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Tenor:

Die Berufung des Beklagten zu 1) gegen das am 23. November
2005 verkindete Teil-Urteil des Einzelrichters der 16. Zivilkammer
des Landgerichts Munster wird zurlickgewiesen.

Der Beklagte zu 1) tragt die Kosten des Berufungsverfahrens. Der
Streithelfer tragt seine Auslagen selbst.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Der Beklagte zu 1) darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung
in H6he von 110 % des zu vollstreckenden Betrages abwenden,
wenn nicht der Klager zuvor in gleicher Hohe leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Grinde

Der Kléager ist Insolvenzverwalter Uber das Vermégen der P GmbH & Co. KG. Er macht,

soweit die Klage in der Berufungsinstanz anhéngig ist, Ansprtiche einer Insolvenzglaubigerin
(N KG) aus dem Mietverhéaltnis Uber ein Multiplex-Kino ("L" in E) gegen den Beklagten zu 1)
personlich als ehemaligen Gesellschafter der Insolvenzschuldnerin geltend.


http://www.nrwe.de

Der Beklagte zu 1) und seine Mutter, die Beklagte zu 2), waren an einer Vielzahl von
Unternehmen beteiligt, die herkbmmliche Filmtheater und sog. Multiplex-Kinos betrieben.
Mitte 1998 gehdrten zur P/S-Gruppe Uber 40 Gesellschaften, die mit dem Betrieb der Kinos,
der Kinowerbung und der Verwaltung des Immobilienbesitzes befasst waren. Die
Unternehmensgruppe sollte zu diesem Zeitpunkt schrittweise neu strukturiert werden. Ziel der
Umgestaltung war neben der Vereinfachung der gesellschaftsrechtlichen Struktur die
Trennung des Immobilienbesitzes von den Bereichen Kinobetrieb und Kinowerbung, flr die
uber Investoren neues Kapital gewonnen werden sollte.

Nach einer Eingangsbesprechung mit dem Finanzamt X vom 10.09.1998 beantragten die
Streithelfer zu 1) (Wirtschaftsprufer und Steuerberater | pp.) unter dem 11.09.1998 eine
verbindliche steuerliche Auskunft des Finanzamtes zu der geplanten Neuordnung. Danach
sollten die Bereiche Kinobetrieb und Kinowerbung unter dem Dach einer einzigen
Gesellschaft zusammengefasst werden, die Kooperationspartner aufnimmt und mittelfristig an
der Borse eingefuhrt werden konnte. In einem ersten Schritt sollte dazu eine OHG gegrindet
werden, auf die alles, was zum Betrieb der beiden vorgenannten Kernbereiche notwendig ist
(Kino-Mietvertrage; Kino-Betriebsrechte; Vertrage Uber Kino-Werbung; kinotechnische
Einrichtungen), teils durch Veraul3erung und teils durch Einbringung gegen Gewahrung von
Gesellschaftsrechten tGibertragen werden sollte.

Mit Gesellschaftsvertrag vom 18.09.1998 (Anl. K 6) grindeten der Beklagte zu 1) und die P2
AG, vertreten durch deren alleinvertretungsberechtigten Vorstand Dr. 12, die P3 OHG (im
Folgenden: P3 OHG). An dem Ergebnis und Vermogen der OHG waren der Beklagte zu 1)
mit 60 % und die P2 AG mit 40 % beteiligt. Die Gesellschaft wurde, nachdem ein
entsprechender Antrag bereits am 10.09.1998 beurkundet worden war (Anl. K 3), am
14.10.1998 im Handelsregister des Amtsgerichts Warendorf (HRA ####) eingetragen (Anl. K
4).

Am 30.09.1998 schlossen der Beklagte zu 1), die P2 AG, deren Vorstand Dr. 12 sowie die als
Kooperationspartner gewonnenen Investorengruppen ("B"; "B2"; "Q") vor dem Notar Dr. H
aus C einen Beteiligungsvertrag, der die Verpflichtung der P und anderer Gesellschaften der
P/S-Gruppe zur Einbringung von rechtlich unselbstandigen Kinos, Beteiligungen an
Kinobetriebsgesellschaften und Beteiligungen an Werbegesellschaften per 01.01.1999 in die
P3 OHG sowie die nachfolgende Einbringung der OHG-Anteile zum 01.02.1999 in die P
GmbH gegen Gewahrung von GmbH-Anteilen regelt. Dazu sollten die Kinobetriebe
schrittweise auf die P GmbH (Investoren-Holding mit 75 % Beteiligung S-Gruppe) Ubertragen
werden. In einem ersten Schritt sollte die B GmbH, die spater als P4 GmbH firmierte, in die
OHG eintreten und deren Geschafte fuhren. In Ziffer 4 ("Beteiligung der P GmbH an der P3
OHG") heildt es:

"Nach Beitritt der B GmbH wird die P3 OHG bis zum 01.01.1999 in eine
Kommanditgesellschaft umgewandelt, deren alleiniger Komplementar die B GmbH ist.”

In einem Schreiben des Zeugen Dr. S2 vom 14.10.1998 an Rechtsanwalt Dr. S3, der die
Investorenseite vertrat, heil3t es u.a., dass ein neuer Gesellschaftsvertrag fur die P3 OHG
derzeit verzichtbar erscheine. Die Umwandlung der OHG in eine GmbH & Co. unter Beitritt
der B GmbH kdnne nach Paraphierung des Einbringungsvertrages vollzogen werden. In
diesem Zusammenhang sollten dann auch modifizierte Gesellschaftsvertrage der KG und der
Komplementar-GmbH beschlossen werden.

Mit notariellem Vertrag vom 28.10.1998 (Urk.-Nr. ####/98 des Notars M in E2) verkaufte die
P2 AG das mit einem nahezu vollstandig fertiggestellten Multiplex-Kino mit 8 Salen und 2.600



Sitzplatzen bebaute Grundstiick Q.-Str. in E im sog. "sale and lease back"-Verfahren zum
Kaufpreis von 48,6 Mio. € an die "N-Fonds Nr. ## Objekt E, N KG" (im Folgenden: N KG). In
der Vorbemerkung zum Kaufvertrag ist aufgefiihrt, dass die P3 OHG zum 01.01.1999 den
Betrieb aller P-Kinos Ubernehmen werde und die Gesellschafter ihre Anteile voraussichtlich
zum 01.02.1999 auf die neu zu grindende P2 GmbH lbertragen wirden. Spater wirden
GmbH und OHG "verschmolzen”, um damit den Bérsengang zu ermdglichen.
Falligkeitsvoraussetzung fur die Zahlung des Kaufpreises ist nach 3.5.82 des Vertrages u.a.,
dass die P2 GmbH alle Anteile an der P3 OHG, die in einem moglichen Zwischenschritt noch
in eine KG umgewandelt werde, tbernommen hat und daneben nur noch eine
Geschaftsfihrungs-GmbH beteiligt ist und dass die P2 GmbH dem Generalmietvertrag
zwischen der P3 OHG und der N KG beigetreten ist. Beides ist durch Testat eines
Wirtschaftprufers oder Rechtsanwalts nachzuweisen.

Mit Generalmietvertrag vom gleichen Tage vermietete die N KG das Multiplex-Kino fur 20 11
Jahre mit zweimaliger Option flr jeweils weitere 5 Jahre zu einem monatlichen Mietzins in

Hohe von 248.495,83 DM zzgl. Betriebskostenvorauszahlung in Hohe von 5.000,- DM und

USt. an die P3 OHG.

In einem Fonds-Prospekt der H2 AG, die Initiatorin des N Fonds Nr. ## war und den Vertrieb 12
des Fonds Ubernommen hatte, heil3t es zum streitgegenstandlichen Objekt in E:

"Alleinige Gesellschafter der im September 1998 gegriindeten P3 oHG sind derzeit Herr S 13
sowie die P2 AG. Bei der P3 oHG, die derzeit noch keine Geschaftstatigkeit ausibt, soll ab
dem 01.01.1999 das gesamte Kino- und Kinowerbegeschaft der P/S-Gruppe konzentriert
werden. Es ist auBerdem geplant, die P3 oHG bis zum 31.12.1998 in eine GmbH und Co. KG
umzuwandeln."

Mit Gesellschafterbeschluss vom 27.11.1998 erhdhte die P3 OHG unter Bezugnahme auf die 14
im Beteiligungsvertrag vom 30.09.1998 tibernommenen Verpflichtungen ihr Festkapital auf 15

Mio. DM. Die Kapitalerh6hung sollte zum Einen durch Abtretung von Gesellschaftsanteilen an
Kinobetriebs- und Kinowerbegesellschaften der P-Unternehmensgruppe und zum Anderen

durch den Erwerb von Wirtschaftsgutern (kinotechnische Einrichtung) im Umfang von 60 Mio.

DM erfolgen. Zur Kapitalerhhung zugelassen wurden die P2 AG mit einem Nennwert von ca.

6,9 Mio. DM, der Beklagte zu 1) (3,7 Mio. DM), die Beklagte zu 3) (670.442 DM), die Beklagte

zu 4) (2,3 Mio. DM) sowie 4 weitere Gesellschaften aus der P/S-Gruppe.

Am 04.12.1998 vollzog die P3 OHG die Einbringung der vorgenannten Sacheinlagen durch 15
notariellen Einbringungs- und Ubertragungsvertrag (####/154 Notar Dr. H, C) mit den
Beklagten zu 1), 3) und 4) sowie den weiteren zur Kapitalerhhung zugelassenen
Gesellschaften der P/S-Gruppe. Nach der Praambel des 59seitigen Vertrages soll die
Ubertragung der Gesellschaftsanteile sowie der Kinobetriebe jeweils gegen die Gewahrung
neuer Gesellschaftsrechte an der P3 OHG erfolgen. Nach Abschluss des Vertrages sei
geplant, die P3 OHG in eine GmbH & Co. KG umzuwandeln. Dementsprechend war fir die
einzelnen eintretenden Gesellschaften die Ubertragung der Kinobetriebe auf die OHG gegen
die Gewahrung neuer Gesellschaftsrechte mit Wirkung zum 31.12.1998; 23:59 Uhr geregelt.
Fur die eingebrachten Sacheinlagen sollten gem. 8 50 des Vertrages u.a. Anteile der P2 AG
zum Nennbetrag von ca. 6,9 Mio. DM, des Beklagten zu 1) zum Nennbetrag von ca. 3,7 Mio.
DM, der Beklagten zu 3) zum Nennbetrag von 670.422 DM und der Beklagten zu 4) zum
Nennbetrag von ca. 2,3 Mio. DM am erhohten Festkapital der P3 OHG bestehen.

Mit einer auf den 14.12.1998 datierten Urkunde, von der der Klager bestreitet, dass es ein 16
Original zu der vorgelegten Kopie (Anl. K 8) gebe, vereinbarten der Beklagte zu 1), die P2 AG



und die B mbH, die spater als P4 mbH firmierte, den Eintritt der B GmbH als personlich
haftende Gesellschafterin mit Wirkung zum 15.12.1998. Gleichzeitig scheiden der Beklagte
zu 1) und die P2 AG danach als personlich haftende Gesellschafter aus und treten der
Gesellschaft als Komanditisten mit einem Anteil von 600,- DM bzw. 400 DM bei. Die Firma
der Gesellschaft laute jetzt "P GmbH & Co. KG". Die vorgenannten Anderungen sind auch in
einer auf den 10.12.1998 datierten Handelsregisteranmeldung durch den Notar Dr. H3 aus
E2, enthalten. Der Wechsel des Beklagten zu 1) in die Kommanditistenstellung sowie die
weiteren vorgenannten Anderungen sind am 04.03.1999 in das Handelsregister bei dem
Amtsgericht Warendorf eingetragen worden.

In einer weiteren, auf den 21.12.1998 datierten Anmeldung zum Handelsregister des
Amtsgerichts Warendorf, deren Eingangszeitpunkt wiederum streitig ist, werden die durch
den Einbringungs- und Beteiligungsvertrag vorgenommenen Kapitalerhdhungen sowie der
Eintritt der Beklagten zu 3) und 4) und der weiteren Gesellschaften der P/S-Gruppe als
Kommanditisten mitgeteilt. Die Anmeldung wurde dem Amtsgericht Warendorf mit Schreiben
vom 23.12.1998 durch den Notar L2 aus X Ubersandt. Es tragt den Eingangsstempel
"28.12.1998". Der Notar teilt darin mit, dass die noch fehlenden Unterschriftsbeglaubigungen
hinsichtlich der weiteren Kommanditisten noch von anderen Notaren gefertigt und direkt zum
Handelsregister eingereicht wirden. Die Beklagten zu 3) und 4) sind nie als Kommanditisten
in das Handelsregister eingetragen worden.

Die P2 AG teilte, auch im Namen der weiteren P-Gesellschaften, zumindest einem Teil der
Geschaftspartner mit Schreiben vom 21.12.1998 (Anl. B 26) mit, dass ihr neuer
Vertragspartner fur Leistungen und Lieferungen ab dem 01.01.1999 die P GmbH & Co. KG
sei. Sofern sie keine andere Nachricht erhalte, gehe sie vom Einverstandnis der Lieferanten
damit aus, dass die P GmbH & Co. KG ab dem 01.01.1999 in die bestehenden Vertrage
eintrete. Die formale Anderung habe weder hinsichtlich der Leistungen noch hinsichtlich der
Ansprechpartner auf P-Seite Auswirkungen.

Am 18.01.1999 erklarte die P2 GmbH der Vermieterin gegenuber ihren Beitritt zum
Generalmietvertrag.

Alleinige Gesellschafter der zwischenzeitlich aus der "I3" hervorgegangenen und in "P5
GmbH" umfirmierten Gesellschaft, auf die die Kinobetriebe letztlich Gbertragen werden
sollten, waren zu diesem Zeitpunkt die Investorengesellschaften (B; B2; Q), die P2 AG und
der Beklagte zu 1). Diese beschlossen am 25.02.1999 eine Kapitalerh6hung auf tiber 10 Mio.
DM, die durch Sacheinlagen geleistet werden sollte. Zu diesem Zweck sollten die Investoren
Stammeinlagen in bar leisten, der Beklagte zu 1) und die P2 AG sollten demgegeniber im
Wesentlichen ihre Kommanditanteile an der P GmbH & Co. KG auf die Gesellschaft (P5
GmbH) Ubertragen. Zu den von der P2 AG einzubringenden Kommanditanteilen gehdrten
auch die von den Beklagten zu 3) und 4) sowie den weiteren Gesellschaften der P/S-Gruppe
gehaltenen Anteile, so dass im Ergebnis 100 % der Kommanditanteile der P GmbH und Co.
KG auf die P5 GmbH, die seitdem einzige Komanditstin war, Gbertragen wurden.

Die P GmbH & Co KG verlegte ihren Sitz im Marz 1999 nach 14 (HRA #### AG Hamburg).
Am 02.09.1999 wurde das Ausscheiden des Beklagten zu 1) und der P2 AG aus der P GmbH
& Co. KG in das Handelsregister eingetragen.

Von August 2001 an minderte die P GmbH & Co. KG die Miete fur das Multiplex-Kino "L" in E
unter Berufung auf diverse Mangel um monatlich 29.446,51 €. Mit Urteil des Landgerichts
Dresden (14 O 3561/01) vom 30.08.2002 wurde sie gesamtschuldnerisch mit der P2 GmbH
zur Zahlung der ruckstandigen Miete fur den Zeitraum von August 2001 bis Februar 2002 in
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Hohe von insgesamt 206.335,56 € verurteilt. Die Berufung der Schuldnerin ist nach
Insolvenzer6ffnung durch Urteil des OLG Dresden vom 29.06.2004 mit der MaRRgabe
zurtckgewiesen worden, dass die titulierte Forderung der dortigen Klagerin (N KG) in Hohe
des Ausfalls zur Insolvenztabelle festgestellt wird. Die weiteren Riuckstande fir Marz bis
September 2002 wurden mit rechtskraftigem Vollstreckungsbescheid des Amtsgerichts
Hagen vom 15.11.2002 tituliert. Darauf zahlte die P2 GmbH in der Zwangsvollstreckung
65.000,- €. Fur Oktober 2002 zahlte die P GmbH & Co. KG den Mietzins in Hohe von
153.313,51 € nicht.

Mit Beschluss des Amtsgerichts Hamburg vom 27.12.2002 wurde das Insolvenzverfahren
uber das Vermdgen der P GmbH & Co. KG erdffnet und der Klager zum Insolvenzverwalter
bestellt (67g IN 419/02). Die Fa. S2 GmbH bewertete das bewegliche Anlagevermdgen in
Bezug auf den L E als Subunternehmer der vom Insolvenzverwalter beauftragten Fa. J
GmbH mit Gutachten vom 17.01.2003 mit einem Wiederbeschaffungswert von insgesamt
1,8 Mio. €. In einem weiteren Gutachten der Fa. J GmbH zur Bewertung des beweglichen
Anlagevermoégens werden fur das Kino Liquidationswerte in HOhe von insgesamt 89.975,- €
zzgl. USt. festgestellt.

In Bezug auf die Komplementar-GmbH der Schuldnerin, die P4-GmbH, lehnte das
Amtsgericht Hamburg die Er6éffnung eines Insolvenzverfahrens mit Beschluss vom
21.02.2003 mangels Masse ab. Am 13.11.2003 wurde die Léschung der P4-GmbH im
Handelsregister eingetragen.

In der Folgezeit wurden die Kinos der P/S-Gruppe zunéachst durch die "L3"-Gruppe
fortgefuhrt. In einer Abwicklungsvereinbarung vom 24.06.2003 trat der Beklagte zu 1)
mdogliche Schadensersatzanspriiche gegen seine Berater, die Streitverkiindeten, an den
Klager ab.

Die N KG meldete am 14.03.2003 folgende Forderungen zur Insolventtabelle an:
restliche Miete Urteil LG Dresden (08/01 bis 02/02) 206.355,56 €

restliche Miete Vollstreckungsbescheid AG Hagen

(03/02 bis 09/92) 141.335,57 €

vollstandige Miete Oktober 2002 153.313,51 €

Kosten 15.552,75 €

Zinsen bis Verfahrenseroffnung (27.12.02) 33.639,70 €
550.177,10 €

Im April 2004 erklarte der Klager die Kiindigung des Mietvertrages hinsichtlich des L E zum
30.09.2004. In der Folgezeit sprach er Kiindigungen gegenuber den Arbeithehmern aus und
verabschiedete einen Sozialplan.

Mit Schriftsatz vom 18.11.2004 reichte der Klager bei dem Landgericht Hamburg Klage
gegen die Investorengesellschaften (B, B2, Q, G) mit einem Gesamtvolumen von tber 20
Mio. € ein. Zur Begriindung stitzt er sich auf Insolvenzanfechtungen sowie darauf, dass
kapitalersetzende Darlehen in der Krise der Gesellschaft zuriick gefordert worden seien. Die
Investorengesellschaften seien Uber die "Zwischenholding” P2 GmbH an der
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Insolvenzschuldnerin beteiligt gewesen und wie deren Gesellschafter zu behandeln.

