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Rz. 11151 Teil I: Gesellschaftsrecht

A. Rechte der Gesellschafter

I. Das Recht auf Teilhabe an der Willensbildung
(§§ 47, 48 GmbHG)

1151 Das Gesetz riumt den Gesellschaftern die Méglichkeit einer erheblichen
Einflussnahme auf die Handlungen der Geschiftsfithrung ein, teils mittel-
bar durch das Recht zur Bestellung und Abberufung der Geschiftsfithrer
sowie ihrer Uberwachung, teils unmittelbar durch die Befugnis zur Ertei-
lung von Weisungen an die Geschiftsfithrer (s. Rz. 1 2176). Auf diese Weise
koénnen die Gesellschafter Einfluss auf die Unternehmenspolitik und ihre
Durchsetzung nehmen.

1152 Diese rechtliche Méglichkeit steht aber nicht jedem einzelnen Gesellschaf-
ter, sondern der Gesamtheit der Gesellschafter zu. Die Entscheidungen
der Gesamtheit der Gesellschafter werden durch Beschlussfassung getrof-
fen. Dabei handelt es sich regelmiBig um Mehrheitsentscheidungen (s.
Rz. 1 1597 ft.).

1153 Gleichwohl gibt es in Zusammenhang mit der Beschlussfassung folgende
Individualrechte des Gesellschafters, denen als Mitgliedschaftsrechte ein
hoher Stellenwert beigemessen wird:

* Das Recht auf Teilnahme an der Gesellschafterversammlung (dazu ni-
her Rz. I 1576 1t.),

* das Stimmrecht (dazu niher Rz. I 1568 f.; Rz. I 1584 ff)),

e das Anfechtungsrecht und die Geltendmachung der Nichtigkeit von
Beschlissen (dazu niher Rz. I 1710 £f)).

Daneben kann der Gesellschaftsvertrag einzelnen Gesellschaftern weitere
Sonderrechte einrdumen (s. Rz. I 1263 £f)).

1154-1169 Einstweilen frei.

I1I. Auskunftsrecht

1. Jederzeitiges Auskunfts- und Einsichtsrecht
(§ 51a Abs. 1 GmbHG)

1170 Nach § 51a Abs. 1 GmbHG haben die Geschiftsfithrer zwingend jedem
Gesellschafter auf Verlangen Einsicht in die Biicher und Schriften der Ge-
sellschaft zu gestatten und unverziiglich Auskunft iiber die Angelegenhei-
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7. Die Rechtsstellung der Gesellschafter Rz. 11171

ten der Gesellschaft zu geben. Beide Rechte stehen gleichrangig neben-
einander!. Das Auskunfts- und Einsichtsrecht besteht unabhingig von
den kollektiven Kompetenzen der Gesellschafter. Es ist ein eigenstindiges
Mitgliedschaftsrecht als Individualrecht, das jeden Gesellschafter in den
Stand setzen soll, seine Individualinteressen zu wahtren?. Deshalb besteht
das Informationsrecht des Gesellschafters nach § 51a GmbHG auch un-
abhingig von einem besonderen Anlass®. Es ist zB kein Zusammenhang
mit einem Punkt der Tagesordnung der Gesellschafterversammlung erfor-
derlich®. Andererseits ermdglicht es erst eine sachgerechte Entscheidung
und Beteiligung an der organschaftlichen Willensbildung. Es ist daher
das praktisch wichtigste Individualrecht im Zusammenhang mit der Wil-
lensbildung in der Gesellschaft’. Mehrere als Miterben an einem GmbH-
Anteil Berechtigte kénnen die Rechte nach § 51a GmbHG nur einheitlich
austiben. Allerdings gentigt hierzu eine Mehrheitsentscheidung in der Er-
bengemeinschaft®.

Der die Auskunft Begehrende muss im Zeitpunkt des Verlangens Ge-
sellschafter sein. Im Falle der Abtretung des Geschiftsanteils etlischt
das Informationsrecht des VerduBerers mit der Einreichung der gednderten
Gesellschaftetliste durch den Notar (§ 40 Abs. 2 GmbHG) und ihrer Auf-
nahme in das Handelsregister’. Der Umstand, dass dem ausgeschiedenen
Gesellschafter noch Gewinnanspriiche aus der Zeit vor seinem Ausschei-
den zustehen koénnen, dndert daran nichts®. Der ausgeschiedene Gesell-
schafter hat keine Mitgliedschaftsrechte mehr; es entfallen auch Kontroll-,
Stimm- und Weisungsrechte ebenso wie seine gesellschaftsrechtlichen In-

1 OLG Miinchen v. 15.1.2015 — 23 U 2469/14, juris, Rz. 21; OLG Katlsruhe v. 16.12.
2013 —= 7 W 76/13, GmbHR 2014, 254 (257).

2 BGH v. 6.3.1997 — 11 ZB 4/96, GmbHR 1997, 705 (706); Bayer in Lutter/Hommel-
hoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 51a Rz. 1f.

3 Zur Bedeutung des Auskunftsrechts fiir den verduBerungswilligen Gesellschafter im
Rahmen von M & A-Transaktionen vgl. Berg, NZG 2008, 641f.

4 BGH v. 6.3.1997 — 11 ZB 4/96, GmbHR 1997, 705 (706).

5 Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 51a Rz. 3.

6 OLG Katlsruhe v. 16.12.2013 — 7 W 76/13, GmbHR 2014, 254.

7 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 15 Rz. 28.

