf die Austauschbarkeit von Entnahme und Verlust als Minderung der
Kapitalbasis grundsitzlich abzulehnen.?* In Ausnahmefillen mag man aus der der
Entnahme zugrunde liegenden Vereinbarung ersehen, dass auch spitere Gewin-
ne aus dem Eigenkapital entnahmeféhig sind; nur damit ist wiederum die Zu-
stimmung aller Gesellschafter zur weiteren (Gewinn-)Entnahme gesichert. Damit
werden alle Abfliisse vom Kapitalkonto als Verletzung der Einlagenvereinbarung
gleich behandelt. In einer solchen Doppelzustimmung liegt dann eine Herabset-
zung der Pflichtsumme, die fiir die Entnahmeschwelle des §169 Abs. 1 mafigeb-
lich ist. Deshalb konnen die dort gebuchten Betrdge fiir den Kommanditisten
nicht als Gewinne im strengen Sinne gelten, sie dienen dann zum Auffiillen des
Kapitalkontos. Es gibt demnach keine gesetzliche Gewinnentnahme vom Kapi-
talkonto des Kommanditisten. Fiir den Komplementér sind dhnliche Gestaltungen
denkbar.

Wird nun eine dauerhafte Riicklage gebildet, so fiihrt dies zur Erh6hung der
Entnahmeschwelle (Pflichtsumme), die demnach fiir den Kommanditisten effek-
tiv umfassende Wirkung hat. Besteht fiir den Komplementér nur das kapitalun-
abhingige Gewinnentnahmerecht des § 122 Abs. 1 Alt. 2, so muss man (erstmals
bzw. zumindest) in Hohe der Riicklage eine Beschrinkung annehmen.?

Wird die Riicklage lediglich voriibergehend ausgestaltet, so kann der einge-
stellte Betrag nach Auflosung durch Verlustverrechnung sofort wieder an den Ge-
sellschafter zuriickflieBen. Die Riicklage ist bereits im Beschluss zur Verwendung
zum Verlustausgleich bestimmt. Eine Erhohung der Entnahmeschwelle findet
nicht statt.

4. Risikoerhohung

Kompliziert — und fiir die Diskussion um die Frage nach der Betroffenheit des
mitgliedschaftlichen Kernbereichs relevant — ist die durch die Bildung der Riick-
lage bewirkte Risikoerhohung fiir den Gesellschafter im Vergleich zu der ihm
ansonsten zufallenden vermégensrechtlichen?” Position im Hinblick auf den fest-
gestellten Gewinn. Dabei ist hier allein das Risiko der zukiinftigen negativen Ent-
wicklung des Gesellschaftsunternehmens — also die Verlustteilnahme — relevant.
Dieses Risiko stellt die typische Gefahr dar, vor der der Gesellschafter durch das
,,Belastungsverbot™ gem. § 707 BGB geschiitzt wird.

25  So Grunewald, in: MiiKo, HGB, 169 Rdnr. 4; U. Huber, S. 255; a.A. v. Gerkan, in:
Rohricht/Graf von Westphalen, HGB, § 169 Rdnr. 6; Schilling, in: Staub, HGB, § 169
Rdnr. 6.

26  Zumeist wird aber auch die Gewinnentnahme des Komplementirs/OHG-Gesellschafters
an die Vollsténdigkeit des Kapitalanteils gekoppelt sein. Dann gilt schlicht eine Erh6hung
der Schwelle.

27  So die Wahl des terminus bei Hillers, S. 3.
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Die darzulegenden Vermogensbeziehungen zwischen der Gesellschaft und
dem Gesellschafter beziehen sich dabei auf die Regelabwicklung gem. §§ 145 ff.
HGB, deren Verteilungsprinzipien auch fiir das Ausscheiden eines Gesellschaf-
ters gelten (vgl. § 738 Abs. 1 Satz 2 BGB).?® Zwar ist die Ausgestaltung des
Verteilungsmodus des Gesellschaftsvermdgens dispositiv,” doch wird mit der
Orientierung am gesetzlichen Verfahren eine ausreichende Bandbreite mog-
licher Konstellationen erreicht. Vereinbaren die Gesellschafter dagegen eine
vorrangige Befriedigung auch der Sozialanspriiche in der Liquidation, womit
sie das Regelverfahren quasi auf den Kopf stellen, so findet keine Risikoer-
hohung bei der Riicklagenbildung statt.

In der Insolvenz der Personenhandelsgesellschaft gilt demgegentiiber zwin-
gend der in den §§ 149, 155 HGB* dispositiv gestaltete Glaubigervorrang
(§ 1 InsO). Insbesondere fiir den Gesellschafter mit ausgeschlossener Verlustteil-
nahme, der als Referenzpunkt fiir die Frage nach den denkbaren Risikoklassifizie-
rungen der mitgliedschaftlichen Verflechtungen dient, ergibt sich damit, von den
praktischen Konsequenzen des § 93 InsO abgesehen, kein Unterschied.