Nachdem der N KG die Weitervermietung des Multiplex-Kinos "L" E zum 01.10.2004 doch 36
noch an die Fa. G2 GmbH & Co. KG, deren Komplementar-GmbH durch die Ehefrau des
Beklagten zu 1) geleitet wird, gelungen war, schloss der Klager mit der N KG am
16./17.12.2004 eine Mietabwicklungsvereinbarung. Danach wird das dem
Vermieterpfandrecht unterliegende Inventar geméafd dem Gutachten der Fa. J GmbH zum
Preis von 104.371, € (89.975,- € zzgl. USt.) an die N KG veraul3ert. Nach Abzug der
Feststellungskosten gem. 8 171 Abs. 1 InsO verbleibt danach ein Absonderungsbetrag von
85.800,16 €. Dazu ist in Ziffer 1 vereinbart, dass "der Absonderungsbetrag gegen die alteste
zur Ifd. Nr. 1025 der Insolvenztabelle festgestellten Insolvenzforderung verrechnet wird." In
Ziffer 2 ist festgehalten, dass fur die Vermieterin 550.177,1 € fur den Ausfall zur Ifd. Nr. 1025
der Insolvenztabelle festgestellt sind. In Ziffer 3 werden die Miet- und Betriebskosten fiur die
Zeit ab Er6ffnung des Insolvenzverfahrens geregelt, zu deren Abgeltung der Klager
492.225,16 € zahlt. Nach Zifffer 6 besteht zwischen den Vertragsparteien Einigkeit, dass die
Vermieterin gem. 8 109 InsO wegen der vorzeitigen Beendigung des Mietverhéltnisses den
sog. Differenzschaden beanspruchen kann. Im Hinblick auf die vorhandene Mietblrgschaft
hafte die Masse allerdings nur beschrankt auf den Ausfall. Da der Differenzschaden zudem
weder bezifferbar noch fallig sei, sieht die Vermieterin derzeit von einer Anmeldung ab. In
Ziffer 7 ist vereinbart, dass die Betriebskosten 2004 noch abgerechnet werden. Ziffer 8 lautet:

"Mit Ausnahme der Themen gemalf Ziff. 6 und 7 (mdglicher Differenzschaden und BK- 37
Abrechnung 2004) sind mit Erfallung der vorliegenden Vereinbarung alle sonstigen
Anspriche aus dem Mietvertrag erledigt."

Nachdem es in vorliegendem Rechtsstreit zwischen den Parteien zum Streit um die 38
Bedeutung der vorgenannten Erledigungsklausel gekommen war, unterzeichneten der Klager

und die N KG, vertreten durch den Zeugen K, unter dem 03.03./07.03.2005 einen Nachtrag

zur Mietabwicklungsvereinbarung. Danach wird vorsorglich klar gestellt, dass von den
VertragsschlielRenden stets gewollt gewesen sei, dass die zur Insolvenztabelle angemeldete

und festgestellte Forderung des N-Fonds Nr. ## gem. Ziffer 2 der Vereinbarung - abzuglich

der in Ziffer 1 genannten Verrechnung - als Insolvenzforderung bestehen bleibe. Die

Forderungen gem. Ziffer 1 und 2 der Vereinbarung fielen mithin nicht unter die

Generalquittung der Ziffer 8.

Das Amtsgerichts Dusseldorf ergffnete mit Beschluss vom 30.12.2004 das 39
Insolvenzverfahren tGber das Vermogen der Beklagten zu 4) (505 IN 94/04). Mit weiterem
Beschluss vom 02.09.2005 ist auch tUber das Vermdgen der Beklagten zu 3) das
Insolvenzverfahren eréffnet worden (505 IN 92/04 AG Dusseldorf).

Der Klager hat die Auffassung vertreten, dass der Beklagte zu 1) nach 8§ 128, 160 HGB fir 40
die streitgegenstandlichen Insolvenzforderungen der N KG aus dem Zeitraum bis zur
Eréffnung des Insolvenzverfahrens personlich hafte. Seine Haftung betreffe alle Anspriiche,
die bis zur Eintragung des Wechsels in die Kommanditistenstellung oder zumindest bis zu
seinem Austritt aus der Gesellschaft (25.02.1999) entstanden seien. Bei einem
Dauerschuldverhaltnis wie der Miete werde der Rechtsgrund fir alle spater daraus fallig
werdenden Einzelanspriiche bereits mit dem Vertragsschabschluss gelegt. Fir eine analoge
Anwendung des § 176 Abs. 2 HGB, auf die sich der Beklagte berufe, sei kein Raum. Der
Wortlaut des 8§ 160 Abs. 3 HGB, der alle bis zur Eintragung des Wechsels in die
Kommanditistenstellung im Handelsregister entstandenen Verbindlichkeiten erfasse, sei
eindeutig. Auf die Frage, ob diese Norm lediglich eine Begrenzung der Nachhaftung
bezwecke, komme es daher nicht an. Bezeichnend sei insoweit, dass die seitens des



Beklagten befurwortete Einschrankung der Haftung gegentiber Glaubigern, die vom Wechsel
des Vollhafters in einen beschrankt haftenden Status gewusst hatten, in der gesamten
Literatur seit Inkrafttreten des § 160 HGB n.F. abgesehen von dem jetzt von den Beklagten
vorgelegten Auftragsgutachten nicht vertreten worden sei. Dass die Schuldnerin durch die in
Kopie vorgelegte "Vereinbarung" vom 14.12.1998 tiberhaupt wirksam in eine KG
umgewandelt worden sei, werde vorsorglich bestritten. Trotz intensiver Suche habe das
Original eines solchen Dokuments bei der Schuldnerin nicht aufgefunden werden kdnnen.
Zudem ware die Wirksamkeit einer solchen Vereinbarung — so die Rechtsansicht des Klagers
— zweifelhaft, da die bereits mit Vertrag vom 04.12.1998 in die Gesellschaft eingetretenen
weiteren Gesellschafter nicht beteiligt worden seien. Eine evtl. — rein vorsorglich bestrittene —
Kenntnis der N KG von einer geplanten Umwandlung der Schuldnerin in eine GmbH & Co.
KG hatte im Ubrigen allenfalls zur Folge haben kénnen, dass die N KG der Uberleitung des
Mietverhaltnisses auf die KG nicht hatte widersprechen kénnen. Darin einen Verzicht zu
sehen, sei reine Fiktion. Ein konkreter Verzichtstatbestand sei seitens der Beklagten auch
nicht substanziert dargelegt.

Hinsichtlich der Beklagten zu 3) und 4) hat der Klager die Auffassung vertreten, dass diese 41
als Komplementére in die Schuldnerin eingetreten seien. Wegen des dazu im Einzelnen
erfolgten Vortrags wird auf den Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils verwiesen.

Zu Ziffer 8 der streitigen Mietabwicklungsvereinbarung vom 16./17.12.2004 hat der Klager 42
behauptet, dass die Vertragsparteien sich stets dariiber einig gewesen seien, dass die
streitgegenstandlichen Mietforderungen nicht erléschen sollten. Es handele sich entgegen

dem insoweit missverstandlichen Wortlaut nicht um eine Generalquittung. Ansonsten hétte es
auch der in Ziffer 1 enthaltenen Verrechnungsabrede nicht bedurft.

Der Verkauf des Kinoinventars an die N KG habe lediglich zu den gutachterlich ermittelten 43
Liquidationswerten erfolgen kénne. Da der Klager das Mietverhaltnis sowie alle Arbeits- und
sonstigen Dauerschuldverhaltnisse zum 30.09.2004 geklndigt habe, sei zunachst von einer
Betriebsstillegung auszugehen gewesen. Bereits Ende September 2004 habe der Klager
mundlich mit der N KG vereinbart, ihr das Inventar zu Liquidationswerten zu tberlassen. Die
Moglichkeit einer Fortfihrung des Betriebes mit der Fa. G2 GmbH & Co. KG habe sich erst
"in letzter Sekunde" ergeben. Im Ubrigen beinhalte das Gutachten der J GmbH
Wiederbeschaffungswerte, die reine Buchwerte nach einer betriebswirtschaftlichen
Bewertungsmethode darstellten und lediglich eine guinstige Verhandlungsposition des
Klagers gegenuber potentiellen Investoren hatten aufbauen sollen. Das Gutachten habe
demgegenuber nicht den Zweck verfolgt, den tatsachlichen Wert des Kinoinventars zur
Ermittlung eines etwaigen Kaufpreisanspruches zu bestimmen.

Die Mietsicherheitsbirgschaft in Hohe von Uber 2,5 Mio. € sei nicht zu berucksichtigen, weil 44
sie weiterhin als Sicherheit fir Ansprtiche der N KG, insbesondere wegen eines eventuellen
Mietdifferenzschadens, diene. Das folge bereits daraus, dass die Fa. G2 der N KG — was
zwischen den Parteien unstreitig ist — statt der mit der Schuldnerin vereinbarten Miete

lediglich das "Betriebsergebnis” Uberlasst.

Die Klage sei auch nicht im Hinblick auf die vor dem Landgericht Hamburg anhangige Klage 45
gegen die Privatinvestoren nach § 148 ZPO auszusetzen. Dem Insolvenzverwalter sei bei der
Bewertung der Aktiva und Passiva ein grol3zugiger Bewertungsspielraum einzurdumen.

Einwénde konne der in Anspruch genommene personlich haftende Gesellschafter erst

erheben, wenn definitiv feststehe, dass die angeforderten Betrage zur Glaubigerbefriedigung

gar nicht bendétigt wirden. Die fortgeschriebene aktuelle Vermdgensubersicht gem. § 153

InsO ergebe indes eine Unterdeckung in Hohe von 9,6 Mio. €. Die Klageforderung gegen die



Finanzinvestoren sei dabei mit 25 % zutreffend und angemessen berlcksichtigt. Der
Rechtsstreit beinhalte einen komplexen Sachverhalt, der sowohl tatsachlich als auch rechtlich
hoch streitig verhandelt werde. Zudem seien vollstreckungsrechtliche Schwierigkeiten
vorprogrammiert, da die verklagten Investorengruppen zum Teil zahlungsschwach (G, B2)
und zum Teil im Ausland anséassig seien (Cayman Islands, Deleware/USA, Edinburgh und
London). Vor diesem Hintergrund habe der achtkdpfige Glaubigerausschuss den jeweiligen
Finanzinvestoren Vergleichsangebote auf der Basis einer Zahlung von 25 % der
Klageforderung unterbreitet. Darin komme die derzeitige Bewertung durch den
Glaubigerausschuss zum Ausdruck.

Der Klager hat zunachst gegen insgesamt 7 Beklagte Klage beim Landgericht Dresden
eingereicht. Mit Beschluss vom 06.05.2004 ist das Verfahren in Bezug auf 4 Beklagte an das
Landgericht Minster verwiesen worden. Der Klager hat von den Beklagten als
Gesamtschuldner — neben den vor dem Landgericht Disseldorf gesondert in Anspruch
genommenen Kinobetriebsgesellschaften P2 AG, M2 GmbH und H4 GmbH zuné&chst
Zahlung in H6he von 550.177,10 € nebst Zinsen begehrt, und zwar Zug um Zug gegen
Ruckabtretung samtlicher moglicher Schadensersatzanspriiche und sonstiger Anspriiche
(z.B. auf Honorarriickzahlung) der Beklagten zu 1) und 4) gegen deren Berater, insbesondere
die Streithelfer zu 1) und 2) sowie den Notar Dr. H aus C, wegen fehlerhafter Beratung,
Bewertung und sonstiger Mitwirkung bei der Grindung der P3 OHG und deren Umwandlung
in eine GmbH & Co. KG. Nach Abschluss der Mietabwicklungsvereinbarung hat der Klager
sich den aus dem Verkauf des Inventars resultierenden Erlds anrechnen lassen und in Hohe
von 85.800,16 € einseitig die Erledigung des Rechtsstreits erklart.

Die Beklagten und die Streithelfer haben beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie haben dartber hinaus unter Berufung auf § 246 ZPO die Aussetzung des Rechtsstreits
begehrt und dazu die Ansicht vertreten, dass die Voraussetzungen einer
Verfahrensunterbrechung analog § 239 ZPO vorlagen. Da die Eroffnung des
Insolvenzverfahrens Uber das Vermogen der Komplementar-GmbH der Insolvenzschuldnerin
mangels Masse abgelehnt worden sei, sei diese nach 8 131 Abs. 3 Nr. 2 HGB aus der
Schuldnerin ausgeschieden, was wiederum, da lediglich eine Gesellschafterin (P5 GmbH als
Kommanditistin) verbleibe, den liquidationslosen Untergang der Schuldnerin zur Folge habe.

Des weiteren haben die Beklagten beantragt, das Verfahren nach § 148 ZPO bis zur
Entscheidung des vor dem Landgericht Hamburg anhangigen Rechtsstreits Gber ca. 23,5
Mio. € auszusetzen. Wenn die dortige Klage gegen die Investorengesellschaften, was zu
erwarten sei, Erfolg habe, kdnnten samtliche Glaubiger befriedigt werden, so dass eine — aus
diesen Grunden zudem rechtsmissbréauchliche Inanspruchnahme der Beklagten entbehrlich
werde.

Der Beklagte zu 1) hat unter Bezugnahme auf ein von ihm eingeholtes Rechtsgutachten der
Professoren I5 und T (Anl. B 13) die Auffassung vertreten, dass er nicht personlich nach

8§ 128, 160 HGB hafte, weil auf den hier vorliegenden Wechsel von der Komplementar- in
die Kommanditistenstellung 8§ 176 Abs. 2 HGB analog anzuwenden sei. Eine Haftung scheide
danach aus, weil die N KG bereits vor Abschluss des Mietvertrages so die Behauptung des
Beklagten Uber den bevorstehenden Wechsel in den nur beschrankt haftenden Status sowie
uberhaupt in Bezug auf alle Einzelheiten der geplanten Umstrukturierung informiert gewesen
sei. Sie sei fortlaufend tber alle Schritte unterrichtet worden. Insbesondere habe sie gewusst,
dass die P3 OHG lediglich als "Vorratsgesellschaft" gegrindet worden sei und bei Beginn des
Geschaftsbetriebs zum 01.01.1999 bereits in eine GmbH & Co. KG ohne naturliche Peron als
Vollhafter umgewandelt sein wirde. Gerade deshalb habe die Vermieterin auf einen Beitritt
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der P2 GmbH zum Mietvertrag und eine Mietsicherheitsbirgschaft bestanden. Mit dem
Zeugen M3, der fur die N KG aufgetreten sei, seien die kiinftigen Haftungsverhéltnisse der
Schuldnerin ab Mietbeginn (01.01.1999) eingehend erdértert worden. Er habe diese gebilligt
und ausdrticklich ausreichen lassen, dass neben der P GmbH & Co. KG noch deren
Kommanditistin, die mit dem institutionellen Kapital der Anleger ausgestattete P2 GmbH, mit
fur die Mietzinsverbindlichkeiten einstehe. Vor diesem Hintergrund habe die N KG auf die
personliche Haftung des Beklagten zu 1) und der P2 AG verzichtet. Es kdnne dariber hinaus
auch unter dem Gesichtspunkt des widerspriichlichen Verhaltens (8§ 242 BGB) nicht angehen,
dass die Vermieterin — fur die der Klager in Prozessstandschaft klage — in Kenntnis all der
vorgenannten Umstande zunéchst weitere Sicherheiten fordere und dann doch noch die
angeblichen damaligen Komplementéare nachhaftend in Anspruch nehme. Hilfsweise werde
daran festgehalten, dass sich § 160 Abs. 3 HGB entgegen seinem Wortlaut von vornherein
nur auf Verbindlichkeiten beziehe, die bis zum tatséchlichen Wechsel in die
Kommanditistenstellung entstanden seien.

Hinsichtlich der Beklagten zu 3) und 4) haben die Beklagten und Streithelfer die Auffassung
vertreten, dass diese von vornherein lediglich als Kommanditisten beigetreten seien und
daher nicht nach § 128 HGB haften wirden. Wegen der weiteren Einzelheiten wird insoweit
auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Im Zusammenhang mit der Mietabwicklungsvereinbarung vom 16./17.12.2004 haben die
Beklagten und die Streithelfer behauptet, dass samtliche streitgegenstandlichen Forderungen
bereits erloschen seien. Der Zeuge K (N KG) habe dem Beklagten zu 1) gegentber erklart,
dass durch die VerauRerung des Inventars und Verrechnung des Kaufpreises alles aus der
Vergangenheit, insbesondere sdmtliche Mietzinsrickstande der Schuldnerin gegentiber der N
KG, erledigt seien. Das folge auch aus dem eindeutigen Wortlaut der Generalquittung in Ziffer
8 der Vereinbarung. Diese nehme namlich lediglich die Forderungen gem. Ziffern 6 und 7,
nicht aber die hier streitgegenstandlichen Forderungen (Ziffern 1 und 2) aus. Zudem sei in
Ziffer 3 geregelt, dass auf "samtliche Mietzinsriickstande bis 30.09.2004" 492.225,16 €
gezahlt werden sollten. Da die streitgegenstandlichen Mietzinsforderungen auch "bis zum
30.09.2004" entstanden seien, wirden sie notwendigerweise mit abgegolten.

Zur Veraul3erung des Inventars zu Liquidationswerten haben die Beklagten die Auffassung
vertreten, dass sie nach 88 826, 242 BGB so zu stellen seien, als sei zumindest ein Erlos in
Hohe der Klageforderung erzielt worden. Der Klager habe die Einrichtung, die nach dem von
ihm selbst vorgelegten Gutachten einen Fortfihrungswert von 1,8 Mio. € gehabt habe,
vorséatzlich "verschleudert".

Die Beklagten verweisen dartiber hinaus auf die noch vorhandene Mietsicherheitsbirgschatft.
Diese musse von der N KG vorrangig in Anspruch genommen werden. Der in der
Mietabwicklungsvereinbarung erwahnte Mietdifferenzschaden kénne gar nicht eintreten, weil
ein neuer Mietvertrag mit der G2 GmbH & Co. KG abgeschlossen worden sei.

Der Einzelrichter der 16. Zivilkkammer des Landgerichts Minster hat Beweis durch
Vernehmung der Zeugen M4, Dr. S2, G3 und Dr. D erhoben und der Klage gegen den
Beklagten zu 1) durch Teil-Urteil vom 23.11.2005 im Wesentlichen stattgegeben. Er hat den
Beklagten zu 1) neben weiteren Gesamtschuldnern verurteilt, an den Klager 430.071,27 €
und gestaffelte Zinsen zu zahlen, Zug um Zug gegen Rickabtretung naher bezeichneter
Schadensersatzanspriche und festgestellt, dass die Klage gegen den Beklagten zu 1) sich in
Hohe von 85.800,16 € erledigt hat. Gegenuber der Beklagten zu 4) und der Beklagten zu 2)
sei das Verfahren gemass 8 240 ZPO bei der Beklagten zu 2) in Verbindung mit § 17 Abs. 1
ANnfG analog unterbrochen. Die Unterbrechungswirkung gelte im Ergebnis auch fir das
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Prozessrechtsverhaltnis zur Beklagten zu 3). Uber deren Vermdgen sei das
Insolvenzverfahren zwar erst nach Schluss der letzten mindlichen Verhandlung eréffnet
worden. Die Klage sei gegentber der Beklagten zu 3) aber nicht entscheidungsreif (§ 249
Abs. 3 ZPO), weil sie nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme lediglich als Kommanditistin
beigetreten sei und Uber die Frage der Kenntnis der Vermieterin von der
Kommanditisteneigenschatft (8 176 Abs. 2 HGB) noch weiter Beweis zu erheben sei.

Im Rechtsverhaltnis zum Beklagten zu 1) sei das Verfahren nicht im Hinblick auf die vom 56
Klager gegenuber den Investoren vor dem Landgericht Hamburg geltend gemachten

Anspriiche nach 8§ 148 ZPO auszusetzen. Der Klager handele insoweit nicht

rechtsmissbréuchlich, weil die Bewertung der Forderung mit 25 % innerhalb der vorgelegten
Vermogensubersicht, die dann zur Unterdeckung in Hohe von 9,6 Mio. € fuhre, nicht zu
beanstanden sei.

Der Beklagte zu 1) hafte nach § 93 InsO i.V.m. 88 128, 160 HGB personlich fur die 57
angefallenen Mietzinsforderungen. Ob er aufgrund des streitigen Vertrages vom 14.12.1998

in die Kommanditistenstellung gewechselt sei, konne dahin stehen, weil dies jedenfalls erst

am 04.03.2003 im Handelsregister eingetragen worden sei, was nach 8 160 Abs. 3 HGB fir

seine Haftung maf3geblich sei. Fir eine analoge Anwendung des § 176 Abs. 2 HGB sehe das
Gericht keine Basis. Die Haftung des Komplementéres, der in die Kommanditistenstellung
wechsele, sei in 88 128, 160 HGB abschlieRend geregelt, so dass es an einer ungeplanten
Regelungslicke fehle. Zudem wirde es ansonsten zu einer ungerechtfertigten Besserstellung
gegentber dem ausscheidenden Komplementar kommen.

Die N KG habe auch nicht auf Anspriiche gegen den Beklagten zu 1) verzichtet. Dass sie 58
uber den geplanten Wechsel in die Kommanditistenstellung unterrichtet gewesen sein soll
und zusatzliche Sicherheiten gefordert habe, reiche daftr nicht aus.