8 BayObLG v. 18.3.1991 — BReg. 3 Z 69/90, GmbHR 1991, 572 (575); zum Aus-
kunfts- und Einsichtsrecht des kindigenden Gesellschafters, bei dem das Ausschei-
den aus dem Gesellschafterkreis noch nicht wirksam ist s. aber OLG Miinchen v.
11.12.2007 — 31 Wx 048/07, GmbHR 2008, 104 = NZG 2008, 199.
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Rz. 11171 Teil I: Gesellschaftsrecht

dividualrechte!. Dem ausgeschiedenen Gesellschafter steht lediglich nach
§ 810 BGB ecin Einsichtsrecht in die Geschiftsunterlagen der Gesellschaft
insoweit zu, als sie fir die Priifung der Frage von Bedeutung sind, wie hoch
sein Abfindungsanspruch ist oder ob ihm Forderungen gegen die Gesell-
schaft aus der Zeit vor seinem Ausscheiden zustehen?. Anspruchsberech-
tigt aus § 51a Abs. 1 GmbHG sind auch nicht der Treugeber, der Pfand-
gliubiger oder der NieB3braucher?®, wohl aber ein Gesellschafter, der sich
lediglich zum Ausscheiden aus der Gesellschaft verpflichtet hat’. Schlief3-
lich ist der Anspruch aus § 51a GmbHG mangels Ubertragbarkeit auch
nicht pfindbar®.

1172 Jedes Begehren auf Informationserteilung muss eine Angelegenheit der

1173

Gesellschaft zum Gegenstand haben. Diese Voraussetzung ist im Grund-
satz bei privaten Angelegenheiten der Geschiftsfihrer, Gesellschafter und
Betriebsangehorigen nicht gegeben. Erfragt werden konnen aber Gehilter,
Tantiemen und Nebentitigkeiten jedes einzelnen Geschiftsfithrers®. Ver-
langt werden kann immer nur eine Auskunft iiber Tatsachen, nicht die Ab-
gabe einer rechtlichen Wertung'.

Zu den Angelegenheiten der Gesellschaft, tber die jeder Gesellschafter In-
formation verlangen kann, gehoren auch die Beziehungen der Gesell-
schaft zu verbundenen Unternehmen. Im Unterordnungskonzern
kann dariiber hinaus der Gesellschafter der Obergesellschaft im Regelfalle
tiber Angelegenheiten der Tochtergesellschaft in gleicher Weise Auskunft

BayObLG v. 18.3.1991 — BReg. 3 Z 69/90, GmbHR 1991, 572 (576); Rimermann in
Michalski ua., GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 51a Rz. 51.

2 So die herrschende Auffassung vgl. OLG Hamm v. 12.3.2008 — 8 U 205/07, DStR
2008, 1746 (die Nichtzulassungsbeschwerde wurde mit BGH v. 27.4.2009 — II ZR
129/08 [unverdffentlicht] zurickgewiesen), das im Anschluss an BGH v. 28.4.1977
—II ZR 208/75 ein weitergehendes Informationsrecht des durch Zwangseinziehung
ausgeschlossenen Gesellschafters ablehnt; ebenso OLG Schleswig v. 29.2.2008 — 5 W
68/07, GmbHR 2008, 434.

3 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 51a Rz. 5.

4 BayObLG v. 15.10.1999 — 3 Z BR 239/99, GmbHR 1999, 1296 (1297) = ZIP 2000,
18; Romermann in Michalski ua., GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 51a Rz. 52.

5 BGH v. 29.4.2013 — VII ZB 14/12, BB 2013, 1490 = GmbHR 2013, 650.

6 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 51a Rz. 13; Roth in Roth/
Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 51a Rz. 5.

7 OLG Frankfurt v. 15.11.1996 — 20 W 610/94, GmbHR 1997, 130; Hillmann in

MinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 51a Rz. 27.

—_
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7. Die Rechtsstellung der Gesellschafter Rz. 11176

verlangen wie tber die Vorginge der Obergesellschaft'. Zwar sind Vor-
ginge in anderen konzernzugehorigen Gesellschaften nicht ohne weiteres
Angelegenheiten der Gesellschaft selbst, in welcher der Information Be-
gehrende Gesellschafter ist; aber Angelegenheiten anderer konzernzuge-
horiger Gesellschaften werden zu Angelegenheiten der Gesellschaft, von
der Information begehrt wird, soweit sie Belange dieser Gesellschaft betref-
fen, mit anderen Worten ,,soweit ein Bezug der gewtinschten Information
zu der GmbH besteht, deren Gesellschafter Auskunft oder Einsicht ver-
langt“. Ein Vorgang in einem verbundenen Unternehmen kann so bedeu-
tungsvoll sein, dass er zu einer Angelegenheit der Muttergesellschaft aller
verbundenen Unternehmen wird® Dies begriindet ein Informationsrecht
der Gesellschafter der Muttergesellschaft.

Umgekehrt umfasst das Informationsrecht der Gesellschafter einer abhingi-
gen Konzerngesellschaft diejenigen Angelegenheiten der Obergesellschaft,
die von objektiver Bedeutung fiir das Bestands-, Gewinn- oder Vermdogens-
interesse der Tochtergesellschaft sind. Darunter fallen konzernspezifische
MaBnahmen wie Art und Weise der einheitlichen Leitung einschlief3lich we-
sentlicher Investitionsvorhaben und Personalpolitik, aber auch Eingriffe in
die Geschiftschancen der Tochter und vergleichbare Schritte®.

Das Informationsrecht kann nur gegeniiber der eigenen Gesellschaft
geltend gemacht werden, nicht aber gegeniiber dem verbundenen Unter-
nehmen, tber dessen Angelegenheiten Information begehrt wird*. Auller-
dem besteht regelmiBig kein Einsichtsrecht gegeniiber dem verbundenen
Unternehmen®.

Das Informationsrecht der Gesellschafter gem. § 51a GmbHG umfasst
auch den Bereich des Aufsichtsrats, da sonst der Minderheitenschutz

1 OLG Hamm v. 6.2.1986 — 8 W 52/85, GmbHR 1986, 384 (385); Bayer in Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, §51a Rz.19; Roth in Roth/Altmeppen,
GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 51a Rz. 8 mwN.

2 BGH v. 11.11.2002 — II ZR 125/02, GmbHR 2003, 295 (297); Hillmann in Minch-
Komm. GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 51a Rz. 34.