Sowohl die Frage, inwieweit Drittglaubigerrechte der Gesellschafter (iiber
die Treuepflicht) weiterhin an das Schicksal des Unternechmens gebunden sein
konnen,’! als auch die Frage, ob nicht im Einzelfall Nachschusspflichten®? beste-
hen konnen, kdnnen unbeachtet bleiben. Dass dem Gesellschafter in Sondersitua-
tionen eine Residualbindung auferlegt wird, entkréftet nicht die Grundregel des
Belastungsverbots.

a. Der Kommanditist

Fiir den Kommanditisten ergibt sich ohne Zweifel eine Erhchung der risikobehaf-
teten Einlage durch die Riicklagenbildung. Er ist iiber seine Einlage und zukiinfti-
ge Gewinne hinaus — letzteres ist eine unbegrenzte Verlustteilnahme* — am End-
verlust nicht beteiligt (§ 167 Abs. 3). Die Frage kann nur sein, ob die Riicklage in

28  Fir letzteres vgl. Schdifer, in: Staub, HGB, § 131 Rn. 143; K. Schmidt, in: MiiKo, HGB,
§ 131 Rn. 112 £.; Sieker, ZIP 2007, 849, 851.

29  So Habersack, in: Staub, HGB, § 145 Rn. 4; a.A. K. Schmidt, ZHR 153 (1989), S. 270,
284.

30 In §§ 149, 155 Abs. 1 wird den Gldubigern im Bezug auf die Verteilung des verbliebenen
Gesellschaftsvermogens ein Vorrang eingerdumt.

31 Vgl. dazu Drygala, FS Th. Raiser, S. 63, 70 ff. (Gesellschafterdarlehen); M. Winter,
S. 127.

32 Vgl. dazu Armbriister, ZGR 2009, 1, 20 ff.

33 Zukinftige Gewinne muss der Kommanditist auch auf dem negativen Kapitalkonto
stehen lassen: Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 167 Rdnr. 5; U. Huber, ZGR 1988, 1,
15, 61; ders., S. 277 {f.; Grunewald, in: MiiKo, HGB, § 169 Rdnr. 3; Schilling, in: Staub,
HGB, § 167 Rdnr. 8.
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der Zukunft ohne gesonderten Auflésungsbeschluss zurtickflieBen kann. Natiirlich
gibt es auch hier Ausnahmesituationen, in denen der Kommanditist zumindest im
Innenverhiltnis weiter haften muss, z.B weil er einen zu starken Einfluss in der
Gesellschaft ausiibt.*

b. Der OHG-Gesellschafter/Komplementér

Durch die Buchung der Riicklage als Posten des Eigenkapitals wird eine kompli-
zierte Haftungsumwiélzung bewirkt. Problematisch ist dabei nicht, dass die Riick-
lage nach erfolgter Buchung — wie beim Kommanditisten — Eigenkapital darstellt.
Von der Beantwortung strittiger Rechtsfragen abhéngig ist die rechtliche Einord-
nung der festgestellten Gewinne vor der Umbuchung. Nur daran kann man die
unmittelbare Risikoerh6hung bemessen.

Das systemische Zusatzrisiko, dass sich aus der im AuBenverhiltnis un-
beschriankbaren Moglichkeit der Inanspruchnahme gem. § 128 ergibt, ist logi-
scherweise in allen Féllen hinzuzudenken. Auch auf den im Innenverhéltnis von
jeglichem Risiko freizustellenden Gesellschafter kann {iber den Ausschluss des
Regresses faktisch ein Verlustrisiko tibertragen werden. Insofern ist auch der Ge-
sellschafter, der laut Vertrag von der Verlustteilnahme freizustellen ist, nicht um-
fassend vor der Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft und seiner Mitgesellschafter
geschiitzt. Allerdings kann der Gesellschafter diese Haftung durch sein Ausschei-
den teilweise ausschliefen (vgl. § 160), auBerdem koénnen auch hier individuelle
Vereinbarungen das Risiko minimieren.

Die Buchung des Gewinns auf einem variablen Einlagenkonto — wie es das Ge-
setz vorsieht (§ 120) — hat nun zur Folge, dass dieser in das Eigenkapital {ibergeht.
Versaumt der Gesellschafter die Geltendmachung des ,,Aktualisierungsrechts, so
verbleibt dieser Zustand. In dieser Lage bewirkt die Riicklagenbildung also keine
Erhohung des haftenden Kapitals. Werden die Gewinne nun auf einem nicht am
Verlust teilnehmenden Konto gebucht, was entweder (bei entsprechender Verein-
barung) automatisch, oder durch Geltendmachen des Entnahmerechts geschieht, ist
die Beantwortung der Frage nach der Risikoklasse aus zwei Griinden schwierig.

aa) Moglichkeit 1: ,, Faktisches * Eigenkapital

Erstens findet im Recht der Personengesellschaften auch ein Ausgleich der Ge-
sellschafter untereinander® statt. Es geniigt also nicht, danach zu fragen, ob eine
Einlage den Gldubigern haftet oder nicht. Vielmehr muss auch danach gefragt
werden, ob sie, obwohl sie den Drittglaubigern i.R.d. § 155 Abs. 1 zur vorran-

34 Vgl. z.B. zur Beherrschung der KG durch den Kommanditisten als Rechtsgrund fiir einen
Freistellungsanspruch der Komplementére Bitter, S. 74 ff.

35 Die dogmatische Konstruktion ist umstritten; vgl. K. Schmidt, ZHR 153 (1989), 270,
294 ff.
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