Die Klageforderung sei nicht durch die Mietabwicklungsvereinbarung vom 16./17.12.2004 59
erloschen. Das Gericht sei nach der plausiblen, schliissigen und nachvollziehbaren Aussage

des Zeugen M4 davon uberzeugt, dass die Erledigungsklausel in Ziffer 8 der Vereinbarung

die vor der Insolvenzer6ffnung entstandenen Forderungen der N KG nicht habe erfassen

sollen. Der Zeuge K, der nach Behauptung des Beklagten zu 1) ge&ul3ert haben solle, dass

alles aus der Vergangenheit erledigt wére, sei nicht mehr zu héren gewesen. Denn diese
Behauptung sei bereits nach der unstreitigen Mietabwicklungsvereinbarung vom

16./17.12.2004 unzutreffend, weil danach jedenfalls die Verpflichtungen aus Ziffern 6 und 7

noch offen gewesen seien und aul3erdem eine Zahlungsverpflichtung von 492.225,16 €
vorgesehen sei.

Dem Klageanspruch stinden auch keine Gegenanspriiche aus 8 826 BGB oder einer 60
anderen Anspruchsgrundlage wegen der VerdufRerung des Inventars zum Liquidationswert

von 85.800,16 € zu. Angesichts der vom Zeugen M4 nachvollziehbar und plausibel

geschilderten Verhandlungssituation sei die Verauf3erung nicht zu beanstanden. Das
Vermieterpfandrecht habe die Position des Klagers wesentlich geschwécht. Hatte er das

Inventar unter Ablésung des Pfandrechts entfernt und freihandig veraufert, hatte er keinen
héheren Wert erzielt.

Die Klage sei auf der vorgenannten Grundlage urspringlich in H6he von 515.851,43 € zzgl. 61
Zinsen begrindet gewesen. Die Mietzinsansprtiche der N KG seien durch das rechtskraftige

Urteil des Oberlandesgerichts Dresden (5 U 1818/02) fur den Zeitraum von August 2001 bis
Februar 2002 in H6he von insgesamt 206.355,56 £ tituliert. Aus dem fur die Mieten von Méarz

2002 bis September 2002 durch Vollstreckungsbescheid des Amtsgerichts Hagen titulierten



206.355.56 € seien nach einer Teilzahlung von 65.000,- € noch 141.355,57 € offen. Hinzu
kamen 153.313,51 € fur die nicht mehr gezahlte Miete fur Oktober 2002. Verfahrenskosten
seien allerdings nur in Hohe von 14.886,79 € zu erstatten. Neben den im
Vollstreckungsbescheid mittitulierten 4.191,36 € seien fir die Kosten der ersten Instanz vor
dem LG Dresden (14 O 3561/01) lediglich 10.695,43 € anzusetzen. Eine 5/10-
Verhandlungsgebuhr in H6he von 665,96 € flr ein Versdumnisurteil sei von den geltend
gemachten Kosten abzuziehen, weil insoweit gemal § 33 Abs. 2 BRAGO eine Anrechnung
stattfinde. Soweit der Klager sich hilfsweise auf die in zweiter Instanz entstandenen Kosten
stutze, fehle ausreichend konkretisierter Vortrag. Die in der Mietabwicklungsvereinbarung
enthaltene Vergutung fur das Inventar in Hohe von 85.800,16 € sei auf die Mieten fur August
und September 2001 (jeweils in Hohe von 29.476,51 €) sowie in Hohe eines Teilbetrags von
26.847,14 € auf die Miete fur Oktober 2001 zu verrechnen. In dieser H6he sei die Erledigung
des Rechtsstreits festzustellen gewesen. Der Zinsanspruch bestehe nicht, wie geltend
gemacht, durchgéngig in Héhe von 8 %-Punkten Gber dem Basiszinssatz, sondern fiir die
Zeit bis Ende 2001 lediglich in H6he von 5 %-Punkten Uber dem Basiszinssatz.

Der Beklagte wendet sich mit der form- und fristgerecht eingelegten und begrindeten
Berufung gegen das erstinstanzliche Urteil und macht geltend:

Der Rechtsstreit sei antragsgemaf nach 88 246, 239 ZPO wegen des Erldschens der
Komplementar-GmbH der durch den Klager reprasentierten Insolvenzschuldnerin
auszusetzen. Die P4 GmbH sei mit Ablehnung der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
mangels Masse am 21.02.2003 aufgeldst (8§ 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG) und spater nach § 141a
FGG geldscht worden. Das habe fiir die zweigliedrige GmbH & Co. KG nach zutreffender
Ansicht zur Folge, dass die Komplementar-GmbH analog 8§ 131 Abs. 3 Nr. 2 HGB aus der KG
ausscheide und die KG dadurch liquidationslos beendet werde, also auch nicht mehr
insolvenzfahig sei. Das Gesellschaftsvermdgen falle dem letzten verbleibenden
Kommanditisten, hier der P5 GmbH, zu. Die Zuordnung des Vermégens zum
Alleinkommanditisten nehme dem Beschluss lber die Eréffnung des Insolvenzverfahrens der
KG die Grundlage. Zumindest bedurfe es eines neuen Beschlusses des Insolvenzgerichts,
der diese neue Zuordnung nach Anhorung der P5 GmbH berticksichtige. Wenn Uberhaupt, so
sei nun bezogen auf deren Vermoégen ein Insolvenzverfahren durchzufuhren.
Verbindlichkeiten der KG, die der Klager tber § 93 InsO geltend machen kdnne, existierten
nicht mehr. Die Vorschrift des § 91 InsO stehe dem Anwachsungsvorgang nicht entgegen,
weil es dabei nur um den rechtgeschéftlichen, nicht um den gesetzlichen Erwerb im Wege
der Anwachsung gehe. Entgegen einer in der Literatur vertretenen Auffassung kénne auch
keine teleologische Reduktion des § 131 Abs. 3 S.1 Nr. 2 HGB in der Weise vorgenommen
werden, dass die GmbH weiter Komplementarin bleibe und im Auflosungszustand bis zur
Beendigung des Insolvenzverfahrens tber die KG am Leben erhalten werde. Das folge hier
zusatzlich aus 8 13 des Gesellschaftsvertrages der KG, nach dem das Ausscheiden des
einzigen Komplementars zur Auflésung fihre. Die Doppelinsolvenz der zweigliedrigen GmbH
& Co. KG sei vielmehr so zu l6sen, dass das auf den Kommanditisten angewachsene
Vermdgen der KG als Sondervermdgen in Rechtstragerschaft des Kommanditisten begriffen
und analog den Regeln Uber die Nachlassinsolvenz behandelt werde. Fir den vorliegenden
Rechtsstreit musse das zur Folge haben, dass das Verfahren in entsprechender Anwendung
der 88 239, 246 ZPO antragsgemaf ausgesetzt werde. Die Kommanditistin habe dann die
Madglichkeit, ein — neues - Insolvenzverfahren Uber das jetzt bestehende Sondervermdgen
einzuleiten. Dass die relevanten Auflosungstatbestande hier bereits vor Klageerhebung
verwirklicht gewesen seien, stehe einer Aussetzung nicht entgegen. An sich sei die Klage,
weil die KG bereits liquidationslos beendet gewesen sei, bei ihrer Erhebung zwar sogar
unzulassig gewesen. Die blo3e Aussetzung, die dem Klager Gelegenheit gebe, beim
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Insolvenzgericht eine Anpassung der Beschlusslage zu erreichen, sei demgegeniber aber
der mildere Eingriff in die klagerische Position.

Das Verfahren sei zudem im Hinblick auf den Rechtsstreit, den der Klager vor dem
Landgericht Hamburg gegen die Finanzinvestoren fiihre, antragsgemal nach § 148 ZPO
auszusetzen. Die Klage, die inklusive Zinsen Forderungen in Hohe von knapp 24 Mio. €
umfasse, sei schlissig und aussichtsreich. Die Vermogensibersicht nach § 153 InsO, in die
der Klager insoweit — unstreitig lediglich 5,1 Mio. € auf der Aktivseite eingestellt habe, sei
deshalb grob falsch. Tatsachlich kénnten alle Glaubiger, sobald der Klager die Forderungen
zur Masse ziehe, zu 100 % befriedigt werden. Der Beklagte zu 1) beantragt insoweit zum
Beweis der Tatsache, dass der Prozess gegen die Investoren tiberragende Aussicht auf
Erfolg habe, dem Klager nach 8§ 424 ZPO aufzugeben, die Handakten jenes Prozesses
vorzulegen, hilfsweise, ein Rechtsgutachten einzuholen. Dass die verklagten
Investorengesellschaften hinreichend finanziell ausgestattet seien, um die gegen sie
verfolgten Anspriche zu befriedigen, wird durch das Zeugnis der jeweiligen organschaftlichen
Vertreter unter Beweis gestellt.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts sei die Haftung des Beklagten zu 1) analog § 176
Abs. 2 HGB beschrankt. Aus den im Einzelnen im dazu vorgelegten Rechtsgutachten der
Professoren I5 und T aufgefiihrten Griinden sei diese Vorschrift auf den Wechsel des
Komplementars in die Kommanditistenstellung anzuwenden. Eine Haftung scheide danach
aus, weil die Vermieterin (N KG) sich die Kenntnis der fur sie bei der Anbahnung des
Mietvertrages aufgetretenen H2 AG gem. 8 166 Abs. 1 BGB zurechnen lassen misse. Diese
sei bereits vor Vertragsschluss uber alle Einzelheiten, wie es mit der Mieterin "weiter gehe”,
informiert gewesen. Insbesondere habe sie Kenntnis davon gehabt, dass aus der Mieterin
noch 1998 eine GmbH & Co. KG werde, in die dann 1999 die Private-Equity-Fonds B2 und Q
eintraten. Sobald der Glaubiger den beabsichtigten Wechsel in die Kommanditistenstellung
aber kenne, kdnne analog 8§ 176 Abs. 2 HGB kein schutzwirdiges Vertrauen auf die
unbeschrankte Haftung als Gesellschafter mehr begriindet werden. Der Beklagte zu 1)
behauptet, der Zeuge Dr. 12 habe darliber aufgeklart, dass in der neuen
Kinobetriebsgesellschaft selbstverstandlich niemand auf3er der GmbH personlich haften
werde. Damit sei die Vermieterin einverstanden gewesen. Er meint weiter, der analogen
Anwendung des 8 176 Abs. 2 HGB stehe auch nicht entgegen, dass der Wechsel in die
Kommanditistenstellung zum Zeitpunkt des Mietvertragsabschlusses noch nicht vollzogen
gewesen sei. Da die Vermieterin den Vertrag in der sicheren Erkenntnis geschlossen habe,
dass mit Aufnahme des Kinobetriebs nur noch eine GmbH & Co. KG bestehe, in der keine
natirliche Person personlich hafte, sei jedenfalls der hier vorliegende Sonderfall einem
Vertragsabschluss nach dem Rollenwechsel gleichzusetzen. Eine Anknipfung an streng
formale Haftungsregeln verbiete sich dabei und stelle zudem einen Verstol3 gegen Treu und
Glauben dar. Die N KG habe gerade weil sie damit einverstanden gewesen sei, dass der
Beklagte zu 1) in der P GmbH & Co. KG nicht mehr voll hafte, den Beitritt der P5 GmbH zum
Mietvertrag verlangt. All dies habe das Landgericht in seiner dirftigen Begrindung zu § 176
HGB nicht gewdrdigt. Hilfsweise werde daran festgehalten, dass die Enthaftung des § 160
Abs. 3 HGB bereits mit dem Wechsel in die Kommanditistenstellung und nicht erst mit dessen
Eintragung beginne.

Die Klageforderung sei zudem durch die klare und nicht mehr auslegungsfahige
Generalquittung in Ziffer 8 der Mietabwicklungsvereinbarung des Klagers mit der N KG vom
16./17.2004 erloschen. Erst als die Beklagten darauf hingewiesen hatten, sei — wie sie
behauptet — zur "Reparatur" — rickdatiert - der Nachtrag zur Mietabwicklungsvereinbarung
vom 03.02./07.03.2005 geschlossen worden. Damit habe der Klager gem. §8 826, 242 BGB
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kollusiv mit der N KG zu Lasten der Masse und der Beklagten zusammengewirkt. Der Klager
habe den Fehler des Vertreters des N-Fonds, der die Mietabwicklungsvereinbarung formuliert
habe, unbedingt fir die Masse ausnutzen missen. Stattdessen habe er den Anwaltsfehler
der Gegenseite pflichtwidrig aus der Welt geschafft und die bereits "wegverglichene"
Insolvenzforderung dadurch wieder aufleben lassen. Keinesfalls hatte das Landgericht den
Beweisantritt zur Vernehmung des Zeugen K dazu, dass bei Unterzeichnung der Urkunde
sehr wohl ein Verzicht auf die streitgegenstandlichen Anspriiche gewollt gewesen sei,
ubergehen durfen.

Der Beklagte zu 1) sei im Verhaltnis zum Klager so zu stellen, als habe dieser das Inventar
des Kristallpalastes in Dresden nicht fir lediglich 85.800,16 € "verschleudert”, sondern
zumindest einen Verkaufspreis erzielt, der der Klageforderung nahezu entspreche. Der
Klager habe genau gewusst, dass das Kino durch die Fa. G2 GmbH & Co. KG fortgefihrt
werden wirde und die Vermieterin dazu dringend auf den Erwerb des Kinoinventars
angewiesen gewesen sei. Da ihr mit jeder Verzégerung oder einem Ausbau und einer
Versteigerung durch den Klager immense Ertragsausfélle gedroht hatten, habe sie keine
andere Wahl gehabt, als nahezu jeden Kaufpreis zu akzeptieren. Dies habe der Klager
entweder nicht erkannt oder aber erkannt und deswegen nicht ausgenutzt, weil er mit der N
KG in der Hoffnung auf Regressmaglichkeiten bei den Beklagten "gedealt” habe. Im Hinblick
auf seine Verpflichtung zur bestmdglichen Verwertung des Massevermdégens hétte der Klager
in den Verhandlungen aber ein Optimum herausholen miussen. Das habe er auch nicht
ansatzweise dargelegt. Die Vernehmung des Zeugen M4 zu diesem Komplex sei
verfahrensfehlerhaft gewesen, weil er nach 8§ 273 ZPO lediglich vorbereitend zu einem ganz
anderen Beweisthema geladen gewesen sei. Sie sei im Ubrigen unergiebig, weil der Zeuge
an den Verhandlungen nicht persdnlich beteiligt gewesen sei und seine Aussage deshalb
keine eigenen Wahrnehmungen, sondern lediglich unlogische und naive Wertungen
beinhalte.

Der Beklagte zu 1) beantragt,

1. das Verfahren als unterbrochen festzustellen,

2. hilfsweise: das Urteil des Landgerichts Miunster vom 23.11.2005 (16 O 259/04)
abzuandern und die Klage gegen den Beklagten zu 1) abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Er verteidigt das erstinstanzliche Urteil gegen die Angriffe der Berufung im Einzelnen wie
folgt:

Das Verfahren sei nicht nach 88 239, 246 ZPO auszusetzen, wobei zur Begriindung auf die
dementsprechenden Beschlisse des OLG Dusseldorf (Anl. BB 1, Bl. 1727), des LG
Dusseldorf (Anl. BB 2, Bl. 1732 und BB 3, Bl. 1737) und des Arbeitsgerichts Minster (Anl. BB
4, Bl. 1738) in den Parallelverfahren Bezug genommen werde. Danach scheide eine
Aussetzung bereits deshalb aus, weil 88 239, 246 ZPO (analog) ein bereits bestehendes
Prozessrechtsverhaltnis voraussetze, das durch ein erst nach Klageerhebung eintretendes
Ereignis wegfalle. Hier habe der Rechtstragerwechsel, auf den der Beklagte sich berufe, aber
bereits vor Klageerhebung stattgefunden. Dasselbe prozessuale Ergebnis leite sich — so die
ergdnzende Auffassung des Klagers - daraus ab, dass der Klager nicht etwa Vertreterin der

67

68

69

70

71
72

73

74



Schuldnerin sei, sondern den Rechtsstreit als Partei kraft Amtes im eigenen Namen fihre, so
dass ein — eventueller — Rechtstragerwechsel die vermdgensbezogene Rolle des klagenden
Insolvenzverwalters unberihrt lasse.

Genauso wenig komme eine Aussetzung nach § 148 ZPO im Hinblick auf den vor dem
Landgericht Hamburg geflihrten Rechtsstreit gegen die Investoren in Betracht. Der Klager
habe den ihm zustehenden Beurteilungsspielraum nicht tberschritten. Die Berilicksichtigung
der dortigen Klageforderung mit 25 % der Klagesumme innerhalb der Vermégensubersicht
nach 8 153 InsO rechtfertige sich daraus, dass es sich um einen auf3erst komplexen
Sachverhalt handele, fur den der Klager die volle Darlegungs- und Beweislast trage. Zudem
seien hochstrichterlich nicht geklarte Rechtsfragen betroffen. Bei der Erfolgsprognose seien
daruber hinaus die Unwégbarkeiten einer eventuellen Zwangsvollstreckung im Ausland zu
berucksichtigen. Insoweit komme es im Ubrigen nicht auf die derzeitige wirtschaftliche
Situation der Investorengesellschaften, sondern die véllig ungewisse Lage nach
rechtskraftigem Abschluss des sicher 5 bis 10 Jahre dauernden Rechtsstreits an.

Eine analoge Anwendung des § 176 Abs. 2 HGB zugunsten des Beklagten komme aus den
zutreffenden Griinden der angefochtenen Entscheidung nicht in Betracht. Insoweit sei es
unerheblich, ob 8§ 160 HGB eine eigene Anspruchsgrundlage bilde oder lediglich die aus 8§
128 HGB folgende Haftung zeitlich begrenze. Die Regelung der 88§ 128, 160 Abs. 3 HGB,
nach der die Nachhaftung alle bis zur Eintragung des Wechsels in die
Kommanditistenstellung entstandenen Forderungen betreffe, sei jedenfalls abschlieend. Vor
diesem Hintergrund komme einer etwaigen Kenntnis der Fa. H2 AG bzw. der Vermieterin (N
KG) von den Umwandlungsplanen in eine GmbH & Co. KG keine Bedeutung zu. Der
pauschale Vortrag der Beklagten dazu, der teilweise neu und daher nach § 531 Ans. 2 ZPO
ausgeschlossen sei, werde vorsorglich bestritten. Soweit der Beklagte sich auf einen daraus
folgenden Haftungsverzicht der Vermieterin berufe, stelle dies eine reine Willensfiktion dar,
fur die es keine tatsachlichen Anhaltspunkte gebe.

Ziffer 8 der Mietabwicklungsvereinbarung vom 16./17.12.2004 enthalte bei sachgerechter
Auslegung keine Generalquittung und schliel3e die streitgegenstandlichen Anspriiche deshalb
nicht aus. An diese Vereinbarung habe der Klager sich halten missen, was in der
Nachtragsvereinbarung vom 03./07.03.2005 lediglich klargestellt worden sei.

Auf die Klageforderung sei kein hoherer Inventarwert als die durch Verauf3erung erzielten
85.800,16 € anzurechnen. Die im Gutachten der J GmbH aufgefiuihrten Werte hétten lediglich
den Ubernahmeinteressenten vor Augen filhren sollen, welche Betrage sie aufwenden
mussten, wenn sie den Inventarbestand des Kinos neu hatten aufbauen mussten. Die darin
liegenden Wiederbeschaffungswerte hatten mit Fortfiihrungswerten im Sinne des § 151 InsO
nichts zu tun. Vielmehr habe der Klager wegen der aus dem Vermieterpfandrecht folgenden
Absonderungsrechte eine aul3erst eingeschrankte Verhandlungsposition gehabt, so dass der
Klager auch als Fortfihrungswert im Rahmen des Masseverzeichnisses nach 8§ 153 InsO
lediglich 89.975,- € habe zugrunde legen kénnen. Die Vermieterin sei nicht bereit gewesen,
einen héheren Betrag fUr das Inventar zu zahlen. Einen weiteren Interessenten habe es auf
dem Markt nicht gegeben. Der Klager habe das Inventar insbesondere auch nicht entfernen
und veraufRern dirfen. Selbst wenn es einen Interessenten gegeben hatte, wére nicht mehr
als der mit der Vermieterin ausgehandelte Verrechnungspreis zu erzielen gewesen. Entgegen
dem Beklagtenvortrag sei der Kontakt zur spéateren Betreibergesellschaft G2 GmbH & Co. KG
im Ubrigen erst im Laufe des September 2004 hergestellt worden.