3 Bacher, GmbHR 2002, 712 (715) mwN; Hillmann in MiinchKomm. GmbHG, 2. Aufl.
2016, § 51a Rz. 35.

4 Bayer in Lutter/Hommelhotf, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 51a Rz. 21; Ro#h in Roth/
Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 51a Rz. 8.

5 OLG Koln v. 26.4.1985 — 24 W 54/84, GmbHR 1985, 358; Bayer in Lutter/Hom-
melhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 51a Rz. 25; Zillner/ Noack in Baumbach/Hueck,
GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 51a Rz. 19.
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Rz. 11176 Teil I: Gesellschaftsrecht

nicht ausreichend gewihrleistet wire. Deshalb umfasst das Einsichtsrecht
auch die Protokolle und sonstigen Aufzeichnungen des Aufsichtsrats. Dies
gilt sowohl fiir den fakultativen' als auch fiir einen nach dem Mitbestim-
mungsgesetz gebildeten Aufsichtsrat?.

Der cine Information begehrende Gesellschafter hat lediglich die Gegen-
stinde zu bezeichnen, auf die sich die Auskunft beziehen soll. Von einer
inhaltlichen Prizisierung des Auskunftsverlangens datf die Erteilung nicht
abhingig gemacht werden, weil dies Kenntnisse voraussetzen kann, die der
Auskunft Begehrende nicht hat’. Nicht Substantiierung, sondern Konkre-
tisierung des Informationsverlangens ist erforderlich. Es wire mit Sinn
und Zweck der Einsichtnahme nicht zu vereinbaren, wenn der Gesellschaf-
ter den Gegenstand dieses Rechts genauer bestimmen miisste. Erst dann,
wenn die Gesellschaft die Einsicht in alle Unterlagen nach § 51a Abs. 2
GmbHG verweigert, muss im Einzelnen festgestellt werden, welche Unter-
lagen der Gesellschafter dennoch einsehen kann und welche nicht.

Das Recht der Gesellschafter auf Einsichtnahme in die Biicher und Schriften
der Gesellschaft schlieB3t das Recht der Gesellschafter auf Anfertigung von
Notizen und Kopien ein, nicht aber einen Anspruch auf Ubersendung von
Kopien der Biicher und Schriften. Zu den ,,Biichern und Schriften® gehéren
auch Abschriften, wenn die Originale nicht im Besitz der Gesellschaft sind®.
Schriften der Gesellschaft iS von § 51a Abs. 1 Satz 1 GmbHG sind alle ge-
schriebenen Geschiftsunterlagen, zu denen sowohl alle internen Papiere und
die gesamte Geschiftskorrespondenz als auch die Buchungsbelege zihlen,
ohne dass es darauf ankime, ob sie der besonderen Aufbewahrungspflicht
nach § 257 HGB unterliegen oder ob sie im Einzelfall fiir die Willensbildung
der Gesellschafter dieselbe Bedeutung haben wie die Handelsbtcher®. Ferner
fallen unter den Begriff simtliche durch elektronische Medien gespeicherte
Daten, also beispielsweise EDV-geftihrte Dateien, Mikroverfilmungen und
andere technische Aufzeichnungen’.

1 OLG Katlsruhe v. 8.2.1984 — 15 W 42/83, GmbHR 1985, 59 (60).

2 BGH v. 6.3.1997 — 11 ZB 4/96, GmbHR 1997, 705 (706); Rot} in Roth/Altmeppen,
GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 51a Rz. 9.

3 K Sehmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 51a Rz. 18; Rozb in Roth/Altmeppen,
GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 51a Rz. 17.

4 KG v. 23.12.1987 — 2 W 6008/87, GmbHR 1988, 221; Gustavus, GmbHR 1989, 181.

5 OLG Koln v. 26.4.1985 — 24 W 54/84, GmbHR 1985, 358.

6 BGH v. 6.3.1997 — 11 ZB 4/96, GmbHR 1997, 705 (700).

7 Hillmann in MinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 51a Rz. 51.
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7. Die Rechtsstellung der Gesellschafter Rz. 11181

Im Ubrigen richtet sich grundsitzlich nach dem Verlangen des Gesellschaf-
ters, zu welcher Zeit und unter welchen Modalititen Einsicht zu gewihren
ist. Eine Beschrinkung des Einsichtsrechts auf das Wochenende oder nach
Geschiftsschluss wire nur dann gerechtfertigt, wenn die Einsichtnahme
wihrend der iiblichen Geschiftszeiten zu einer unverhaltnismiBigen Belas-
tung der Gesellschaft fithren wiirde'. Eine Beschrinkung auf eine lediglich
quartalsweise Einsichtnahme ist unzulissig”

Einsichtsrecht und Auskunftsrecht stehen nicht in einem Verhiltnis der
Subsidiaritit zueinander’. Beide Anspriiche sind funktionell nicht de-
ckungsgleich. Wihrend das Auskunftsrecht eine Information ermdglicht,
die mit der Sachkompetenz der Geschiftsleitung versehen ist, gestattet es
die Einsichtnahme, die tatsichlichen Grundlagen des Gesellschaftsverhilt-
nisses und der Geschiftsfiihrung zu ermitteln. Auskunfts- und Einsichts-
recht stehen daher gleichrangig nebeneinander®. Die Rspr. lisst sie dem-
entsprechend nebeneinander zu®. Das Einsichtsrecht kann aber die GmbH
im Einzelfall in besonderem Malle belasten, so dass die Ausiibung des Ein-
sichtstrechts anstelle des Auskunftsrechts missbriuchlich sein kann®. Denn
der Gesellschafter untetliegt aufgrund seiner Treuepflichten gegeniiber der
Gesellschaft dem Gebot der Austibung in schonendster Form’. Dement-
sprechend muss das Informationsinteresse des Gesellschafters nicht in
der von ihm begehrten Form erfiillt werden; es kann entweder durch Aus-
kunftserteilung oder durch Einsichtsgewihrung erfillt werden, sofern das
Informationsinteresse befriedigt wird?®.