Die Abweisung des Insolvenzantrages uber das Vermdgen der Komplementéar-GmbH der
Schuldnerin lasse die Aktivlegitimation und die Prozessfiuihrungsbefugnis des Klagers wie
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auch uUberhaupt das Insolvenzverfahren tber das Vermégen der GmbH & Co. KG unberihrt.
Eine Uberleitung des Vermdgens der Schuldnerin auf deren Kommanditistin (P5 GmbH) nach
Erléschen der Komplementar-GmbH scheitere bereits an § 91 InsO. Selbst wenn man das
nicht anerkenne, fuhre das Erléschen der Komplementar-GmbH in teleologischer Reduktion
des 8§ 131 Abs. 3 Nr. 2 HGB vorliegend nicht zur liquidationslosen Vollbeendigung der
Schuldnerin. Zumindest musse ein bereits eréffnetes Insolvenzverfahren bei einer erst
danach eintretenden liquidationslosen Vollbeendigung der KG als Sonderinsolvenzverfahren
analog den Regelungen des Nachlassinsolvenzverfahrens gemaf 88 315 f. InsO fortgesetzt
werden. Es komme dann — bei unterstellter Vollbeendigung der KG und Ubergang deren
Vermogens auf die verbleibende Kommanditistin — lediglich zu einem Wechsel des
Rechtstragers, der die vermbgensbezogenen Verwaltungsaufgaben des Insolvenzverwalters
der GmbH & Co. KG unberihrt lasse. Erganzend sei auf den Rechtsgedanken des § 779
Abs. 1 ZPO zu verweisen, der tber § 4 InsO anwendbar sei und fiir den Fall des Todes des
Schuldners — vergleichbar der liquidationslosen Vollbeendigung — fir eine
Verfahrenskontinuitét sorge.

Der Senat hat Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugen M3 und Dr. 12. Wegen des
Ergebnissen der Beweisaufnahme wird auf den Berichterstattervermerk vom 30.03.2007
verwiesen. Wegen des weiteren Sach- und Streitstands wird auf die gewechselten
Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Sitzungsprotokolle vom 12.01.2007 und 30.03.2007
Bezug genommen.

Die zulassige Berufung hat keinen Erfolg. Das Verfahren ist nicht den Antragen des
Beklagten zu 1) entsprechend auszusetzen (A). Die Klage ist zulassig, insbesondere ist der
Klager weiterhin geman § 93 InsO prozessfuhrungsbefugt (B). Im zugesprochenen Umfang
ist die Klage auch in der Sache begrindet (C).

A)

Das Verfahren ist weder analog 88 239, 246 ZPO (l) noch gemal3 8§ 148 ZPO (ll)
auszusetzen.

)

Die Voraussetzungen flr eine Aussetzung in entsprechender Anwendung der 88 239, 246
ZPO liegen nicht vor.

Zur Begriindung des Aussetzungsantrags verweist der Beklagte darauf, dass die Schuldnerin
(P GmbH & Co. KG) durch das insolvenzbedingte Ausscheiden ihrer Komplementar-GmbH
(P4) liquidationslos beendet worden sei und ihr Vermdgen im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf die letzte verbleibende Komplementarin (P5 GmbH)
Ubergegangen sei. Ob das so zutrifft, bedarf im Zusammenhang mit dem Aussetzungsantrag
des Beklagten indes keiner Entscheidung.

Zwar ist 8 239 ZPO, der den Tod einer natirlichen Peron betrifft, nach nahezu einhelliger
Auffassung auf den Untergang juristischer Personen und Personenhandelsgesellschaften
ubertragbar (BGH NJW 1971, 1844, Musielak/Stadler, 5. Aufl. 2007, § 239, Rn. 5;
Zoller/Greger, ZPO, 26. Aufl. 2007, 8§ 239, Rn. 6; a.A. MunchKomm/Feiber, ZPO, 2. Aufl., §
239, Rn. 17). Das gilt insbesondere auch im hier relevanten Fall des Ausscheidens des
vorletzten Gesellschafters einer Personengesellschaft (BGH NJW 2002, 1207; ZIP 2004,
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1047, 1048; NZG 2005, 481, 482). Die weiteren Voraussetzungen des § 239 ZPO liegen
aber nicht vor:

§ 239 ZPO bezweckt, einen erneuten Prozess mit dem Rechtsnachfolger zu vermeiden, und
fuhrt daher einen gesetzlichen Parteiwechsel herbei. Der Rechtsnachfolger tritt in das
laufende Verfahren, dessen bisherigen Ergebnisse so weitgehend gesichert werden, ein (vgl.
Musielak/Stadler, a.a.O., § 239, Rn. 2). Sowohl diesem Zweck als auch seinem eindeutigen
Wortlaut nach ("Partei"; "Unterbrechung des Verfahrens") setzt § 239 ZPO deshalb voraus,
dass ein Rechtsstreit bereits anhéngig ist (vgl. Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl., § 239, Rn. 1;
so auch OLG Disseldorf, 10 W 132/05, Beschl. v. 28.02.2006 im Parallelverfahren 16 O
152/04 LG Dusseldorf, Bl. 1727 f. d.A.), und zwar unter Beteiligung des Rechtsvorgangers
auf Aktiv- oder Passivseite. Beides ist hier nicht der Fall. Die Tatbestéande, an die der
Beklagte zur Begriindung des Ausscheidens der P4-GmbH und damit der liquidationslosen
Vollbeendigung der Schuldnerin anknipft, waren bei Eingang der Klageschrift (20.02.2004)
langst abgeschlossen (Ablehnung der Insolvenzeréffnung mangels Masse am 21.02.2003;
Eintragung der L6schung am 31.11.2003). Falls diese Tatbestande, wie der Beklagte meint,
eine materielle Anderung des Rechtstragers bewirkt haben sollten, kénnten sich daraus in
Bezug auf den erst danach angestrengten Rechtsstreit allenfalls Folgen fur die
Aktivlegitimation oder die Prozessfuhrungsbefugnis des Klagers ergeben. Diese hatten dann
von Beginn an, also bereits bei Klageerhebung bestanden. Eine Anderung der
Rechtstragerschaft wahrend des laufenden Verfahrens liegt demgegeniber ersichtlich nicht
vor. Mangels Vollbeendigung der Schuldnerin nach Anhangigkeit der vorliegenden Klage ist
ein aus einer Gesamtrechtsnachfolge resultierender Verfahrensstillstand, den § 239 ZPO
behandelt (vgl. Musielak/Stadler, a.a.O., § 239, Rn. 1), von vornherein ausgeschlossen.

Hinzu kommt, dass das Rechtssubjekt, dessen Untergang nach Auffassung des Beklagten
die Folgen des § 239 ZPO ausl6sen soll, gar nicht Partei des vorliegenden Rechtsstreits ist.
Klager ist nicht die P GmbH & Co. KG (Schuldnerin), sondern der Insolvenzverwalter als
Partei kraft Amtes. Dieser macht gem. 8§ 93 InsO im Wege der Prozessstandschaft
Anspriiche der N KG gegen den Beklagten personlich geltend.

1)

Das Verfahren kann auch nicht im Hinblick auf das vor dem Landgericht Hamburg anhangige
Verfahren des Klagers gegen die Privatinvestoren nach § 148 ZPO ausgesetzt werden. Falls
nach Abschluss dieses Verfahrens — worauf der Beklagte sich stitzt — mehr als 20 Mio. € zur
Insolvenzmasse gezogen werden kdnnen, so dass alle Glaubiger befriedigt werden kdnnen
und der Uberschuss verteilt wird, kénnen sich daraus derzeit keine verfahrensrechtlichen
Folgen ergeben.

1) Der Insolvenzverwalter ist nach § 93 InsO einerseits gehalten, Anspriiche der Glaubiger
aus der personlichen Gesellschafterhaftung moglichst zeithah geltend zu machen.
Andererseits hat er den eingezogenen Betrag, falls nach Abschluss des Verfahrens ein
ausreichender Uberschuss verbleibt, nach § 199 S. 2 InsO an den Gesellschafter zurtick zu
gewahren (vgl. Kibler/Prutting/Like, InsO, Stand August 2006, § 93, Rn. 21 f,;
Uhlenbruck/Hirte, InsO, § 93, Rn. 25). Das kann unter Umstanden den Einwand des
Rechtsmissbrauchs (8 242 BGB) begriinden, soweit der Verwalter von vornherein mehr
einfordert als fur die Glaubigerbefriedung erforderlich ware (MinchKomm/Brandes, InsO,

8 93, Rn. 25; s. im Einzelnen u.).

2) Eine "Vorgreiflichkeit" im Sinne des § 148 ZPO lasst sich darauf indes nicht stitzen. Sie ist
(nur) gegeben, wenn die Entscheidung im ausgesetzten Verfahren mindestens zum Teil vom
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(Nicht-)Bestehen eines anderes Rechtsverhéltnisses abhéngt (Musielak/Stadler, a.a.O.,

8 148, Rn. 5; Zoller/Greger, a.a.0., 8 148, Rn. 5). Eine solche Verknipfung mit dem
Verfahren vor dem Landgericht Hamburg lasst sich ber die Einrede des § 242 BGB nicht
herleiten, weil der Erfolg der Einrede in diesem Verfahren nicht vom — tatséachlichen - Erfolg
der dortigen Klage abhangt. Fur die Beurteilung der Frage, welcher Betrag ohne Verstol3
gegen 8 242 BGB eingefordert werden darf, ist nach allgemeiner Auffassung der Zeitpunkt
der Verfahrensert6ffnung malRgeblich (Uhlenbruck/Hirte, InsO, § 93, Rn. 25;
Kabler/Prutting/Like, InsO, Stand August 2006, 8 93, Rn. 23; K. Schmidt/Bittner ZIP 2000,
1077, 1087), gegebenenfalls erganzt um seitdem hinzugetretene Erkenntnisse. Insoweit sind
Prognosen uber den Erfolg noch zu fihrender Klagen gegen Dritte zu treffen, bei denen dem
Insolvenzverwalter ein Einschatzungsermessen zuzubilligen ist (Uhlenbruck/Hirte, a.a.0.;
Fuchs ZIP 2000, 1089, 190, 1095). Wenn uber den Einwand des Rechtsmissbrauchs aber
auf Grundlage des aktuellen Kenntnisstandes durch Prognosen zu befinden ist, ist der
tatsachliche, voraussichtlich erst in vielen Jahren feststehende Erfolg der Klage vor dem LG
Hamburg fur die Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits nicht maf3geblich. Das Gesetz
|6st den o0.g. Interessenkonflikt vielmehr wie folgt: Das Auseinanderfallen der im
pflichtgemaflen Ermessen des Insolvenzverwalters getroffenen Prognose vom spater
tatsachlich in die Insolvenzmasse flieRenden Betrages regelt § 199 S. 2 InsO. Nur wenn der
Verwalter das ihm zustehende Ermessen Uberschreitet hat und bereits ohne weiteres
absehbar "zu viel" einfordert, kann der materiell-rechtliche Einwand des § 242 BGB
eingreifen.

3) Das fur den auszusetzenden Rechtsstreit prajudizielle Rechtsverhaltnis muss zudem
regelmallig selbst Gegenstand des anderen Verfahrens sein (Z6ller/Greger, a.a.O., § 148,
Rn. 5). Es genugt nicht, wenn die in dem anderen Verfahren zu erwartende Entscheidung
lediglich geeignet ist, Einfluss auf die im auszusetzenden Verfahren zu treffende
Entscheidung auszuiben (Musielak/Stadler, a.a.O., 8 148, Rn. 5; Zéller/Greger, a.a.0.). Ein
solcher - unmittelbarerer, nicht nur mittelbarer — Zusammenhang besteht hier nicht, weil die
Frage, welche Betrage zur Befriedigung der Glaubiger vorhanden sein werden, von einer
Vielzahl weiterer Faktoren, beispielsweise der vom Klager angesprochenen Klagen weiterer
Vermieter gegen die Insolvenzmasse auf Ersatz des Differenzschadens, abhangen wird.

4) Des weiteren kdme eine Aussetzung auch auf der Rechtsfolgenseite nicht in Betracht. Das
durch 8§ 148 ZPO erdffnete Ermessen wéare insoweit auf "Null" reduziert. Denn der
Insolvenzverwalter soll die personliche Haftung nach der oben dargestellten gesetzlichen
Konzeption der 88 93, 199 S. 2 InsO umgehend nach Verfahrensero6ffnung geltend machen,
allerdings begrenzt auf den angesichts des vorhandenen Liquidationswertes erforderlichen
Betrag (8§ 242 BGB). Falls bei Abschluss des Insolvenzverfahrens dennoch ein Uberschuss
verbleibt, sieht 8§ 199 S.2 InsO die nachtragliche — Riickgewahr vor. Diese gesetzlich
vorgesehene Abfolge wirde in ihr Gegenteil verkehrt, wenn Verfahren nach § 93 InsO im
Hinblick auf andere Aktivprozesse des Insolvenzverwalters ausgesetzt werden mussten und
die personliche Haftung erst nach Abschluss des gesamten Verfahrens geltend gemacht
werden kdnnte. Insbesondere wirde die aus 88 93, 199 S. 2 InsO folgende
glaubigerschiutzende Wirkung so unterlaufen. Ohne eine zeitnahe Inanspruchnahme der
Gesellschafter — mit lediglich nachtraglichem Ausgleich Uber 8 199 S. 2 InsO — besteht
namlich regelmafiig das Risiko, dass die personliche Haftung nicht mehr vor einer méglichen
eigenen Insolvenz des Gesellschafters realisiert werden kann (vgl. Kubler/Prutting/Like,
InsO, Stand August 2006, § 93, Rn. 21). Denn die Sperrwirkung des § 93 InsO gilt nur fur
Gesellschaftsglaubiger. Die personlichen Glaubiger des Gesellschafters haben weiterhin
ungehinderten Zugriff auf dessen Vermogen (vgl. Fuchs ZIP 2000, 1089; K. Schmidt ZGR
1996, 209, 217).
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B) 97

Die Klage ist zulassig. Die aus § 93 InsO folgende Prozessfiihrungsbefugnis des Klagers ist 98
nicht aufgrund einer liquidationslosen Vollbeendigung der Insolvenzschuldnerin (P GmbH &

Co. KG) entfallen. Die Ablehnung der Verfahrenseréffnung und Loschung der Komplementéar-
GmbH der Insolvenzschuldnerin (P4 GmbH) hat der Prozessfihrungsbefugnis des Klagers
entgegen der Auffassung des Beklagten nicht die Grundlage entzogen.

) 99

In der Simultaninsolvenz von Komplementar-GmbH und KG scheidet die GmbH regelmal3ig 100
nach 8 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 HGB aus der Gesellschaft (KG) aus. Das Ausscheiden der
Komplementar-GmbH fihrt bei einer zweigliedrigen Gesellschaft, die — wie hier — lediglich
einen weiteren Kommanditisten als Gesellschafter hat, zur liquidationslosen Vollbeendigung
der KG unter Gesamtrechtsnachfolge ihres verbliebenen Kommanditisten (BGH, Il ZR
247/01, Urt. v. 15.03.2004; ZIP 2004, 1047 = NZG 2004, 611 = WM 2004, 1138; BGH NzZG
2005 482, 482 = DStR 2005 750, 751; BGHZ 113, 132, 133; Baumbach/Hopt, a.a.0., § 131,
Rn. 35; Ebenroth/Boujong/Joost, a.a.0., Anh 8 177a, Rn. 220), weil der numerus clausus der
Gesellschaftsformen eine Personengesellschaft mit lediglich einem Gesellschafter nicht
zulasst (vgl. BGHZ 48, 203 206; 71, 296, 300; 113, 132; OLG Dusseldorf GmbHR 1997, 903;
NJW-RR 1999, 619; BayObLG GmbHR 2001, 776; Staub/Schéfer, § 131, Rn. 107; Liebs ZIP
2002, 1716; K. Schmidt GmbHR 2003, 1404, 1405). Dem verbleibenden Kommanditisten
wachst der Anteil der ausgeschiedenen Komplementar-GmbH an der KG nach 88 161 Abs. 2,
105 Abs. 2, 738 BGB an (BGH a.a.O.; BGHZ 32, 307, 315; MinchKomm/Ulmer, BGB, 4. Aufl.
2004, §8 738, Rn. 11), so dass er alleiniger Inhaber des Unternehmens wird. Die KG ist ohne
den sonst erforderlichen "Zwischenschritt" der Auflésung und Liquidation unmittelbar
(voll)beendet.

Das hat entgegen dem Einwand des Beklagten aber nicht zur Folge, dass dem 101
Insolvenzverfahren damit jegliche Grundlage entzogen und es automatisch — beendet
worden ist. In der Literatur ist eine solche Folge mehrfach als "Horrorvision" bezeichnet
worden (Liebs ZIP 2004, 1716, K. Schmidt GmbHR 2002, 1209, 1214; Bork/Jakoby ZGR
2005, 611, 631; Albertus/Fischer ZinsO 2005, 246, 247), was zu verschiedenen
Losungsvorschlagen gefiihrt hat. Teilweise wird eine teleologische Reduktion des § 131 Abs.
3 S. 1 Nr. 2 HGB mit der Folge, dass die Komplementar-GmbH in der vorgenannten
Konstellation der Simultaninsolvenz nicht aus der KG ausscheidet beftrwortet (K. Schmidt
GmbHR 2002, 1209; GmbHR 2003, 1404; MinchKomm/K. Schmidt, HGB, 8 131, Rn. 76;
Staub/Schéfer, HGB, § 131, Rn. 88a). Andere Autoren verneinen die Gesamtrechtsnachfolge
des KG-Anteils auf den verbleibenden Kommanditisten aus Griinden des Insolvenzbeschlags
(Liebs ZIP 2004, 1716; Gundlach, Frenzel, Schmidt DStR 2004, 1658). Ein dritter
Ldsungsweg geht davon aus, das sich das Verfahren als Partikularinsolvenzverfahren tber
das auf den Kommanditisten als Rechtsnachfolger tibergegangene Sondervermégen fortsetzt
(Albertus/Fischer ZInsO 2005, 246; Bork/Jakoby ZGR 2005, 611, 630; im Ansatz auch LG
Dresden ZIP 2005, 955).

Nach Auffassung des Senats kann die dargestellte und schriftsatzlich intensiv diskutierte 102
Problematik der Doppelinsolvenz der Befugnis des Klagers aus 8§ 93 InsO im zu

entscheidenden Verfahren bereits deshalb nicht entgegen stehen, weil der Senat an den
rechtskraftigen und nicht nachtraglich aufgehobenen Eréffnungsbeschluss des Amtsgerichts
Hamburg vom 21.12.2002, der dem Klager die aus 8§ 93 InsO folgende Rechtsmacht

verliehen hat, gebunden ist (II). Aber auch unabhangig von einer solchen Bindung bliebe die
Prozessfuhrungsbefugnis des Klagers unangetastet, weil das Insolvenzverfahren jedenfalls



nicht kraft Gesetztes beendet ist, sondern zumindest nahtlos mit dem eventuell gewechselten
Rechtstrager fortlaufen wrde (111).

) 103

Die durch 8§ 93 InsO verliehene Prozessfuhrungsbefugnis besteht "wahrend der Dauer des 104
Insolvenzverfahrens”. Sie ist dem Klager durch den Eréffnungsbeschluss des Amtsgerichts
Hamburg vom 27.12.2002 verliehen worden. Dieser Beschluss ist in Rechtskraft erwachsen.

Er ist weder nichtig noch aufgehoben. Deshalb bindet er den Senat unabhangig davon, ob er
(weiter) zutrifft oder (jetzt) an Mangeln leidet. Der Senat kann dem Klager — wie jedes andere
Prozessgericht, das mit Verfahren im Zusammenhang mit der Insolvenz der P GmbH & Co.