Man wird dem Auskunft oder Einsicht verlangenden Gesellschafter all-
gemein auch die Zuziehung eines Sachverstindigen, der beruflich zur

1 OLG Hamburg v. 20.6.2002 — 11 W 41,/01, GmbHR 2002, 913.

2 LG Essen v. 4.7.2014 — 45 O 49/13, GmbHR 2014, 991.

3 KG v. 23.12.1987 — 2 W 6008/87, GmbHR 1988, 221.

4 Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 51a Rz. 10.

5 Gustavus, GmbHR 1989, 182; Hillmann in MinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2016,
§ 51a Rz. 61.

6 Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 51a Rz. 10, 36.

7 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 51a Rz. 3.

8 OLG Miinchen v. 15.1.2015 — 23 U 2469/14, jutis.
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Rz. 11181 Teil I: Gesellschaftsrecht

Verschwiegenheit verpflichtet ist, nicht verweigern diirfen, wenn sie einem
gerechtfertigten Informationsinteresse dient!.

Anspruchsgegner des Auskiinfte- und Einsichtsrechts ist trotz des miss-
verstindlichen Gesetzeswortlauts die Gesellschaft, die durch die Ge-
schiftsfihrer nur vertreten wird, nicht ihre Geschiftsfithret?.

2. Schranken des Auskunftsrechts

Der Grundsatz eines grenzenlosen Informationsrechts bedarf einiger Ein-
schrinkungen®. Hierbei kann es sich um ungeschriebene Verweige-
rungsgriinde oder um den Grundsatz der zweckentsprechenden Wahr-
nehmung handeln*.

Der Informationsanspruch der Gesellschafter ist ebenso wie alle anderen
Individualrechte dem Verbot missbrauchlichen Verhaltens unterwor-
fen. Als Beispiele sind zu nennen, dass eine Auskunft tiber eine relativ un-
bedeutende Angelegenheit verlangt wird, obwohl dadurch eine relativ
groB3e Unruhe unter der Belegschaft eintreten und eine Gefihrdung des Be-
tricbsfriedens drohen wiirde oder dass ein Informationsverlangen zur Un-
zeit gestellt wird oder dass es von dem Geschiftsfiihrer als schikands emp-
funden werden misste, weil es unbedeutende Geschiftsangelegenheiten
betrifft’. Auch wenn das Informationsverlangen nach Lage der Dinge
nichts zutage fordern kann, was der Gesellschafter nicht bereits weil3
oder auf einfachere Weise herauszufinden vermag, ist es rechtsmissbriauch-
lich®. In diesen Fillen ist die GmbH berechtigt, die Erfillung des Informa-

tionsanspruchs zu verweigern’. Dies gilt aber nicht ohne weiteres, weil der

1 BayObLG v. 22.12.1988 — BReg. 3 Z 157/88, GmbHR 1989, 204 (205); BayObLG v.
4.7.1991 — BReg 3 Z 151/90, BB 1991, 1589; K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl.
2014, § 51a Rz. 15c¢, 27.

2 BGH v. 6.3.1997 — II ZB 4/96, GmbHR 1997, 705 = ZIP 1997, 978 (979); OLG
Hamm v. 6.2.1986 — 8 W 52/85, GmbHR 1986, 384; KG v. 23.12.1987 — 2 W 6008/
87, GmbHR 1988, 221.

3 K Miiller, GmbHR 1987, 87; Rimermann in Michalski ua., GmbHG, 3. Aufl. 2017,
§ 51a Rz. 132.

4 BGH v. 6.3.1997 — II ZB 4/96, GmbHR 1997, 705 (700).

5 K Miiller, GmbHR 1987, 87 (90); Hillprann in MinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2016,
§ 51a Rz. 61.

6 Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 51a Rz. 36.

7 Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 51a Rz. 35; Bayer in Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 51a Rz. 37.
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7. Die Rechtsstellung der Gesellschafter Rz. 11186

die Auskunft begehrende Gesellschafter in der fraglichen Zeit selbst Ge-
schiftsfithrer der Gesellschaft war. Wenn er nur Gesamtgeschiftsfithrer
gewesen ist und neben ihm ein alleinvertretungsberechtigter Geschiftsfih-
rer bestellt war, dessen Handlungen dem Gesellschafter-Geschiftsfithrer
moglicherweise nicht zur Kenntnis gelangt sind, ist das Informationsver-
langen nicht rechtsmissbriuchlich'.

Kein Anspruch auf Information besteht dort, wo sich der Geschiftsfithrer
durch die Informationserteilung strafbar machen wiirde”. Dies gilt je-
doch nicht fiir den Straftatbestand des § 85 Abs. 1 GmbHG. Denn die Er-
fillung eines berechtigten Informationsverlangens eines Gesellschafters
nach § 51a Abs. 1 GmbHG ist iS dieser Vorschrift befugt’. Dies gilt auch
nicht in den Fillen einer Verletzung des Datenschutzgesetzes. Denn § 51a
GmbHG geht den Vorschriften des BDSG vor*. Das gilt aber nur insoweit,
wie das Informationsrecht des Gesellschafters reicht. Der Geschiftsfiihrer
sollte vor der Erteilung von Informationen sorgfiltig priifen, ob die Gren-
zen des Informationsanspruchs hinsichtlich der Weitergabe von personen-
bezogenen Daten gewahrt sind®.

Das Informationsrecht etlischt durch Erfiillung, so dass nutzlose Wieder-
holungen nicht verlangt werden kénnen®. Bei objektiver Unméglichkeit
der Informationserteilung ist ein durchsetzbarer Anspruch nicht gegeben.
Wohl aber kann dem die Information begehrenden Gesellschafter ein Scha-
densersatzanspruch erwachsen, falls die Gesellschaft die von ihr geschul-
dete Leistung durch ihr Verhalten unmdoglich gemacht hat. Der Informati-
onsanspruch entfillt, wo seine Erfillung nur mit einem nicht zumutbaren
personellen oder finanziellen Aufwand erfolgen kann. Dies ist der Fall,
wenn unter Berticksichtigung der Gesamtumstinde der Aufwand einen

1 OLG Frankfurt v. 15.11.1996 — 20 W 610/94, GmbHR 1997, 130 (131).

2 Bayerin Luttet/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 51a Rz. 37; Zollner/ Noack in
Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 51a Rz. 41; LG Minchen v. 31.5.2017
— 5 HK O 1564/16, GmbHR 2017,1042.

3 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 85 Rz. 8; Zillner/ Noack
in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 51a Rz. 41.

4 Zjllner/ Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 51a Rz. 42.

5 Zollner/ Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 51a Rz. 42; Leineku-
gel/ Weigel, GmbHR 2015, 393 (395ff.).

6 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 51a Rz. 2.
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Umfang annehmen wiirde, der eine eindeutige Uberbelastung der finanziel-
len oder personellen Kapazitit der Gesellschaft darstellt'.

Zeitablauf kann den Informationsanspruch gegenstandslos werden lassen.
Linger zuriickliegende Angelegenheiten scheiden aber nicht schon wegen
bloBen Zeitablaufs aus dem Gegenstand des Informationsrechts aus. Dies
ist nur dann anzunehmen, wenn sie durch den Zeitablauf jeden aktuellen
Bezug zur Gesellschaft verloren haben, ihre Kenntnis weder fiir den jetzi-
gen Stand der Gesellschaft eine Bedeutung hat noch dazu geeignet ist, in
Zukunft dhnlichen Problemen besser zu begegnen®

Strittig ist, ob § 51a Abs. 2 Satz 2 GmbHG nur fiir die Informationsverwei-
gerung aus § 51a Abs. 2 Satz 1 GmbHG gilt oder fiir jeden Fall der Infor-
mationsverweigerung. Fur Ersteres spricht der Aufbau des § 51a Abs. 2
GmbHG und vielleicht auch die Tatsache, dass lediglich die Informations-
verweigerung aus § 51 Abs. 2 Satz 1 GmbHG das Wohl und Wehe der
Gesellschaft bertihtt’. Die hM sieht daher die Informationsverweigerung
auBerhalb des § 51a Abs. 2 Satz 1 GmbHG als eine Geschiftsfithrungs-
angelegenheit, fir die § 51a Abs. 2 Satz 2 GmbHG nicht gilt*. Trotzdem
wird man den Geschiftsfihrern auch in solchen Fillen anraten miissen,
vorsorglich einen Beschluss der Gesellschafter herbeizufthren.

3. Informationsverweigerung (§ 51a Abs. 2 GmbHG)

Nach § 51a Abs. 2 GmbHG dirfen Auskunft und/oder Einsichtnahme
verweigert werden, wenn zu ,,besorgen® ist, dass der das Informationsrecht
austibende Gesellschafter es zu gesellschaftsfremden Zwecken verwenden
will und dadurch der Gesellschaft oder einem verbundenen Unternehmen
einen nicht unerheblichen Schaden zufiigen wird. Es braucht demzufolge
nur die ,,Gefahr“ eines gesellschaftsfremden Verwendungszwecks
und eines daraus resultierenden Nachteils zu bestehen®. Ob dieser Tat-
bestand gegeben ist, muss durch Abwigung des Begehrens einerseits und

1 K Miiller, GmbHR 1987, 87 (91); Hillmann in MinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2016,
§ 51a Rz. 85.

2 KG v. 23.12.1987 — 2 W 6008/87, GmbHR 1988, 221.

3 So K Schmidt, GmbHR 1982, 2006.

4 Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 51a Rz. 35 mwN; aA Bayer in
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 51a Rz. 38.

5 Otte, NZG 2014, 521 (523).
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der Gefahren andererseits ermittelt werden'. Es gentigt ein hinreichender
Grad an Wabhrscheinlichkeit einer nachteiligen Informationsverwendung,
der anhand konkreter Umstinde (zB frihere Verletzung der Vertraulich-
keit, Betrieb eines Konkurrenzunternehmens) zu ermitteln ist®. In der Pra-
xis kommt besonders hiufig der Fall vor, dass ein Gesellschafter eine kon-
krete Konkurrenzbeziehung unterhilt, die ein objektives Risiko fiir die
Gesellschaft beinhaltet und von den Mitgesellschaftern als nicht hinnehm-
bar betrachtet wird. Dabei kénnen die Voraussetzungen des § 51a Abs. 2
GmbHG fiir einzelne Auskinfte und Unterlagen unterschiedlich zu beur-
teilen sein. Jedenfalls ist die pauschale Verweigerung von Informationen
gegeniiber einem auch bei einem Konkurrenzunternehmen beteiligten Ge-
sellschafter nicht statthaft®.

Nach § 51a Abs. 2 Satz 2 GmbHG setzt die Informationsverweigerung ei-
nen entsprechenden Beschluss der Gesellschafter voraus. Eine Verwei-
gerung der Information gem. § 51a Abs. 2 Satz 1 GmbHG ist unberechtigt,
wenn sie nicht auf einem Beschluss der Gesellschafter beruht'. Der die
Auskunft verlangende Gesellschafter selbst ist bei der Abstimmung nicht
stimmberechtigt. Gegen den Verweigerungsbeschluss kann der Gesell-
schafter nach § 51b GmbHG vorgehen. Eine Anfechtung ist deshalb nur
ausnahmsweise zulidssig, wenn der die Information begehrende Gesell-
schafter ,,ein dber seinen Wunsch nach Erhalt der verweigerten Auskunft
hinausgehendes Interesse darzulegen vermag, dessen Durchsetzung die
vorherige Beseitigung des gem. § 51a Abs. 2 Satz 2 GmbHG gefassten Be-

1133

schlusses durch Gerichtsurteil erfordert™.