KG befasst ist — die durch das Amtsgericht Hamburg verliehene Rechtsmacht nicht

entziehen.

1) Der rechtskraftige Er6ffnungsbeschluss entfaltet Bindungswirkung fur die Beteiligten und 105
die Prozessgerichte. Er kann in der Regel nur im Insolvenzverfahren selbst in Zweifel

gezogen werden (vgl. MinchKomm/Schmabhl, InsO, § 34, Rn. 108; Jaeger/Schilken, InsO, §

34, Rn. 39). Samtliche Mangel der Er6ffnung werden durch die rechtsgestaltende Wirkung

des Eroffnungsbeschlusses geheilt (Kuhn/Uhlenbruck, KO, 11. Aufl., 8 109, Rdnr. 11, § 74,

Rn. 3; MinchKomm/Schmahl, a.a.0.). Etwas anderes (Nichtigkeit) gilt nur bei offensichtlichen

und schwerwiegenden Mangeln des Eroffnungsbeschlusses (MinchKomm/Schmabhl, InsO,

§ 34, Rn. 111). Solche lagen hier ersichtlich nicht vor. Zum Zeitpunkt der Eroffnung war die
P4-GmbH noch nicht erloschen, so dass die 0.g. Problematik nicht bestand.

2) Fur den nachtraglichen Wegfall von Eréffnungsvoraussetzungen ist anerkannt, dass die 106
Rechtskraft des Er6ffnungsbeschlusses durch sie grundsatzlich nicht berthrt wird
(MinchKomm/Schmabhl, InsO, § 34, Rn. 123; Kuhn/Uhlenbruck, KO, 11. Aufl., 8 109, Rn. 11).

Dem Insolvenzgericht stehen dann nur die gesetzlich er6ffneten Mdglichkeiten zur

Beendigung des Verfahrens zur Verfiigung. Fur den nachtraglichen Wegfall des
Eroffnungsgrundes ist die Einstellungsmdglichkeit auf Antrag des Schuldners ausdricklich in

§ 212 InsO normiert.

3) Fir eine Bindungswirkung bei nachtraglichen Anderungen, die den Eréffnungsbeschluss in 107
Frage stellen konnten, spricht auch der Rechtsgedanke des § 34 Abs. 3 S. 3 InsO. Danach
sind Rechtshandlungen des Verwalters sogar dann weiterhin wirksam, wenn der
Eroffnungsbeschluss im Beschwerdeverfahren aufgehoben wird. Die Vorschrift soll das
Vertrauen des Rechtsverkehrs in den Bestand der gerichtlichen Bestellung des Verwalters
schitzen (vgl. MinchKomm/Schmabhl, InsO, 8§ 34, Rn. 92; Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, 12.
Aufl., 8 34, Rn. 33). Ihr liegt der Gedanke zugrunde, dass die Rechtsstellung der Person, die
im gerichtlich angeordneten Verfahren zum Verwalter berufen ist, von der nachtraglichen
Aufhebung des Verfahrens nicht berthrt werden darf (vgl. BGHZ 30, 173, 176;
Uhlenbruck/Uhlenbruck a.a.0.). Genau darum geht es auch hier: Wenn bereits ein nicht
rechtskraftiger Beschluss, der mit Wirkung ex tunc aufgehoben wird, die Rechtsstellung des
Insolvenzverwalters im Zeitraum bis zu der formlichen Verfahrensaufhebung nicht schmalern
soll, so muss das Vertrauen des Rechtsverkehrs erst recht geschitzt werden, solange ein
rechtskraftiger Eréffnungsbeschluss vorliegt, der (noch) nicht durch das Insolvenzgericht —
was wohl ohnehin nur mit Wirkung ex nunc moglich wére - aufgehoben worden ist.

1) 108

Die Prozessfuihrungsbefugnis des Klagers besteht nach 8§ 93 InsO allerdings auch 109
unabhangig von der Bindungswirkung des rechtskraftigen und nicht nachtréglich



aufgehobenen Erdffnungsbeschlusses.

In der hier vorliegenden besonderen Konstellation ist die P4-GmbH zwar — entgegen der 110
Auffassung des Beklagten nicht aufgrund der Ablehnung der Eréffnung eines
Insolvenzverfahrens Uber ihr Vermégen mangels Masse aus der Insolvenzschuldnerin
ausgeschieden, wohl aber durch die auf Grundlage einer tatséachlich gegebenen
Vermdgenslosigkeit erfolgten Loschung (1). Da dies zur Vollbeendigung der Komplementar-
GmbH gefihrt und ihre Existenz beendet hat, kann ihr Ausscheiden — im zu entscheidenden
Einzelfall nicht durch teleologische Reduktion des 8§ 131 Abs. 3 HGB vermieden werden (2).
Der durch das Ausscheiden der Komplementar-GmbH bedingten liquidationslosen
Vollbeendigung der KG (Insolvenzchuldnerin) steht auch nicht der Insolvenzbeschlag
entgegen (3). Das Insolvenzverfahren wird aber analog 88 315 f. InsO nahtlos mit dem
gewechselten Rechtstrager (P5 GmbH), dem das Vermogen der KG als beschrankt
haftendes Sondervermdgen zugefallen ist, fortgesetzt (4).

1) 111

Die P4 GmbH ist zwar nicht entsprechend 8§ 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 HGB aus der P GmbH & 112
Co. KG (Insolvenzschuldnerin) ausgeschieden. Die Abweisung des Insolvenzantrags
mangels Masse ist der Verfahrenserdffnung nach ganz Gberwiegender Auffassung, der sich
der Senat anschliel3t, nicht gleichzustellen (Staub/Schafer, HGB, § 131, Rn. 88;
Ebenroth/Boujong/Joost, a.a.O., § 131, Rn. 48; Baumbach/Hopt, a.a.O., § 131, Rn. 22; zu §
131 HGB a.F. auch: BGHZ 75, 178, 179; 96, 151, 154; a.A. K. Schmidt BB 1980, 1497;
MinchKomm/K. Schmidt, HGB, § 131, Rn. 74, vgl. demgegenuber fir den Fall der
Doppelinsolvenz K. Schmidt GmbHR 2002, 1209, 1213, FN 43), fuhrt also nicht zum
Ausscheiden des Gesellschafters. Das Ausscheiden der Komplementar-GmbH aus der P
GmbH & Co. KG folgt vorliegend aber nach ihrer L6schung im Handelsregister aus einer
entsprechenden Anwendung des 8 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 HGB. Diese Vorschrift, die das
Ausscheiden im Todesfall regelt, ist analog auf den Fall der Vollbeendigung einer
Gesellschaft anzuwenden, die ihrerseits als Gesellschafterin an einer
Personenhandelsgesellschaft beteiligt ist ("Gesellschafter-Gesellschaft"; vgl.
Ebenroth/Boujong/Joost, a.a.0., § 131, Rn. 45, Hopt, in: Baumbach/Hopt, a.a.0., 8§ 131, Rn.
20; zu 8 131 HGB a.F. BGHZ 75, 178, 182; OLG Hamburg NJW 1987, 1896; vgl. auch BT-
Drs. 13/18444, S. 66; a.A. mit gleichem Ergebnis aufgrund eines Ausscheidens kraft
Gesetzes MunchKomm/K. Schmidt, HGB, § 131, Rn. 47, 67 f.; Staub/Schéafer, HGB, § 131,
Rn. 77 f.). Die P4 GmbH ist vollbeendet. Die dazu neben der Eintragung der Léschung nach
§ 141a FGG kumulativ erforderliche Vermogenslosigkeit ("Lehre vom Doppeltatbestand”, vgl.
OLG Dusseldorf NZG 2004, 916, 917; BAG GmbHR 2003, 1009, 1010; OLG Stuttgart ZIP
1998, 1880, 1882; Roth/Atmeppen, GmbHG, 5. Aufl. 2005, § 65, Rn. 19 f.; Vallender NZG
1998, 249, 250; K. Schmidt, a.a.0.) kann unterstellt werden. Eine "Gesellschafter-
Gesellschaft", wie hier die P4-GmbH, halt als "Vermdgenswert" zwar immer noch den
Gesellschaftsanteil (hier: an der P GmbH & Co. KG), was ihrer Vermogenslosigkeit
regelmafig entgegensteht (vgl. MinchKomm/K. Schmidt, a.a.O., § 131, Rn. 68, Ful3n. 168).
Die P4 GmbH war vorliegend aber — was ausnahmsweise maoglich ist (vgl. Baumbach/Hopt,
HGB, 8§ 120, Rn. 23; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 47 11l 1 b)
Gesellschafterin ohne Kapitalanteil (8 4 Abs. 1 S. 2 und 3 des KG-Gesellschaftsvertrages,
Anlage B 19). Eine zur Glaubigerbefriedigung dienende Vermdgensposition lasst sich aus der
Beteiligung deshalb bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtung (vgl. BayObLG NJW-RR
1999, 1054; Bumiller/Winkler, FGG, 8. Aufl. 2006, § 141a, Rn. 4) nicht mehr herleiten.

2) 113



Die von einigen Autoren (s. Nachw. 0.) beflirwortete teleologische Reduktion des § 131 Abs. 114
3 HGB, die ein Ausscheiden der Komplementar-GmbH in der Doppelinsolvenz von GmbH
und KG ausnahmsweise verhindern soll, ist nur fur Falle darstellbar, in denen noch ein
Rechtssubjekt vorhanden ist, dem die Gesellschafterstellung zugeordnet werden kann. Das
ist in den in der Literatur zu 8 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 HGB diskutierten Konstellationen der Fall,
weil die Gesellschafter-Gesellschaft (Komplementar-GmbH) durch die Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens Uber ihr Verméogen lediglich aufgeldst wird, rechtlich aber unverandert
fortexistiert. In Fallen der Vollbeendigung ist die Komplementar-GmbH dagegen nicht mehr
existent und kann dementsprechend auch nicht mehr als Gesellschafterin fungieren. Die
teleologische Reduktion wird, soweit ersichtlich, deshalb auch lediglich fur Falle des
Ausscheidens nach § 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 HGB (Eroffnung Insolvenzverfahren tber das
Vermogen des Gesellschafters) vertreten (vgl. K. Schmidt GmbHR 2002, 1209, 1214;
Staub/Schafer, § 131, Rn. 87).

3) 115

Das Ausscheiden der Komplementar-GmbH aus der zweigliedrigen Insolvenzschuldnerin 116
fuhrt grundséatzlich zur liquidationslosen Vollbeendigung der KG unter

Gesamtrechtsnachfolge ihres verbliebenen Kommanditisten (BGH, 1l ZR 247/01, Urt. v.
15.03.2004; ZIP 2004, 1047 = NZG 2004, 611 = WM 2004, 1138; BGH NZG 2005 482, 482 =
DStR 2005 750, 751; BGHZ 113, 132, 133; Baumbach/Hopt, a.a.0O., § 131, Rn. 35;
Ebenroth/Boujong/Joost, a.a.0., Anh 8§ 177a, Rn. 220). Die Gesamtrechtsnachfolge l&asst sich
nicht zum Zwecke der weiteren Durchfihrung des Insolvenzverfahrens tber das Vermogen

der KG aus insolvenzrechtlichen Griinden negieren.

a) Aus 8 11 Abs. 3 InsO ist nicht herzuleiten, dass es — zunachst, bis zur Beendigung des 117
Insolvenzverfahrens Uber die KG — beim "status quo" verbleiben musse, so dass das
Insolvenzverfahren zuende geftihrt werden kénne (so Gundlach/Frenzel/Schmidt DStR 2004,
1658). 8 11 Abs. 3 InsO verhalt sich lediglich zur Insolvenzfahigkeit, die danach nicht bereits

mit der Aufldsung, also dem Stadium der Liquidationsgesellschaft, sondern erst mit der
Vollbeendigung entfallt. Die Vollbeendigung wird vorliegend aber nicht erst mit der Verteilung

der Insolvenzmasse, sondern bereits durch das Ausscheiden der Komplementar-GmbH

herbei gefuhrt. Eine davon abweichende Regelung trifft § 11 Abs. 3 InsO nicht.

b) Dem Rechtsuibergang auf den verbleibenden Kommanditisten — und damit der 118
Vollbeendigung der KG — steht im Ergebnis auch der "Insolvenzbeschlag” nicht entgegen (so
aber Liebs ZIP 2004, 1716, 1718). 8 91 InsO betrifft den Rechtserwerb in Bezug auf einzelne
Gegenstande aus der Insolvenzmasse, nicht aber den Ubergang der Gesamtheit der zur
Insolvenzmasse zugehoérigen Gegenstande auf einen Gesamtrechtsnachfolger (vgl.
Bork/Jakoby ZGR 2005, 611, 630). Der Schutzzweck der Norm, eine Schméalerung der Masse
zu verhindern, ist nicht betroffen, wenn die Massezugehdrigkeit gewahrt bleibt und lediglich
die Person des Insolvenzschuldners wechselt. Fir den Fall des Todes einer natirlichen
Person nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens ist das allgemein anerkannt (vgl.
MunchKomm/Siegmann, InsO, vor § 315, Rn. 3; Gottwald/Dbbereiner,
Insolvenzrechtshandbuch, 3. Aufl. 2006, § 112, Rn. 25, jeweils m.w.N.). Fur die hier
eingetretene Gesamtrechtsnachfolge kann nicht anderes gelten (Bork/Jakoby, a.a.0.). Das
muss jedenfalls dann gelten, wenn das Insolvenzverfahren — wie zu zeigen sein wird — auch
in diesem Fall ohne Unterbrechung fortgesetzt und die Masse somit "zusammengehalten”
wird.

4) 119

120



Die Vollbeendigung der Kommanditgesellschaft, Gber deren Vermdgen das
Insolvenzverfahren gefiihrt wird, unter Gesamtrechtsnachfolge des verbliebenen
Kommanditisten (P5 GmbH) hat indes nicht zur Folge, dass das Insolvenzverfahren
"automatisch" endet und erst ein neues Verfahren — jetzt Gber das Vermogen des
Rechtsnachfolgers — eingeleitet werden miusste. Das Verfahren lauft vielmehr analog den
Regeln zur Nachlassinsolvenz (88 315 f. InsO) als Partikularinsolvenzverfahren also
beschrankt auf das [ehemalige] KG-Vermoégen fort.

a) Die aus der Vollbeendigung von Personengesellschaften durch das Ausscheiden des
vorletzten Gesellschafters bedingten Probleme hat der Gesetzgeber nicht geregelt, sondern —
wie bereits die bisherigen Erorterungen zeigen — Rechtsprechung und Lehre Uberlassen, so
dass insoweit eine planwidrige Liicke besteht. Es ist auch nicht ersichtlich, dass die in der
Insolvenzordnung nach 88 11 Abs. 2 Nr. 2, 315 f. und 354 zur Verfigung gestellten
Partikularinsolvenzverfahren abschlieRenden Charakter haben sollten und auf weitere,
vergleichbare Falle, in denen - wie hier — eine Sonderhaftungsmasse entstanden ist, nicht
ubertragbar waren. In 8 11 Abs. 2 Nr. 2 InsO kommt vielmehr zum Ausdruck, dass der
Insolvenzbeschlag in solchen Fallen grundsatzlich auf ein Sondervermégen beschréankt
werden kann.

b) Die Sach- und Interessenlage ist vergleichbar. Wie der Erbe hat der letzte verbleibende
Kommanditist die Méglichkeit, seine Haftung auf das im Rahmen der Gesamtrechtsnachfolge
ubergegangene (ehemalige) KG-Vermogen zu beschranken (BGH, 1l ZR 247/01, NZG 2004,
611 = ZIP 2004, 1047 = NZI 2005, 288 = MDR 2004, 950). Den Glaubigern des
Rechtsvorgangers steht eine auf dieses Sondervermdgen beschrankte Haftungsmasse zur
Verfiigung. Das so entstandene Sondervermégen erfordert im Rahmen der Insolvenz ein
darauf beschranktes Verfahren, das das lbrige Vermogen des Gesamtrechtsnachfolgers
(Erbe, Kommanditist) unberihrt Iasst (vgl. auch LG Dresden ZIP 2005, 384; Albertus/Fischer
ZinsO 2005, 246, 249; Bork/Jakoby ZGR 2005, 311, 330).

c) Findet die Gesamtrechtsnachfolge — wie hier — wahrend des bereits eréffneten und
laufenden Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen des Rechtsvorgangers statt, so geht das
Regelinsolvenzverfahren ohne weiteres in das Sonderinsolvenzverfahren tber den Nachlass
bzw. hier Gber das Vermdgen der KG jetzt in Rechtstragerschaft des
Gesamtrechtsnachfolgers — tiber. Das ist zwar gesetzlich nicht geregelt, fur den Erbfall aber
allgemein anerkannt (vgl. MinchKomm/Siegmann, InsO, vor 8§ 315, Rn. 3;
Gottwald/Ddbereiner, Insolvenzrechtshandbuch, 3. Aufl. 2006, § 112, Rn. 25 m.w.N.). Bei
entsprechender Anwendung der Regeln Uber die Nachlassinsolvenz kann nichts anderes
gelten. Dem Wesen der Gesamtrechtsnachfolge entspricht es allein, dass der
Rechtsnachfolger — auch insoweit — in die Position des Rechtsvorgangers eintritt. Wie auch
sonst bei der Gesamtrechtsnachfolge entsteht kein "Stillstand" oder "Schwebezustand”. Das
ist im Insolvenzverfahren gegebenenfalls durch einen lediglich deklaratorischen — Beschluss
klarzustellen (vgl. Herchen EwiR 2005, 809, 810; Albertus/Fischer ZinsO 2005, 246, 250).
Eine "automatische" Beendigung des Insolvenzverfahrens tber das Vermogen der

— beendeten KG, das dann — wie der Beklagte meint — erst neu durch den Rechtsnachfolger
eingeleitet werden musste, kommt demgegeniuber genauso wenig wie beim Tod einer
naturlichen Person in Betracht. Dadurch wiirde der Insolvenzbeschlag zunachst verloren
gehen. Bezogen auf die hier relevante Prozessfihrungsbefugnis nach 8§ 93 InsO wiirde ein
zwischenzeitliches Erldschen der durch diese Norm herbeigefiihrten Sperrwirkung erneut
einen "Wettlauf der Glaubiger", den 8§ 93 InsO gerade ausschliel3en will, bewirken.

V)
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Die Vorschrift des 8§ 93 InsO ist nach zutreffender, mittlerweile ganz tberwiegender 125
Auffassung auch auf ausgeschiedene Gesellschafter anwendbar (Kubler/Prutting/Like, InsO,
8 93, Rn. 25; Uhlenbruck/Hirte, InsO, § 93, Rn. 10; MinchKomm/Brandes, InsO, § 93, Rn. 6;
MinchKomm/Ulmer, BGB, 4. Aufl., § 728, Rn. 22; Gerhardt ZIP 2000, 2181, 2182f.). Daruber
bestanden nach Einfuihrung der InsO zuné&chst Zweifel, weil die Vorgangervorschrift des §
212 KO nicht auf ehemalige Gesellschafter angewandt worden ist. Fur 8 93 InsO muss indes
etwas anderes gelten: § 93 InsO betrifft seinem Wortlaut nach "die persdnliche Haftung eines
Gesellschafters"”. Zwar ist der bereits Ausgeschiedene nicht mehr Gesellschafter (vgl.
Gerhardt ZIP 2000, 2181, 2183). Es geht im Zusammenhang der Norm gelesen jedoch nicht
formal um die aktuelle Mitgliedschaft, sondern — materiell — um die aus der
Gesellschafterstellung resultierende personliche Haftung. Diese betrifft nach 88 128, 160
HGB auch ausgeschiedene Gesellschafter. Auch das HGB, deren Begrifflichkeiten die InsO
hier ersichtlich zugrunde legt, spricht in haftungsrechtlichen Zusammenh&ngen noch vom
"Gesellschafter", wenn dieser bereits ausgeschieden ist (vgl. z.B. 8 160 Abs. 2 HGB). In der
Begrindung zum Regierungsentwurf (BT-Drs. 12/2443, S. 39) wird auf die fur
Kommanditisten geltende Parallelvorschrift des § 171 Abs. 2 HGB Bezug genommen, der
nach h.M. ebenfalls auf ausgeschiedene Kommanditisten anzuwenden ist (vgl. BGH NJW
1990, 3145; Baumbach/Hopt, HGB, 8 171, Rn. 11; Gerhardt ZIP 2000, 2181, 2183).
Insbesondere greift der Zweck des § 93 InsO, der tber die Vorgangerregelung in 8§ 212 KO
hinaus geht, auch bei ausgeschiedenen Gesellschaftern ein. Auch in Bezug auf diese fuhrt §
93 InsO zur gleichmafigen Befriedigung aller Glaubiger und beugt einer Massearmut vor (vgl.
Uhlenbruck/Hirte, InsO, § 93, Rn. 10; Gerhardt ZIP 2000, 2181, 2183). Der Anwendbarkeit
steht nicht entgegen, dass Rechtstrager der Insolvenzmasse nunmehr der verbleibende
Kommanditist (P5 GmbH) und nicht mehr, wie nach dem Wortlaut des von § 93 InsO
vorausgesetzt, "eine Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit” ist. Denn das Verfahren wird in
Gesamtrechtsnachfolge Uber das Sondervermdgen der erloschenen KG fortgesetzt. Da sich
aul3er der Rechtstragerschaft somit nichts andert, muss das Verfahren nach denselben
Grundsatzen wie beim Fortbestand der KG zuende gefuhrt werden, so dass 8 93 InsO —
zumindest analog — anwendbar bleibt (ausfuhrlich dazu Gerhardt ZIP 2000, 2181, 2183 f.).