Der Gesellschafterbeschluss kann als vorweggenommener und abstrak-
ter Verweigerungsbeschluss gefasst werden, in welchem die Gesellschaf-
ter ein bestimmtes Fremdinteresse als unannehmbares Risiko bezeichnen,

bestimmte abstrakt bezeichnete Informationen fiir verweigerungsbediirftig
erkliren und es im Ubrigen den Geschiftsfithrern tiberlassen, im jeweiligen

1 OLG Stuttgart v. 8.2.1983 — 8 W 496,/82, GmbHR 1983, 242. Zur Auskunftsverwei-
gerung bei Geheimhaltungsvereinbarungen vgl. Haggeney/ Hansmanns, NZG 2016, 814
(817£).

Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 51a Rz. 35.

OLG Miinchen v. 11.12.2007 — 31 Wx 048/07, NZG 2008, 199 (200).

OLG Katlsruhe v. 11.12.1984 — 11 W 135/84, GmbHR 1985, 362.

BGH v. 7.12.1987 — II ZR 86,87, GmbHR 1988, 213 = BB 1988, 229; LG Essen v.
27.2.1998 — 47 O 175/97, GmbHR 1998, 941 (942); Zollner/ Noack in Baumbach/
Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 51a Rz. 46.

[S2 RSN GV V]
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Einzelfall festzustellen, welche Tatbestinde zu subsumieren sind'. Gegen
einen solchen Vorratsbeschluss ist — trotz der einzelfallbezogenen Sonder-
regelnin § 51b GmbHG (s. Rz. I 1193 ff.) — die Anfechtungsklage zuldssig?.

Der vom Informationsrecht ausgeschlossene Gesellschafter bleibt berech-
tigt, sein grundsitzliches Informationsrecht durch einen unabhingigen
Sachverstandigen und zur Berufsverschwiegenheit verpflichteten Treu-
hander austiben zu lassen’, sofern gewihtleistet ist, dass der Treuhinder
die gesperrten Informationen nicht an seinen Treugeber weiterleitet. Die
Weiterleitung darf nur in Form von Wertungen erfolgen, etwa des Inhalts,
dass die Geschiftsfithrung ordnungsgemil3 erscheint®. In einem solchen
Fall ist es aber zwingend geboten, dass der Treuhidnder fiir beide Seiten glei-
chermalBlen vertrauenswiirdig ist. Auswahl und Abberufung des Treuhin-
ders diirfen daher nicht in der Hand des Treugebers liegen®. Die Beteiligten
haben sich vielmehr auf eine Vertrauensperson zu einigen. Gelingt ihnen
dies nicht, so ist sie von dem fiir die Entscheidung tiber den Informations-
anspruch zustindigen Gericht zu ernennen®. Trifft der Treuhdnder Fest-
stellungen, welche den Verdacht eines gesetz- oder sachwidrigen Verhal-
tens der Mitgesellschafter rechtfertigen und dem Treugeber ein Recht zur
Auflosung der Gesellschaft, zum Austritt aus ihr oder einen Anspruch auf
Schadensersatz gegen die Gesellschaft geben, so hat er dies dem Treugeber
mitzuteilen’. Eigene Auskunfts- oder Zahlungsanspriiche der GmbH gegen
den Gesellschafter fithren allerdings nicht zu einem Zurtickbehaltungsrecht
in Bezug auf den Informationsanspruch des Gesellschafters®. Auf das
Auskunftsrecht ausgeschiedener Gesellschafter (§§ 810, 242 BGB) findet
§ 51a Abs. 2 GmbHG analog Anwendung. Liegen dessen Voraussetzungen
vot, so besteht ein Auskunftsrecht des ausgeschiedenen Gesellschafters
nicht’.

Lvens, GmbHR 1989, 273 (275); aA Hillmann in MinchKomm. GmbHG, 2. Aufl.
2016, § 51a Rz. 70.
2 BGH v. 27.4.2009 — II ZR 167/07, GmbHR 2009, 770 m. Komm. Podewils = NZ.G
2009, 707 £.
Dazu auch OLG Miinchen v. 11.12.2007 — 31 Wx 048/07, NZG 2008, 199 (200).
Ivens, GmbHR 1989, 273 (277).
BayObLG v. 22.12.1988 — BReg. 3 Z 157/88, GmbHR 1989, 204 (206).
BayObLG v. 22.12.1988 — BReg. 3 Z 157/88, GmbHR 1989, 204 (206).
Ivens, GmbHR 1989, 273 (277).
OLG Frankfurt v. 7.8.2007 — 20 W 104,/07, GmbHR 2008, 592 = NZG 2008, 158.
OLG Naumburg v. 12.12.2013 — 9 U 58/13, GmbHR 2014, 209.
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7. Die Rechtsstellung der Gesellschafter Rz. 11195

4. Informationserzwingungsverfahren (§ 51b GmbHG)

Wird einem Gesellschafter Einsichtnahme oder Auskunft verweigert, so
kann er Antrag auf gerichtliche Entscheidung stellen (sog. Informati-
onserzwingungsverfahren). Es findet § 132 Abs. 1 und 3 bis 5 AktG ent-
sprechende Anwendung (§ 51b Satz 1 GmbHG). Antragsberechtigt ist je-
der Gesellschafter, dem die verlangte Auskunft nicht gegeben oder die
verlangte Einsicht nicht gestattet worden ist (§ 51b Satz 2 GmbHG). Daher
besteht das Recht auf gerichtliche Entscheidung nur dann, wenn der An-
spruch auf Information vor Klageerhebung geltend gemacht und abgelehnt
wurde'. Die Antragsschrift sollte einen hinreichend konkretisierten Antrag
und eine Bezeichnung des Grundes des erhobenen Informationsanspruchs
enthalten, zumal die Formel der dem Antrag stattgebenden gerichtlichen
Entscheidung einen vollstreckungsfihigen Inhalt haben muss?.