C) 126

Die Klage ist begrindet. Der Beklagte zu 1) haftet nach 8§ 128 S. 1 HGB personlich fur die 127
streitgegensténdlichen Forderungen der N KG gegen die Insolvenzschuldnerin (1). Die
geltend gemachten, teilweise im Laufe des Rechtsstreits erledigten Anspriche der N KG
gegen die Insolvenzschuldnerin (I.1) sind wirksam entstanden (1.1.a.) und nicht nachtraglich
durch die Mietabwicklungsvereinbarung vom 16./17.12.2004 erloschen (1.1.b.). Zum insoweit
malf3geblichen Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages war der Beklagte zu 1)
personlich haftender Gesellschafter der Insolvenzschuldnerin (1.2.). Seine daher auch fur die
erst sukzessive aus dem Mietverhéltnis entstehenden Zahlungsverpflichtungen der
Insolvenzschuldnerin gegebene personliche Haftung ist nicht aufgrund der
Nachhaftungsbegrenzung gemaf § 160 Abs. 3 HGB entfallen (1.3.). Entgegen der Auffassung
des Beklagten kommt auch kein Wegfall der persénlichen Haftung im Hinblick auf seinen bei
Mietvertragsabschluss bereits unmittelbar bevorstehenden Wechsel in die
Kommanditistenstellung in Analogie zu § 176 Abs. 2 HGB in Betracht (1.4.). Die Glaubigerin
hat auf die personliche Inanspruchnahme des Beklagten zu 1) nach dem Ergebnis der vor
dem Senat durchgefuhrten Beweisaufnahme nicht verzichtet (1.5.). Der Beklagte kann den
Klager oder die N KG auch nicht auf eine vorrangige Inanspruchnahme der
Mietsicherheitsbirgschaft verweisen (Il). Der Klageforderung steht dartber hinaus weder der
Einwand des Rechtsmissbrauchs im Hinblick auf das vor dem Landgericht Hamburg
anhéangige Verfahren gegen die Investorengesellschaften (lll) noch der Einwand der



"Verschleuderung" des Inventars durch den Klager entgegen (1V).

)

Die Uber § 93 InsO geltend gemachte personliche Haftung des Beklagen zu 1) aus § 128 S. 1
HGB HGB ist gegeben, weil eine entsprechende Verbindlichkeit der Insolvenzschuldnerin (P
GmbH & Co. KG) bestand und der Beklagte zu 1) im Zeitpunkt der Entstehung des
Anspruchs personlich haftender Gesellschafter war.

1)

Aus dem Mietverhaltnis der Schuldnerin mit der N KG bestehen Verbindlichkeiten in der
zugesprochenen Hohe. Nach Verwertung des Inventars ist in HOhe von 85.800,16 €
Erledigung eingetreten.

a)

Durch Urteil des OLG Dresden vom 29.06.2004 sind Mietriickstande aus dem Zeitraum von
August 2001 bis Februar 2002 in Hohe von 206.335,56 € rechtskraftig tituliert. Die
Rechtskraftwirkungen erstrecken sich zwar lediglich auf die aktuellen Gesellschafter, die
Einfluss auf den Prozess nehmen kénnen, und nicht auf den bereits ausgeschiedenen
Gesellschafter (BGHZ 44, 229, 233 = NJW 1966, 49, 500; Ebenroth/Boujong/Joost, § 128,
Rn. 62). Etwas anderes folgt auch nicht aus der Feststellung der Forderungen zur
Insolvenztabelle, weil die Rechtskraftwirkungen des § 178 Abs. 3 InsO nur das Verhéltnis
zwischen Glaubigern und Verwalter/Schuldner betreffen, aber nicht gegentber Dritten gelten
(Andres/Leithaus, InsO, 1. Aufl. 2006, § 178, Rn. 8; MinchKomm/Schumacher, InsO, § 178,
Rn. 72). Substanziierte Einwendungen gegen die in den vorgelegten Urteilen
zugesprochenen Mietzinsanspriche werden vom Beklagten allerdings nicht mehr erhoben
und sind auch nicht ersichtlich. Die vorgenannten Anspriche sind mittlerweile zudem durch
die Mietabwicklungsvereinbarung vom 16./17.12.2004 festgeschrieben.

Die restliche Miete fur den Zeitraum Méarz bis September 2002 ist mit Vollstreckungsbescheid
des AG Hagen in Hohe von 206.335,57 € gegentber der Schuldnerin tituliert. Auch insoweit
werden Einwendungen nicht erhoben. Die Forderung hat sich durch eine Teil-Zahlung in der
Zwangsvollstreckung (65.000,- €) auf 141.335,57 € reduziert.

Gleichfalls unstreitig ist die gesamte Miete fur den Monat Oktober 2002 i.H.v. 153.313,51 €
offen.

Von den dariiber hinaus geltend gemachten Verfahrenskosten und Zinsen bis zur
Verfahrenserdffnung in Hohe von insgesamt 49.192,45 € hat das Landgericht lediglich Kosten
in Hohe von 14.886,79 € angerechnet und auch die beantragten Zinsen nicht voll
zugesprochenen. Gegen die darin liegende teilweise Klageabweisung wendet sich der Klager
nicht.

b)

Die vorgenannte Gesellschaftsschuld ist nicht nach Ziffer 8 der Mietabwicklungsvereinbarung
vom 16./17.12.2004 (Bl. 613-617 d.A.) erloschen.

aa) Entgegen der Auffassung des Beklagten ist bereits der Vertragsurkunde keine
Vereinbarung im Sinne eines Erlassvertrages (8 397 Abs. 1 BGB) in Bezug auf die hier
relevanten, vor Verfahrensertffnung entstandenen Forderungen der N KG aus dem
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Mietverhaltnis mit der Schuldnerin zu entnehmen.

Ein Erlass setzt den rechtsgeschaftlichen Willen voraus, auf eine bestehende Forderung zu 140
verzichten. An die Feststellungen eines solchen Willens sind strenge Anforderungen zu

stellen (Palandt/Heinrichs, a.a.O:, 8 397, Rn. 4). Entsprechende Vereinbarungen sind eng
auszulegen (BGH NJW-RR 1996, 237; 2000; 130). Auch bei scheinbar eindeutigen

Erklarungen darf ein Erlass erst angenommen werden, wenn sdmtliche relevanten
Begleitumstande bertcksichtigt sind (BGH NJW 2002, 1044).

Nach ziffer 8 der Abwicklungsvereinbarung sind "mit Ausnahme der Themen gem. Ziff. 6 und 141
7 (mdglicher Differenzschaden und BK-Abrechnung 2004) [...] mit der Erfullung der

vorliegenden Vereinbarung alle sonstigen Anspruche aus dem Mietvertrag erledigt.” Aus der
Tatsache, dass die Ziffern 1 und 2, die das Vermieterpfandrecht und die

Forderungsanmeldung der o.g. Mietforderungen bis zur Verfahrenseroffnung betreffen, nicht
ausdrucklich aus der Erledigungsklausel ausgenommen sind, folgt nicht, dass die Glaubigerin

auf diese — nach Klarung der Rechtsfragen vor dem OLG Dresden titulierten und unstreitigen

— Anspruche verzichten wollte. Die Auslegung der Mietabwicklungsvereinbarung in ihrer
Gesamtheit ergibt vielmehr, dass die Parteien tbereinstimmend von einem Fortbestand

dieser Insolvenzforderungen ausgingen.

(1) Der Klager weist zunachst zutreffend darauf hin, dass die Verrechnungsabrede in Ziffer 1 142
bei einem Verzicht auf die Forderung sinnlos ware. Der aus dem Vermieterpfandrecht

folgende Absonderungsbetrag soll danach gegen die alteste der zu Nr. 1025 der

Insolvenztabelle festgestellten Forderung verrechnet werden. Eine solche

Verrechnungsabrede hétte sich ertbrigt, wenn die zu Nr. 1025 der Tabelle angemeldeten
Forderungen ohnehin vollstandig hatten erldschen sollen. Sie macht nur Sinn, wenn der nicht
durch Verrechnung erloschene Rest der Forderung erhalten bleibt.

(2) Die Parteien der Mietabwicklungsvereinbarung haben in Nr. 2 ausdricklich festgehalten, 143
dass die hier relevanten Mietforderungen in Hohe von 550.177,10 € fur den Ausfall zu Nr.
1025 der Insolvenztabelle festgestellt sind, nachdem der Klager seinen urspringlich dagegen
gerichteten Widerspruch bereits zuriick genommen hatte. Die Feststellung zur Tabelle wirkt
nach § 178 Abs. 3 InsO wie ein rechtskraftiges Urteil. Nach dem Willen und Bewusstsein der
Vertragsparteien waren die Forderungen damit tituliert. Wenn die Vertragsparteien auf dieser
Grundlage in Nr. 8 vereinbaren, dass mit der vorliegenden Vereinbarung — abgesehen von
einem Differenzschaden und den Betriebskosten — alle Anspriiche aus dem Mietverhéltnis
erledigt sind, kann das nur in dem Sinne verstanden werden, dass Uber die zuvor
dargestellten gegenseitigen Anspriche hinaus (Nr. 1-3 der Mietabwicklungsvereinbarung)
keine weiteren Anspriiche aus dem Mietverhaltnis mehr bestehen. Im Wortlaut wird das klar
dadurch zum Ausdruck gebracht, dass die Erledigungswirkung lediglich "sonstige" Ansprtiche
betreffen soll. Das schliel3t die zuvor gerade festgelegten Anspriiche ersichtlich von jedem
maoglichen Verzicht aus.

(3) ziffer 3 der Mietabwicklungsvereinbarung betrifft lediglich nach Verfahrenseréffnung 144
entstandene Forderungen, so dass die darin enthaltene Abgeltungsklausel die hier relevanten
Anspriche — entgegen der Auffassung des Beklagten nicht berthrt.

bb) Eine von der Vertragsurkunde, die die Vernutung der Richtigkeit und Vollstandigkeit in 145
sich tragt, abweichende Vereinbarung der daran Beteiligten (Klager und N KG) hat der

Beklagte nicht nachvollziehbar behauptet. Die dahin gehende Wertung in der
Berufungsbegrindung beinhaltet lediglich eine — unzutreffende — Rechtsansicht. Wie der

Beklagte auf konkrete Nachfrage in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat am



12.01.2007 klar gestellt hat, hat der Zeuge K ihm gegenuber lediglich bekundet, dass mit der
Mietabwicklungsvereinbarung "alles erledigt” sei. Diese allgemeine und aus Sicht der N KG
ersichtlich zutreffende Feststellung kann den unstreitigen Inhalt der Vertragsurkunde nicht in
Frage stellen. Das gilt um so mehr vor dem Hintergrund der unstreitigen Klarstellung im
Nachtrag, die der Zeuge K fur die N KG unterzeichnet hat. Die Auseinandersetzung um die
der N KG noch zustehenden Ansprtiche war durch die Mietabwicklungsvereinbarung
"erledigt”. In Bezug auf die hier relevanten, vor Insolvenzerdffnung entstandenen
Mietriickstande ist aus Sicht der Glaubigerin zudem bereits durch die Anmeldung zur
Insolvenztabelle "alles erledigt". Denn ihr ist es aufgrund der Sperrwirkung des 8§ 93 InsO
verwehrt, den Beklagten personlich nach 8§ 128 S. 1 HGB in Anspruch zu nehmen. Von ihrem
Standpunkt aus bleibt nur noch der Abschluss des Insolvenzverfahrens mit einer evtl. ihr
zugute kommenden Quote abzuwarten.

cc) Die Einwande und Vorwirfe des Beklagten, dass der Klager durch den klarstellenden 146
Nachtrag vom 03./07.03.2005 in kollusivem Zusammenwirken mit der N KG durch
Ruckdatierungen u.a. einen Vertrag zu Lasten Dritter geschlossen habe, anstatt — wozu er
verpflichtet gewesen sei — die durch einen Anwaltsfehler der Gegenseite erlangte formale
Rechtsposition auszunutzen, gehen ins Leere: Die Parteien haben im Nachtrag nichts
anderes als bereits im Vertrag vom 16./17.12.2004 vereinbart. Das ergibt sich bereits
zweifelsfrei aus der oben vorgenommen Auslegung, zudem auch aus der vor dem
Landgericht durchgefuhrten Beweisaufnahme. Einen auszunutzenden Anwaltsfehler der
Gegenseite gibt es nicht. Selbst wenn man den Wortlaut, was der Senat nicht sieht, flr unklar
halten wollte, bliebe im Ubrigen selbstverstandlich der tibereinstimmende Wille der
Vertragsparteien maf3geblich ("falsa demonstatio non nocet"; vgl. Palandt/Heinrichs, a.a.O.,

§ 133, Rn. 8 m.w.N.).

2) 147

Der Beklagte zu 1) war zum mal3geblichen Zeitpunkt des Entstehens der Verbindlichkeiten 148
aus dem Mietverhaltnis Gesellschafter der Mieterin, die zu diesem Zeitpunkt offene
Handelsgesellschaft im Sinne des 8§ 105 Abs. 1 HGB war.

Fur die Begrindung der personlichen Haftung aus § 128 S. 1 HGB kommt es nach 149
allgemeiner Auffassung allein auf die Gesellschafterstellung im Zeitpunkt der Begrindung der
Gesellschaftsverbindlichkeit an (BGHZ 55, 267, BGH NJW 2000, 208, NJW 2002, 2170;
Baumbach/Hopt, HGB, 32. Aufl. 2006, § 128, Rn. 29; Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, 1. Aufl.
2001, § 128, Rn. 46; Staub/Habersack, HGB, 4. Aufl. 1998-2004, § 128, Rn. 62;
MunchKomm/K. Schmidt, HGB, 2. Aufl. 2006, § 128, Rn. 50). Das ist der Zeitpunkt, in dem
der Rechtsgrund des betreffenden Anspruchs gelegt worden ist (Staub/Habersack, a.a.O.).
Bei einem vertraglichen Schuldverhéltnis kommt es deshalb auf den Abschluss des
Vertrages, also sein Zustandekommen durch tbereinstimmende Willenserklarungen an.
Unerheblich ist dagegen, wann der Anspruch entsteht und fallig wird (MinchKomm/K.
Schmidt, a.a.0.; Staub/Habersack, a.a.0.). Auch bei Dauerschuldverhéaltnissen wie der Miete
ist dementsprechend allein der Zeitpunkt des Vertragsschlusses maf3geblich. Die zu diesem
Zeitpunkt der Begriindung der Gesellschaftsverbindlichkeiten vorhandenen Gesellschafter
haften nach § 128 S. 1 HGB fur sédmtliche daraus resultierenden und erst sukzessive fallig
werdenden Einzelschulden (BAG NJW 2004, 3287,3288; NJW 1978, 1268; BGH NJW 1978,
636; 2000, 208, 2002, 2170; Staub/Habersack, a.a.O., § 128, Rn. 65;
MinchKomm/K.Schmidt a.a.O.).

Der Beklagte zu 1) haftet daher nach § 128 S. 1 HGB fur samtliche aus dem Mietvertrag der 150
Schludnerin mit der N KG entstandenen Verbindlichkeiten. Der Mietvertrag ist bereits am



28.10.1998 zwischen der N KG als Vermieterin und der P3 OHG als Mieterin zustande
gekommen. Zu diesem Zeitpunkt war der Beklagte zu 1) Gesellschafter der Mieterin (P3
OHG). Den Status des personlich haftenden Gesellschafters hat er nach seinem eigenen
Vortrag erst mit dem Wechsel in die Kommanditistenstellung mit Wirkung zum 15.12.1998
verloren (Vereinbarung zur Aufnahme der B mbH vom 14.12.1998; Anlage K 8).

3)
Die so begrundete Haftung ist nicht nach § 160 Abs. 3 HGB entfallen.

§ 160 Abs. 3 HGB gewahrt dem in die Kommanditistenstellung gewechselten Komplementar
eine rechtsvernichtende Einwendung, die nach Ablauf der 5jahrigen Frist eine Enthaftung
herbeifuhrt (vgl. Staub/Habersack, a.a.O., § 160, Rn. 1; K.Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4.
Aufl., 8 51 I 1; Reichhold NJW 1994, 1617, 1619). Die Enthaftungsfrist beginnt mit der
Eintragung des Wechsels im Handelsregister (§ 160 Abs. 3 S. 1i.V.m. Abs. 1 S. 2 HGB), die
hier am 04.03.1999 erfolgt ist. Die streitgegenstandlichen Gesellschaftsverbindlichkeiten
(Miete August 2001 bis Oktober 2002) sind durchweg vor Fristablauf (04.03.2004) fallig und
mit der am 20.02.2004 eingegangenen Klage gerichtlich geltend gemacht worden. Dadurch
ist der Fristablauf entsprechend § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB, der gemass der ausdriicklichen
Anordnung in 8§ 160 Abs. 1 S. 3 HGB Anwendung findet, gehemmt. Die Zustellung ist
"demnachst" (8 167 ZPO) am 26.03.2004 erfolgt. Dass zunachst das ortlich unzustandige
Gericht angerufen und der Rechtsstreit sodann an das Landgericht Miinster verwiesen
worden ist, hindert die Hemmungswirkung nach allgemeiner Auffassung nicht (BGH NJW
1978, 1058; Palandt/Heinrichs, a.a.0O., § 204, Rn. 5). § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB setzt lediglich
die wirksame Klageerhebung, nicht deren Schlissigkeit oder Zulassigkeit voraus
(Palandt/Heinrichs a.a.0.). Die zum alten Recht — vor Einfihrung des § 160 HGB n.F. durch
das Nachhaftungsbegrenzungsgesetz von 1995 — vertretene sog. "Kundigungstheorie", nach
der die (Nach-)Haftung bei Dauerschuldverhaltnissen analog 8§ 159 HGB a.F. bereits im
Zeitpunkt der ersten ordentlichen Kiindigungsmaoglichkeit enden sollte (vgl. BGHZ 70, 132 =
NJW 1978, 636), hat der BGH unter Geltung des Nachhaftungsbegrenzungsgesetzes
ausdricklich aufgebeben (BGH NJW 2000, 208, 210; dem folgt das gesamte Schrifttum, vgl.

nur K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, a.a.O., 8 51 Il 1; Staub/Habersack, a.a.O., § 160, Rn. 34).

Eine ordentliche Kiindigungsmaglichkeit der P GmbH & Co. KG héatte zudem innerhalb der
Nachhaftungszeit des 8 160 Abs. 3 HGB aufgrund der auf 20 Jahre vereinbarten Festlaufzeit
des Mietvertrages nicht bestanden.

4)

Der zum Zeitpunkt des Mietvertragsabschlusses bereits "geplante” Wechsel des Beklagten in
die Kommanditistenstellung hat auf die Anwendung der 88 128, 160 HGB keinerlei Einfluss
und kann die dadurch begriindete Haftung nicht entfallen lassen.

a) Insbesondere kommt es entgegen der Auffassung des Beklagten unter keinem denkbaren
Gesichtspunkt in Betracht, die Haftung nach dem Mal3stab des § 176 Abs. 2 HGB zu
bestimmen, sie also bei Kenntnis des Vertragspartners vom zukinftigen — Wechsel in den
beschrankt haftenden Kommanditistenstatus entfallen zu lassen.

Die Voraussetzungen fur eine entsprechende Anwendung des 8 176 Abs. 2 HGB liegen
ersichtlich nicht vor:

(1) Eine planwidrige Regelungsliicke ist nicht gegeben. Die Haftung des — noch nicht in die
Kommanditistenstellung gewechselten — Gesellschafters einer OHG ist in § 128 HGB

151

152

153

154

155

156

157

158



geregelt. Die vom Beklagten beflirwortete Analogie zu § 176 Abs. 2 HGB muisste — um eine
Regelungsliicke zu konstruieren — also zunachst 8 128 S. 1 HGB im Wege der teleologischen
Reduktion einschranken. Das ist aber ausgeschlossen. Das Gesellschaftsrecht stellt nur eine
beschrankte Anzahl von Gesellschaftsformen zur Verfigung ("numerus clauses" der
Rechtsformen; vgl. dazu K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 8 5 Il 1 und 3). Zwingendes
Wesensmerkmal der OHG ist die personliche Haftung jedes Gesellschafters nach § 128
HGB. Eine Beschrankung dieser Haftung wirde zu einem Wechsel der Gesellschaftsform
(KG) fuihren, der aber ausschlieRlich durch Anderung des Gesellschaftsvertrages
herbeigeflhrt werden kann. Innerhalb der gewahlten Rechtsform "OHG" ist eine
Haftungsbeschrankung nach 8 105 Abs. 1 HGB ausgeschlossen. Die blof3e "Planung” oder
"Ankundigung" eines Wechsels in die Kommanditistenstellung in naher Zukunft andert die
Gesellschaftsform nicht. Solange eine solche Anderung gesellschaftsrechtlich nicht vollzogen
ist, kann die Beschrankung der Aul3enhaftung der Mitglieder — wie § 128 S. 2 HGB zu
entnehmen ist ausschliel3lich durch eine Vereinbarung mit dem jeweiligen
Gesellschaftsglaubiger erreicht werden (s. dazu u.).

(2) Die weiter zur Begrindung der Analogie erforderliche Annahme einer Vergleichbarkeit der 159
Sach- und Interessenlage zum Regelungsgehalt des § 176 Abs. 2 HGB ist fernliegend. 8 176
Abs. 2 HGB regelt einen Fall, in dem der tatsachliche gesellschaftsrechtliche Status des
Gesellschafters (Eintritt als Kommanditist) und der Rechtsschein des Handelsregisters (kein
Eintrag der Haftungsbegrenzung) voneinander abweichen. Das Auseinanderfallen 16st 8 176
Abs. 2 HGB zum Schutz der Glaubiger dahin gehend, dass — wie bei § 15 Abs. 1 HGB - die
Registerlage mal3geblich und vorrangig ist, solange dem Glaubiger die
Haftungsbeschrankung nicht bekannt ist. Stimmen tatséchlicher Status (personlich haftender
Gesellschafter) und Registerlage (gleichfalls personlich haftender Gesellschafter) aber — wie
hier tberein, fehlt von vornherein jegliche Grundlage fur die Ankntpfung an eine Regelung
zum Vorrang der Register- vor der wahren Rechtslage. Da das Handelsregister "richtig" ist,
muss der Rechtsverkehr nicht vor einem davon abweichenden Haftungsstatut geschitzt
werden. Damit fehlt aber auch jede Grundlage fur die Anwendung der in 8 176 Abs. 2 HGB
enthaltenen Rickausnahme (Kenntnis von der wahren Lage), die der Beklagte hier fur sich in
Anspruch nehmen will.

(3) Der Senat weist ergdnzend darauf hin, dass die rechtswissenschatftlichen 160
Stellungnahmen, auf die der Beklagte sich zur Begriindung der Analogie zu § 176 Abs. 2
HGB beruft, die vorliegende Fallkonstellation — Wechsel von der Komplementér- in die
Kommanditistenstellung erst nach Begriindung der Gesellschaftsschuld — nicht betreffen. Fur
diesen Fall gehen sowohl I5/T in dem vom Beklagten eingeholten Rechtsgutachten (Anlage B
13) als auch Bormann (NZG 2004, 751) davon aus, dass die Haftung tber § 128 S.1 HGB
selbstverstandlich — begrindet wird. Etwas anderes wird nur fur die Konstellation vertreten,
in der der Wechsel zwar bereits vollzogen, aber noch nicht im Handelsregister eingetragen
ist, der tatsachliche Status (Kommanditist) also vom Rechtsschein des Handelsregisters
(Komplementar) abweicht (vgl. dazu Urteil des Senats vom heutigen Tage im
Parallelverfahren 30 U 142/06).

b) Auch die Hilfsbegriindung des Beklagten kann die nach § 128 S. 1 HGB begriindete 161
Haftung in der vorliegenden Konstellation nicht entfallen lassen. Die insoweit vertretene
Auffassung, dass es "fur die Haftungsbegrenzung nach 8§ 160 Abs. 3 HGB nicht auf den

Zeitpunkt der Eintragung, sondern auf den Zeitpunkt des materiellen Wechsels in die
Kommanditistenstellung" ankomme, ist ohne Relevanz, weil der fir die Haftungsbegrindung

allein maf3gebliche Zeitpunkt des Mietvertragsabschlusses nicht etwa in der Zeit zwischen
gesellschaftsrechtlich vollzogenem Wechsel (15.12.1998) und Eintragung dieses Wechsels



im Handelsregister (04.03.1999) lag. Der Mietvertrag war bereits zuvor, am 28.10.1998,
zustande gekommen.

5) 162

Die Glaubigerin (N KG) hat nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme nicht auf eine 163
personliche Inanspruchnahme des Beklagten verzichtet.

a) Den Vertragsparteien steht es nach allgemeinen Grundsatzen (8 311 Abs. 1 BGB) frei, 164
eine Haftungsbeschrankung mit dem Glaubiger zu vereinbaren. Insbesondere kann die
"Entlassung" eines oder aller Gesellschafter aus der personlichen Haftung vereinbart werden

(vgl. nur Baumbach/Hopt, HGB, 32. Aufl. 2006, § 128, Rn. 38; Ebenroth/Boujong/Joost, HGB,

1. Aufl. 2001, § 128, Rn. 14; Staub/Habersack, HGB, 4. Aufl. 1998-2004, § 128, Rn. 53). Das

folgt auch aus einem Umkehrschluss aus § 128 S. 2 HGB. Da der Verzicht auf die

personliche Haftung die auf3erst ungewohnliche Ausnahme darstellt, ist allerdings im Zweifel

nicht davon auszugehen. Der Verzicht muss vielmehr deutlich zum Ausdruck kommen (OLG
Minchen WM 2003, 1327). Eine Vermutung spricht dagegen (so ausdr. Baumbach/Hopt,

a.a.0.).

b) Die Zeugen M3 und Dr. 12 haben die Behauptung des Beklagten, dass die Vermieterin auf 165
eine personliche Inanspruchnahme des Beklagten zu 1) verzichtet hatte, im Rahmen ihrer
Vernehmung vor dem Senat nicht bestétigt.

Der Zeuge M3 hat im Gegenteil glaubhaft bekundet, dass keine Nebenabreden zum 166
Mietvertrag getroffen worden seien und er inshesondere nicht fir die N KG auf die
personliche Haftung verzichtet oder diese ausgeschlossen hatte. Wie der Zeuge im Einzelnen
schlissig und nachvollziehbar dargestellt hat, hatte er sich strafbar gemacht, wenn er einen
solchen im Prospekt der H2 AG zum N-Fonds Nr. ## nicht erwéhnten Verzicht
ausgesprochen hétte. Die personliche Haftung war fir die Vermieterseite danach zwar nicht
entscheidend. Ihr kam es vielmehr maf3geblich auf die mit dem Investorenkapital ausgestatte
P5 GmbH an. Dass dies die personliche Haftung des Beklagten zu 1) als Gesellschafter der
bei Vertragsabschluss als OHG strukturierten Mieterin und auch die handelsrechtlich
bestehende Nachhaftung unberihrt 1&sst, unterlag aus Sicht des Zeugen M3 aber keinem
Zweifel.

Auch nach der Aussage des Zeugen Dr. 12, der die Verhandlungen auf der Mieterseite 167
gefuihrt hatte, ist ein Verzicht auf die persdnliche Inanspruchnahme des Beklagten zu 1) nicht
ausgesprochen worden. Uber die personliche Haftung des Beklagten zu 1) ist danach

vielmehr tGberhaupt nicht gesprochen worden.

c) Soweit der Beklagte sich zur Begriindung eines Verzichts darauf stitzt, dass der 168
Vermieterin (N KG) die gesellschaftsrechtlichen Konstruktionen und Plane, insbesondere der
geplante Wechsel des Beklagten zu 1) in die Kommanditistenstellung, bei Abschluss des
Mietvertrages bekannt gewesen seien, kann das allein zur Begriindung einer
Verzichtsvereinbarung nicht ausreichen. Allein der Kenntnis von geplanten

Umstrukturierungen kann ein dementsprechender Erklarungswert keinesfalls enthommen

werden. Eine von der gesetzlichen Haftungslage abweichende Regelung ist dadurch nicht
stillschweigend vereinbart worden.

6) 169

170



Auf Grundlage des vorgenannten Ergebnisses der Beweisaufnahme scheidet auch die
Annahme eines Fehlens der Geschéftsgrundlage (8 313 Abs. 2 BGB) wegen gemeinsamen
Irrtums der Vertragsparteien Uber die Haftungslage, insbesondere die personliche
(Nach)Haftung des Beklagten zu 1), aus. Dem Zeugen M3 war bewusst, dass der Beklagte
trotz des noch fiur die Zeit vor Beginn der Mietvertragslaufzeit (01.01.1999) in Aussicht
genommenen Wechsels in die Kommanditistenstellung personlich fir die Verpflichtungen aus
dem Mietvertrag einstehen muss und dies auch in einer 5jahrigen Nachhaftungszeit noch so
sein werde. Ein gemeinschatftlicher Irrtum Uber die haftungsrechtlichen Folgen des Geschafts
(vgl. dazu BGH NJW 1978, 370, 371; MunchKomm/Roth, BGB, 4. Aufl., § 313, Rn. 253,
Ful3n. 514) bestand also nicht. Auf die Frage, ob die Fehlvorstellung eine grundséatzliche
Frage betraf, auf die der Parteiwille fur beide Seiten erkennbar aufbaute, so dass sie
ausnahmsweise zur Geschaftsgrundlage erhoben worden sein kénnte, kommt es danach
nicht mehr an.

1) 171

Entgegen der Auffassung des Beklagten ist der Klager weder verpflichtet noch rechtlich in der 172
Lage, die N KG anstelle einer Inanspruchnahme des personlich fur die Gesellschaftsschuld
haftenden Beklagten auf die wohl in H6he von ca. 3 Mio. € bestehende

Mietsicherheitsbirgschaft zu verweisen.

1) Nach § 43 InsO ist der Glaubiger (N KG) nicht gehindert, die Forderung gegen den (Haupt- 173
)Schuldner im Insolvenzverfahren voll geltend zu machen, wenn gleichzeitig eine andere

Person auf die ganze Leistung haftet (vgl. Braun/Béauerle, InsO, 2. Aufl. 2004, § 43, Rn. 8).

Der Verwalter hat demnach keine Mdglichkeit, den Glaubiger auf eine vorrangige
Inanspruchnahme einer Birgschaft zu verweisen. Die hier vorliegende

Mietsicherheitsbirgschaft unterfallt dem Anwendungsbereich des § 43 InsO. Fir die

Burgschaft gilt das immer dann, wenn dem Birgen die Einrede der Vorausklage nach § 771

BGB nicht zusteht (Braun/Bauerle, a.a.O., 8 43, Rn. 2), was in der Insolvenz nach § 773 Abs.

1 Nr. 3 BGB der Fall ist (vgl. BGHZ 117, 127, 133 = NJW 1992, 2093, 2095;
MuanchKomm/Lukowski/Bitter, InsO, 1. Aufl. 2001, § 43, Rn. 8).

2) Selbst wenn die N KG sich in Zukunft aus der Birgschaft befriedigen sollte, wiirde das fur 174
den Beklagten im Ergebnis nichts &ndern. Die von der N KG angemeldete Forderung wirde
dadurch nicht erldschen, sondern gem. § 774 BGB auf den Burgen tibergehen. Das wiirde
wiederum den Birgen gem. 8§ 44 InsO zur Anmeldung berechtigen. Fir die so im Wege der

cessio legis Ubergegangene Forderung haftet der Beklagte zu 1) genauso persénlich nach 8§

128 HGB wie vor dem Forderungsiubergang (vgl. nur BGH NJW-RR 1993, 1377, 1378;
Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, 1. Aufl. 2001, § 128, Rn. 57), so dass der Klager weiterhin
gehalten ware, die personliche Haftung tber § 93 InsO geltend zu machen.

3) Auf die Auffassung des Beklagten, dass ein Verweis auf die Burgschaft gerechtfertigt ware, 175
weil ein Mietdifferenzschaden ohnehin nicht mehr entstehen kdnne (Schriftsatz v. 06.04.2005,
Bl. 944 d.A.), kommt es bereits aus den vorgenannten Grinden nicht mehr entscheidend an.
Ein sog. Differenzschaden ist vorliegend im Ubrigen nicht nur denkbar, sondern
wahrscheinlich: Die Fa. G2 GmbH & Co. KG schuldet als Miete lediglich das jeweilige
Betriebsergebnis, dass weit unter der monatlichen Miete in Hohe von ca. 153.000 €, welche
die Insolvenzschuldnerin zu zahlen hatte, liegen wird. Denn das Kino konnte — unstreitig — mit
der vorgenannten Miete nicht mehr wirtschatftlich betrieben werden. Zudem lebt die
Differenzhaftung unmittelbar wieder auf, sobald der "Nachmieter" nicht mehr in der Lage ist,
die Miete zu zahlen (vgl. OLG Dusseldorf ZMR 2001, 528, 529; Pietz/Leo, in: Lindner-
Figura/Oprée/Stellmann, Geschéftsraummiete, 1. Aufl. 2006, Kap. 16, Rn. 302). Die



Blrgschaft in Hohe von ca. 3 Mio. € ware dann bereits nach 20 Monaten verbraucht. Dass
sich dieser Schaden innerhalb der bis zum 31.12.2018 fest abgeschlossenen Mietzeit (8§ 2
des Mietvertrages, Anl. B 2) ohne weiteres realisieren kann, liegt auf der Hand.

4) Die Billigkeitserwagungen, mit denen der Beklagte seine Auffassung zu stiitzen sucht 176
(Schriftsatz v. 06.04.2005, BIl. 945 d.A.), gehen von unzutreffenden Voraussetzungen aus.
Entgegen dem Ansatz des Beklagten kommt der von ihm Uber § 93 InsO eingezogene Betrag
nicht der Masse, sondern ausschlie3lich der Glaubigerin N KG zugute (s.0.), so dass deren
Forderung erlischt und kein Anlass fur die Beflrchtung einer "doppelten Inanspruchnahme”

von Hauptschuldner und Birgen besteht.

1) 177

Der Einwand des Rechtsmissbrauchs (8 242 BGB) im Hinblick auf das vor dem LG Hamburg 178
anhangige Verfahren gegen die Privatinvestoren tber mehr als 20 Mio. € steht dem
Klageanspruch nicht entgegen.

1) Der Verwalter ist im Insolvenzverfahren tGber das Vermogen einer Personengesellschaft 179
allerdings nach § 242 BGB gehindert, die personliche Haftung des Gesellschafters tber § 93
InsO in einer Hohe geltend zu machen, die Uber den zur Glaubigerbefriedigung erforderlichen
Betrag hinaus geht (MinchKomm/Brandes, InsO, § 93, Rn. 25; Uhlenbruck/Hirte, InsO, 12.
Aufl., 8 93, Rn. 25; Kibler/Pritting/Luke, InsO, § 93, Rn. 22; Heidelberger Kommentar
(HK)/Eickmann, InsO, 8 93, Rn. 7; Fuchs ZIP 2000, 1089, 1090). Da er den nach Ende der
Schlussverteilung verbleibenden Uberschuss nach § 199 S. 2 InsO an die Gesellschafter
auskehren muss, wobei vorab die nach § 93 InsO in Anspruch genommenen Gesellschafter
zu entschadigen sind (vgl. Fuchs ZIP 2000, 1089, 1096), handelt er rechtsmissbrauchlich,
wenn er die Summe der Insolvenzforderungen, fur die eine persénliche Haftung besteht,
einfordert, ohne zuvor den Liquidationswert der vorhandenen Masse abzuziehen
(MinchKomm/Brandes a.a.OQ.). Er darf nur insoweit gegen den personlich haftenden
Gesellschafter vorgehen, als die Insolvenzmasse der Gesellschaft die Verbindlichkeiten nicht
deckt (Uhlenbruck/Hirte, a.a.0). Mal3geblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung der
voraussichtlich zur Verfigung stehenden Insolvenzmasse ist die Verfahrenser6ffnung

(K. Schmidt/Bittner ZIP 2000, 1077, 1087; Uhlenbruck/Hirte, a.a.O.; HK-Eickmann a.a.0.),
wobei die Eréffnungsbilanz ggf. im Laufe des Verfahrens anzupassen sein wird
(Kubler/Pratting/Luke, InsO, § 93, Rn. 23). Bei der Frage, welche Werte zugrunde zu legen
sind, steht dem Insolvenzverwalter ein Einschatzungsermessen zu (Uhlenbruck/Hirte, a.a.0O.;
Fuchs ZIP 2000, 1089, 1095). Daraus folgt, dass der Einwand des § 242 BGB nur dann greift,
wenn der Verwalter offensichtlich nicht benétigte Betrage geltend macht (HK-Eickmann, § 93,
Rn. 7) bzw. offensichtlich rechtsmissbrauchlich handelt (Kibler/Pritting/Luke, a.a.0., § 93,
Rn. 22).