Zustindig fir das Informationsverweigerungsverfahren ist das LG, in des-
sen Bezirk die Gesellschaft ihren Sitz hat. Zur Sicherung einer einheit-
lichen Rspr. kann die jeweilige Landesregierung durch Rechtsverordnung
die 6rtliche Zustindigkeit fur mehrere Gerichtsbezirke bei einem Gericht
konzentrieren. Dies ist in mehreren Bundeslindern geschehen’. Die Ver-
einbarung ciner Schiedsklausel, durch die der Streit tber die Auskunfts-
erteilung im Voraus der Entscheidung des LG entzogen wird, wird fast all-
gemein als zuldssig angesehen’. Auch kann in den Gesellschaftsvertrag eine
die Einrede der Schiedsgerichtsbarkeit nach § 1066 ZPO begriindende

Schiedsklausel aufgenommen werden®.

Es handelt sich um cin Vetfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit®. Es
gilt daher der Amtsermittlungsgrundsatz’. Rechtsmittel ist die sofortige Be-
schwerde, die aber einer Zulassung durch das LG bedarf (§ 51b GmbHG,

1 OLG Karlstuhe v. 11.12.1984 — 11 W 135/84, GmbHR 1985, 362.

2 OLG Frankfurt v. 15.11.1996 — 20 W 610/94, GmbHR 1997, 130. Zum vorliufigen
Rechtsschutz siche Hillmann in MinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 51b Rz. 30;
Liebscher/ Alles, Z1P 2015, 1 ff.

3 Hillmann in MinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 51b Rz. 18.

4 K Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 51b Rz. 5 mwN; Rimermann in Mi-
chalski ua., GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 51b Rz. 72.

5 Zollner/ Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 51a Rz. 3, §51b
Rz. 3.

6 Zur AusschlieBlichkeit des Rechtsweges, OLG Saarbriicken v. 21.9.2010 — 8 W 215/
10, GmbHR 2011, 33.

7 Zollner/ Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 51b Rz. 10.
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§ 132 Abs. 3 Satz 2 AktG). Hat das LG die Beschwerde nicht zugelassen, so
kommt sie nur bei greifbarer Gesetzwidrigkeit der Entscheidung in Be-
tracht'. Hat das LG unrichtigerweise im Zivilprozess entschieden, so ist
die Berufung zulissig®.

Zur Antragstellung ist nur derjenige befugt, der im Zeitpunkt der Antrag-
stellung noch Gesellschafter ist. Es reicht nicht aus, dass er im Zeitpunkt
der aullergerichtlichen Geltendmachung Gesellschafter war’. Die Antrags-
berechtigung besteht aber auch dann, wenn der Gesellschafter das Gesell-
schaftsverhiltnis zwar aus wichtigem Grunde gekiindigt, aber noch keine
formgiiltige Ubertragung seiner Anteile stattgefunden hat'. Durch Verlust
der Gesellschaftereigenschaft des auskunftsbegehrenden Gesellschafters
wihrend des Informationserzwingungsverfahrens wird der Antrag unbe-
grindet und ist daher abzuweisen. § 265 ZPO ist nicht anzuwenden®.

Kann der Informationsanspruch eines Gesellschafters nicht mehr auf § 51a
GmbHG gestiitzt und daher nicht mehr nach § 51b GmbHG verfahren
werden, so bleibt indessen noch eine Klage im Zivilprozess.

Ist dem Antrag eines Gesellschafters auf Auskunftserteilung und/oder Ein-
sichtsgewdhrung durch eine gegen die GmbH gerichtete Entscheidung
rechtswirksam stattgegeben worden, so findet aus einer solchen Entschei-
dung die Zwangsvollstreckung nach den Vorschriften der ZPO statt
(§ 51b Satz 1 GmbHG iVm. § 132 Abs. 4 Satz 2 AktG). Da die Auskunfts-
erteilung eine unvertretbare Handlung darstellt, richtet sich die Voll-
streckung nach § 888 ZPO¢, die Vollstreckung des Einsichtsrechts nach

OLG Dusseldorf v. 19.3.2003 — 16 W 67/02, GmbHR 2003, 666 mwN.

OLG Hamm v. 12.1.1998 — 8 U 103/97, GmbHR 1998, 336.

OLG Kéln v. 26.10.1988 — 16 Wx 114/88, GmbHR 1989, 207; Bayer in Lutter/Hom-

melhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 51a Rz. 14.

4 OLG Katlsruhe v. 11.12.1984 — 11 W 135/84, GmbHR 1985, 362; OLG Frankfurt v.
15.11.1996 — 20 W 610/94, GmbHR 1997, 130.

5 OLG Schleswig v. 29.2.2008 — 5 W 68/07, GmbHR 2008, 434; K. S¢hmidt in Scholz,
GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 51b Rz. 13; Romermann in Michalski ua., GmbHG, 3. Aufl.
2017, § 51b Rz. 8f.

6 BayObLG v. 22.12.1988 — BReg. 3 Z 157/88, GmbHR 1989, 204; BayObLG v. 25.3.

1996 — 3 Z BR 50/96, GmbHR 1996, 455; OL.G Miinchen v. 4.1.2008 — 31 Wx 82/

07, GmbHR 2008, 208 = NZG 2008, 197.
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7. Die Rechtsstellung der Gesellschafter Rz. 11199

§ 883 ZPO!. Soll in der Vollstreckung geltend gemacht werden, dass der
Informationspflicht bereits gentigt worden ist oder dass nachtriglich Infor-
mationsverweigerungsgriinde entstanden sind, so ist bei dem nach § 51b
GmbHG zustindigen Gericht eine Vollstreckungsgegenklage analog
§ 767 ZPO zu erheben (hM). Der Einwand, der Auskunftsanspruch sei et-
fillt, muss aber auch im Verfahren nach § 888 ZPO Beachtung finden®