2) Gemessen an diesen Grundséatzen kann der Einwand des Rechtsmissbrauchs vorliegend 180
nicht durchgreifen:

a) Der Klager hat — seiner substantiierten Behauptungslast entsprechend (vgl. 181
MinchKomm/Brandes, InsO, § 93, Rn. 25) — im Einzelnen vorgetragen, warum er die gegen

die Privatinvestoren eingeklagten Schadensersatzforderungen in der Vermdgensbilanz nach

§ 153 InsO lediglich mit 25 % der Klageforderungen bewertet hat. Er hat dazu insbesondere
darauf hingewiesen, dass es in dem angesprochenen Rechtsstreit um eine Vielzahl
hdchstrichterlich nicht geklarter Fragen gehe, dass es daneben in grolRem Umfang auf
wirtschaftliche Wurdigungen und tatsachliche Feststellungen ankomme, wobei er die volle
Darlegungs- und Beweislast trage, dass die mogliche Vollstreckung grof3tenteils im Ausland



stattfinden wirde, was zu weiteren Unwégbarkeiten fuhre, und dass der Gegenseite auf
dieser Grundlage bereits ein Vergleichsangebot auf Basis einer Zahlung von 25 % der
Klagesummen unterbreitet worden sei. Diese Erwagungen sind nicht zu beanstanden.
Zumindest hat der Klager das ihm bei der Erfolgsprognose zustehende Ermessen (s.0.) nicht
Uberschritten. Dass es sich bei dem Verfahren gegen die Investoren um einen sowohl
tatséchlich als auch rechtlich komplexen und schwierigen Rechtsstreit handelt, erschliel3t sich
ohne weiteres bei Lektlre der 66seitigen Klageschrift (Bl. 797-862 d.A.). Die Annahme
"Uberragender Erfolgsaussichten" im Erkenntnis- wie im Vollstreckungsverfahren (Bl. 1641
d.A.) lasst sich danach nicht auf belastbare Tatsachen stitzen. Jedenfalls kann entgegen der
Auffassung des Beklagten ersichtlich nicht ohne weiteres als nahezu sicher unterstellt
werden, dass die Klage vollumfanglich zum Erfolg fihren wird.

b) Der Sache nach beruht der — in der Fachliteratur von diesen Grundlagen etwas 182
"abgehobene" — Einwand schlicht auf der als Fallgruppe des Rechtsmissbrauchs nach § 242
BGB anerkannten Einrede "dolo agit, quit petit, quod statim redditurnus est". Diese besagt,
dass der Glaubiger keine Leistung fordern darf, die alsbald zuriickzugewahren waren (vgl.
BGHZ 10, 75; 79, 204, 94, 246; Palandt/Heinrichs, § 242, Rn. 52). Der Klager hatte dem
Beklagten — bei Erfolg der Klage gegen die Investoren - nach der Schlussverteilung gem. §
199 S. 2 InsO ggf. einen (Teil-)Betrag zurtick zu gewahren. Da ohne weiteres zu erwarten ist,
dass die Klage durch alle Instanzen Uber jedenfalls etliche Jahre gehen wird und sich daran
eine Auslandsvollstreckung anzuschliel3en hat, ist bereits die "alsbaldige" Rickgewahrpflicht
zu bezweifeln. Der dolo-agit-Einwand setzt nach allgemeinen prozessrechtlichen
Grundsatzen zudem voraus, dass die Ruckgewahrforderung fest steht, zumindest aber so
wahrscheinlich ist, dass der Insolvenzverwalter ohne weiteres davon ausgehen kann, dass er
die hier eingeforderten Betrage zur Glaubigerbefriedigung gar nicht benoétigen wird. Davon
kann hier keine Rede sein.

c) Der Klager wirde im Ubrigen Gefahr laufen, gegen sein Pflichten als Insolvenzverwalter zu 183
verstol3en und sich den Glaubigern gegenuber fir dadurch ggf. entstehende Schaden
ersatzpflichtig zu machen (8 60 InsO), wenn er die Nachhaftungsanspriiche gegen den
Beklagten derzeit zurlick stellen wiirde, die Masse zur Befriedigung aller Glaubiger aber
letztlich doch nicht ausreicht, weil die Klage gegen die Privatinvestoren aus tatsachlichen,
rechtlichen oder in der Zwangsvollstreckung liegenden Grinden nicht zum (vollen) Erfolg
fuhrt. Der Verwalter ist namlich verpflichtet, die Anspriiche gegen personlich haftende
Gesellschafter tber 8§ 93 InsO mdglichst frihzeitig zur Masse zu ziehen (vgl.
Kubler/Pritting/Luke, InsO, 8§ 93, Rn. 20 sowie Nachw. 0.). Tut er das aufgrund einer — im
Nachhinein — zu positiven Erfolgsprognose hinsichtlich weiterer fur die Masse zu
realisierender Anspriiche gegen Dritte nicht, steht zu beflirchten, dass eine Beitreibung bei
dem personlichen haftenden Gesellschafter mittlerweile weniger Erfolg verspricht, well
samtliche Privatglaubiger, fur die die Sperrwirkung des § 93 InsO nicht gilt, in der
Zwischenzeit vollstrecken konnten (vgl. Kibler/Pritting/Like, InsO, 8§ 93, Rn. 21; Fuchs ZIP
2000, 1089; K. Schmidt ZGR 1996, 209, 217).

d) Schutzwirdige Interessen des personlich haftenden Gesellschafters werden durch die 184
frihzeitige Geltendmachung ihrer persénlichen Haftung Gber 8§ 93 InsO nicht beeintrachtigt.

Die personliche Haftung besteht gegeniber den Gesellschaftsglaubigern auch aul3erhalb der
Insolvenz unabhangig von der Leistungsfahigkeit der Gesellschaft in voller Hohe. Der in

Anspruch genommene Gesellschafter erlangt lediglich einen Erstattungsanspruch nach § 110
HGB bzw. beim ausgeschiedenen Gesellschafter analog 8 738 Abs. 1 S. 2 BGB (vgl.
Staub/Habersack, a.a.O., § 128, Rn. 45 m.w.N.), den er nachtraglich im Regress gegen die
Gesellschaft durchsetzen muss. Es ist kein Grund ersichtlich, den persénlich haftenden



Gesellschafter in der Insolvenz noch weiter, als 8 242 BGB dies nach den o.g. Kriterien
ermdglicht, zu schitzen. Davon ging augenscheinlich auch die Regierungsbegrindung zu §
93 InsO aus, nach der der Verwalter keine Zahlungen geltend machen durfe, die "bei
Berucksichtigung des Liquidationswertes der bereits vorhandenen Masse zur Befriedigung
aller Insolvenzglaubiger" nicht erforderlich sind (BT-Drs. 12/2443, S. 140).

3) Auch der Antrag auf Vorlegung der Handakten zum Prozess vor dem Landgericht 185
Hamburg (Schriftsatz v. 23.02.2006, Bl. 1641 d.A.) kann dem Beklagten nicht zum Erfolg
verhelfen. Es fehlt bereits an den Vorlegungsvoraussetzungen der 88 421 f. ZPO, weil es sich
nicht um Urkunden handelt, auf die der Klager sich zur Beweisfilhrung berufen hat (8 423
ZPO); auch besteht kein zivilrechtlicher Anspruch des Beklagten auf Herausgabe (8§ 422
ZPO). Der Antrag geht zudem deshalb ins Leere, weil es rechtlich nicht entscheidend auf die
unter Beweis gestellte Tatsache ankommt. Die Vorlage soll dazu dienen, dass der Senat
dadurch selbst die Gberragenden Erfolgsaussichten beurteilen kann. Nach der oben
dargestellten Rechtslage kommt es aber zunachst auf die Beurteilung durch den
Insolvenzverwalter an, der die ihn leitenden Gesichtspunkte substantiiert darlegen muss,
dessen Beurteilung dann aber lediglich auf offensichtliche Ermessensfehler zu tberprufen ist
(s.0.). Diesen Anforderungen ist der Klager nachgekommen (s.0.). Beurteilungsméngel sind
in keiner Weise ersichtlich. Mal3geblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung ist grundsatzlich die
Verfahrenser6ffnung (s.0.). Zu diesem Zeitpunkt muss der Insolvenzverwalter Gber die
Geltendmachung von Ansprichen nach § 93 InsO entscheiden. Keinesfalls darf die
Darlegungslast so weit Gberspannt werden, dass die Durchsetzung der Anspriiche gegen
personlich haftende Gesellschafter dadurch behindert wird (so ausdr. Kubler/Pritting/Luke,
InsO, 8 93, Rn. 24). Die vorgenannten Erwagungen gelten entsprechend fur den Antrag auf
Einholung eines Rechtsgutachtens (Schriftsatz v. 23.02.2006, Bl. 1641).

V) 186

Der Einwand des Beklagten, dass die kinotechnische Einrichtung zu Liquidationswerten und 187
damit seiner Auffassung nach weit unter Wert an die Vermieterin veraul3ert worden sei, steht
dem Erfolg der Klage im Ergebnis unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt entgegen.

1) Die Klageforderung ist nicht durch eine konkludent erklarte Aufrechnung mit eventuellen 188
Schadensersatzanspriuchen aus der Verau3erung des Inventars erloschen (88 389, 387
BGB). Insoweit fehlt es bereits an der nach § 389 BGB erforderlichen Gegenseitigkeit der
Anspriiche. Der Vorwurf, der der Einwendung zugrunde liegt, richtet sich unmittelbar an den
Insolvenzverwalter. Das ist auch konsequent. Denn die Verwertung und Abrechnung der dem
Vermieterpfandrecht (88 578 Abs.1, 562 BGB) und damit der Absonderung (& 50 InsO)
unterliegenden Gegensténde gehdrt zu den ureigensten Aufgaben des Verwalters (88 166 f.
InsO). Eine in diesem Zusammenhang begangene Pflichtverletzung kann zur Haftung des
Verwalters personlich fiihren (8 60 InsO). Haftungsrechtlich streng davon zu unterscheiden
sind Anspriiche gegen die Masse (vgl. z.B. BGH NJW-RR 2006, 694, 696;
Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, 12. Aufl. 2003, § 60, Rn. 2; Smid/Smid, InsO, 2. Aufl. 2001, §
60, Rn. 28), deren Haftung in analoger Anwendung des 8§ 31 BGB bei unerlaubten
Handlungen oder sonstigen Pflichtverletzungen des Verwalters in Betracht (sehr str.; vgl.
MinchKomm/Reuter, BGB, 5. Aufl. 2006, § 31, Rn. 18; MunchKomm/Brandes, InsO, 1. Aufl.
2001, § 60, Rn. 112; Uhlenbruck/Uhlenbruck, a.a.O.; Palandt/Heinrichs, BGB, § 31, Rn. 3).
Mit eventuellen Schadensersatzanspriche gegen den Verwalter personlich oder die Masse
konnte der Beklagte indes nicht mit gegeniber der Klagerforderung aufrechen. Vorliegend
klagt der Insolvenzverwalter im Wege der gesetzlichen Prozessstandschaft (8 93 InsO) ein
fremdes Recht in eigenem Namen ein. Dabei handelt es sich um einen Anspruch der N KG



als Insolvenzglaubigerin aus 88 535 Abs. 2 BGB, 128 S. 1, 160 Abs. 3 HGB. Ein
Gegenanspruch gegen die N KG, auf den es im Rahmen der Prozssstandschaft jedenfalls im
Grundsatz ankommt (vgl. MinchKomm/Schliter, BGB, 4. Aufl., § 387, Rn. 14, 23;
Ausnahmen beim Kostenerstattungsanspruch, vgl. OLG Hamm r + s 1997, 527, und nach 8
242 BGB, s.u.), steht dem Beklagten aber ersichtlich nicht zu. In Betracht kAme insoweit
lediglich ein Anspruch aus 8 826 BGB wegen vorsatzlich sittenwidriger Schadigung im
Zusammenwirken mit dem Klager. Die Voraussetzungen eines solchen Anspruchs lassen
sich indes nicht feststellen. Der Beklagte sttitzt sich zwar ausdriicklich auf 8§ 826 BGB. Sein
Vortrag ist aber bereits deshalb unschlissig, weil er sich selbst darauf bezieht, dass der
Klager die fur die Masse gunstige Situation, in der die N KG angeblich jeden Preis zu zahlen
bereit gewesen sein musste, "entweder nicht erkannt oder aber erkannt und deswegen nicht
ausgenutzt [hat], weil er mit der N KG dealte" (Schriftsatz v. 23.02.2006, BIl. 1654/1655 d.A.).
Bei der ersten Alternative lage aber lediglich Fahrlassigkeit und keine vorsatzlich sittenwidrige
Schadigung vor. In Bezug auf die N KG bleibt der Vorwurf kollusiven Verhaltens zum Nachteil
des personlich haftenden Beklagten zudem ohnehin rein spekulativ. Greifbare Anhaltspunkte,
die eine derartige Feststellung rechtfertigen kénnten, bestehen nicht.

2) Fur ein Zurickbehaltungsrecht (8 273 BGB), das gleichfalls die Gegenseitigkeit der
Anspriche voraussetzt (Palandt/Heinrichs, a.a.O., 8§ 273, Rn. 6), gelten die vorstehenden
Erwagungen entsprechend.

3) Denkbar ware allenfalls dass der Beklagte dem Klager im Hinblick auf
Schadensersatzanspriiche gegen ihn personlich oder gegen die Masse den Einwand des
Rechtsmissbrauchs nach § 242 BGB entgegen halten konnte, wenn der Beklagte zunachst
einen Betrag — zugunsten der N KG zur Masse zahlen misste, den der Insolvenzverwalter
eine personliche Haftung nach 8§ 60 InsO unterstellt ihm sodann wieder zu erstatten hatte.
Ob ein rechtserheblicher Einwand unter diesem Gesichtspunkt tragfahig begrindet werden
konnte, bedarf letztlich keiner Entscheidung, weil Ersatzanspriiche aus § 60 InsO nicht
bestehen. Eine Verletzung der ihm als Insolvenzverwalter obliegenden Pflichten des Klagers
bei Verwertung des Inventars aus dem Multiplexkino "L" in E kann nicht festgestellt werden.

a) Zu den insolvenzspezifischen Pflichten des Verwalters gehort allerdings die moglichst
gunstige Verwertung der Insolvenzmasse (vgl. MinchKomm/Brandes, InsO, § 60, Rn. 31;
Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, 8§ 60, Rn. 12). Gegenuber dem persénlich haftenden
Gesellschafter der Schuldnerin trifft ihn dementsprechend die Verpflichtung, so weit wie
maglich fur eine Reduzierung der personlichen Einstandspflicht Sorge zu tragen (vgl. OLG
Hamm NZI 2001, 373). Der Verwalter darf insbesondere kein Angebot ausschlagen, das der
Masse einen hoheren Erlos zugefuhrt hatte (BGH ZIP 1985, 423, 426; kritisch dazu Merz
KTS 1989, 277, 285; Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, 8§ 60, Rn. 5).

b) Es lasst sich jedoch nicht objektiv feststellen, dass bei der Verwertung des Kinoinventars
ein hoherer Erlos als der tatsachlich erreichte Liquidationswert zu erzielen gewesen waére.

aa) Der Beklagte weist im Ansatzpunkt nicht unzutreffend darauf hin, dass die N KG als
Eigentiimerin der Kinoimmobilie ein ganz erhebliches Interesse daran hatte, den Betrieb mit
einer neuen Betreibergesellschaft fortzusetzen. Dazu bendtigte sie das Inventar. Daraus
folgert der Beklagte, dass der Klager den Preis einseitig habe diktieren kdnnen und die N KG
jeden Preis hatte akzeptieren mussen (vgl. z.B. Schriftsatz v. 23.02.2006, Bl. 1643-1645
d.A).

bb) Diese Betrachtungsweise lasst jedoch die auch auf Seiten des Klagers vorhandenen
Interessenbindungen und die rechtlichen Konsequenzen des aus dem Vermieterpfandrecht
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der N KG folgenden Absonderungsrechtes unberticksichtigt. Die Verhandlungsposition des
Klagers war erheblich geschwacht, weil die N KG keinen Konkurrenten hatte, der bereit
gewesen ware, mehr als die Liquidationswerte zu zahlen (1). Aufgrund des
Vermieterpfandrechts bestand auch nie die ernsthafte Gefahr, dass das Inventar ohne den
Willen der N KG zu Liquidationswerten an Dritte verauf3ert worden ware (2). Fir die
Insolvenzmasse war es zudem vorrangig und wichtig, dass das Kino durch einen anderen
Betreiber fortgefthrt werden wirde (3).

(1) Die Eigentumerin und Vermieterin (N KG) mag zwar selbst ein erhebliches Interesse am 195
Erwerb des Inventars zur Fortfihrung des Kinobetriebes gehabt haben. Sie hatte aber
andererseits — unstreitig keinen einzigen "Konkurrenten", der auch nur ansatzweise hatte

bereit sein kdbnnen, mehr als die Liquidationswerte fir die Einrichtung zu zahlen. Denn fur alle
anderen potentiellen Interessenten ware eine "Fortfihrung" und ein Belassen des Inventars

im Mietobjekt nicht in Betracht gekommen. Die allein als Nachfolgebetreiber gewonnene Fa.

G2 war unstreitig weder bereit noch in der Lage, das Inventar zu erwerben. Der Klager

verweist daher zu Recht darauf, dass weder die N KG zu einer héheren Zahlung bereit

gewesen noch ein anderer Interessent vorhanden gewesen sei.

(2) Das Inventar unterlag dem Vermieterpfandrecht, so dass der N KG ein 196
Absonderungsrecht nach 8 50 InsO zustand. Zunachst stand das Verwertungsrecht bis zur
Beendigung des Mietverhéaltnisses und der Riickgabe der Mietsache zum 30.09.2004 — dem
Klager zu (8 166 Abs. 1 InsO). Danach ist es, weil der Klager nicht mehr Besitzer war, nach 8
173 InsO auf die N KG selbst Ubergegangen. In beiden Fallen konnte die N KG sicher sein,
dass das Inventar nicht ohne ihre Kenntnis an einen Dritten verauf3ert werden wirde.
Solange der Klager noch zur Verwertung befugt war, musste er die N KG vor einer
freihdndigen VeraulRerung an Dritte aufgrund des Absonderungsrechts informieren und
Gelegenheit zur AuRRerung geben (§ 168 InsO). Da ein Interessent allenfalls auf Basis der
Liguidationswerte hatte gefunden werden kénnen, hatte die N KG immer noch tber 8 168
Abs. 3 InsO die faktische Mdglichkeit gehabt, auf dieses Angebot zu reagieren und das
Inventar selbst — in etwa zu Liquidationswerten — zu Ubernehmen. Entgegen der Auffassung
des Beklagten, ist daher nicht ersichtlich, wie der Klager angesichts dessen hatte "Druck
ausuben” sollen. In der Zeit nach Rickgabe der Mietsache war die N KG im Besitz des
Inventars. Da ihr das Verwertungsrecht nunmehr selbst nach 8§ 173 InsO zustand, héatte sie
zudem die Moglichkeit gehabt, das Inventar in einer 6ffentlichen Versteigerung selbst zu
erwerben (8 1239 BGB). Ein hoheres Entgelt hatte sie daflr nicht aufwenden missen. Denn
kein Dritter wére bereit gewesen, Uber die Liquidationswerte hinaus zu gehen. Das
"Ausnutzen" der wesentlich héheren Fortfiihrungswerte war namlich ausschlief3lich der N KG
als Eigentimerin der Kinoimmobilie méglich.

(3) Hinzu kommt, dass der Klager selbst ein ganz erhebliches Interesse an der (nahezu) 197
unmittelbaren Fortfiihrung des Kinobetriebs mit einem anderen Betreiber haben musste, was

eine Einigung Uber das Inventar voraussetze. Auf die Insolvenzmasse wéaren bei einer
Betriebsstillegung immense Kosten zugekommen. Diese waren bereits in einem Sozialplan
festgeschrieben. Sie wirden aber entfallen, wenn eine Betriebsfortfiihrung gelingt, weil dann
insbesondere § 613a BGB eingreift und die Arbeitsverhaltnisse auf den neuen Inhaber und
Betreiber Ubergehen. § 613a BGB kann nach den Umstanden des Einzelfalls zwar auch bei

einer kurzfristigen Unterbrechung des Betriebs anwendbar sein, nicht aber bei einer zunachst
erfolgten Stillegung (vgl. BAG NJW 2000, 3236; Palandt/Weidenkaff, a.a.O., 8 613a, Rn. 13).
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung Uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit folgt aus 88 708 Nr. 10, 711 ZPO. Der Tenor war aufgrund einer offenbaren
Unrichtigkeit hinsichtlich des Datums der angefochtenen Entscheidung zu berichtigen (8 319
Abs. 1 ZPO).

V. 200

Der Senat lasst die Revision nach 8 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO, beschrankt auf die 201
Prozessfiuhrungsbefugnis des Klagers als Prozessvoraussetzung (vgl. Musielak/Weth, ZPO,

5. Aufl 2007, § 51, Rn. 15), zu. Die Folgen der in der Lebenswirklichkeit vielfach eintretenden
Doppelinsolvenz der zweigliedrigen GmbH & Co. KG werden in der Literatur streitig diskutiert

(s. Nachw. 0.). Die Frage, ob sich daraus Folgerungen fur die Prozessfuhrungsbefugnis des
Insolvenzverwalters nach § 93 InsO ergeben, hat grundsatzliche, Gber den zu

entscheidenden Fall hinaus gehende Bedeutung. Die Zulassung der Revision wird auf diese
Prozessvoraussetzung beschrankt (vgl. zu dieser Befugnis BGH NJW 1990, 1795, 1797,

1995, 3186; Musielak/Ball, a.a.O., 8 543, Rn. 12).
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