5. Satzungsregelungen

Der Gesellschaftsvertrag kann von den Vorschriften des § 51a GmbHG
nicht abweichen (§ 51a Abs. 3 GmbHG). Das bedeutet, dass der Gesell-
schaftsvertrag den materiellen Gehalt des Auskunfts- und Einsichtsrechts
nicht einschrinken darf’. Dazu gehort auch, dass die Informationsertei-
lung nicht von der Vorschaltung eines Gesellschafterbeschlusses abhingig
gemacht werden darf*. Nach allgemein vertretener Auffassung konnen aber
Verfahrensregeln festgelegt werden, soweit durch sie das Informations-
recht selbst nicht eingeschrinkt wird®. So kann zB bestimmt werden,
dass ecin auBlerhalb der Gesellschafterversammlung geduflertes Informati-
onsverlangen schriftlich vorgebracht werden muss®. Ferner kann im Gesell-
schaftsvertrag geregelt werden, inwieweit gewillkiirte Bevollmichtigte das
Informationsrecht ausiiben diirfen’. Auch kann die Verschwiegenheits-
pflicht detailliert geregelt, nicht aber zB die Einhaltung bestimmter Fristen
vorgeschrieben werden. Der Gesellschaftsvertrag kann vorsehen, dass in
Zweifelstillen die Auskunft einem zur Berufsverschwiegenheit verpflichte-
ten sachverstindigen Treuhinder des Gesellschafters zu erteilen ist, der
sich der Gesellschaft gegentiber zur Verschwiegenheit auch im Verhiltnis

1 OLG Frankfurt v. 17.7.1991 — 20 W 43/91, GmbHR 1991, 577; OLG Frankfurt v.
10.3.2003 — 20 W 96,/99, InVo 2003, 445 (440).

2 BayObLG v. 22.12.1988 — BReg. 3 Z 157/88, GmbHR 1989, 204 (206); OLG Frank-
furt v. 17.7.1991 — 20 W 43/91, GmbHR 1991, 577.

3 Zollner/ Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 51a Rz. 2.

4 OLG Koéln v. 18.2.1986 — 22 W 56/85, GmbHR 1986, 385 (386); Hillmann in
MinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 51a Rz. 101.

5 BayObLG v. 27.10.1988 — BReg. 3 Z 100/88, GmbHR 1989, 201; Hillmann in
MinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 51a Rz. 101.

6 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 51a Rz. 42.

7 K Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 51a Rz. 51; Rémermann in Michalski
ua., GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 51a Rz. 101.
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zum Gesellschafter verpflichtet!. Unzuldssig wire aber ein generelles Ver-
bot, das Informationsrecht personlich auszutiben, und der Zwang, sich
sachverstindiger Dritter zu bedienen®

1200-1219 Einstweilen frei.

ITI. Gewinnanspruch (§ 29 GmbHG)

1. Das Gewinnbeteiligungsrecht

1220 Ein sehr wesentliches Mitgliedschaftsrecht ist das Recht auf Gewinnbetei-
ligung. Dies schlief3t aber nicht aus, dass die Mitgliedschaft auch ohne ver-
mogensrechtliche Gewinnbezugsberechtigung eingerdiumt oder das Ge-
winnbeteiligungsrecht nachtriglich abbedungen wird®. Bereits der
Griindungsvertrag kann die Mitgliedschaft gewinnlos gestalten. Hat er
das Gewinnbezugsrecht weder eingeschrinkt noch entzogen, so kann es
nachtriglich dutch Satzungsinderung oder durch einen Gewinnabfih-
rungsvertrag beseitigt werden. Dies bedarf aber einer eindeutigen Satzungs-
formulierung. Denn die Beschrinkung oder der Ausschluss des Gewinn-
bezugsrechts in einer GmbH muss nicht nur fir die vorhandenen,
sondern auch fir spitere beitrittswillige Gesellschafter erkennbar sein.
Der Gewinnanspruch kann einzelnen oder auch allen Gesellschaftern abge-
sprochen werden. Grenzen sind dem nur in der Weise zu setzen, dass die
Mitgliedschaft nicht durch gleichzeitige Entziechung verschiedener unselb-
stindiger Mitgliedschaftsrechte (zB Entzichung sowohl des Gewinn-
anspruchs als auch des Stimmrechts) irrelevant gemacht, die Entzichung
nicht gegen § 138 BGB verstoBlen und der Gleichbehandlungsgrundsatz
nicht verletzt werden darf. Auch bedarf bei Erwerbsgesellschaften die Ein-
fithrung eines dauernden vollstindigen Ausschiittungsverbots oder die An-
derung des Gewinnverteilungsschliissels der Zustimmung aller betroffenen
Gesellschafter®.

1 Zollner/ Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 51a Rz. 40.

2 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 51a Rz. 43; K Schmidt in
Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 51a Rz. 51.

3 Seibt in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 14 Rz. 32.

4 Seibt in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 14 Rz. 45; Roth in Roth/Altmeppen,
GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 29 Rz. 22.
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Die Gewinnbeteiligung richtet sich nach den Regelungen des § 29
GmbHG sowie den einschligigen Regelungen der Satzung. § 29 GmbHG
sicht kein Recht der Gesellschafter auf Vollausschittung des Jahresiiber-
schusses vor. Die einfache Gesellschaftermehrheit entscheidet vielmehr da-
riber, ob der erwirtschaftete Gewinn in die Riicklagen eingestellt oder
an die Gesellschafter ausgeschiittet wird. Dies ergibt sich aus § 29
Abs. 2 GmbHG, der ausdriicklich bestimmt, dass im Ergebnisverwen-
dungsbeschluss Betrige in Gewinnriicklagen eingestellt werden konnen.
Der Ergebnisverwendungsbeschluss wird nach §§ 46 Nr. 1, 47 Abs. 1
GmbHG mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst; vgl. etwa
die Regelung in der Mustersatzung in Teil V. M 8 § 11.

Die dispositive gesetzliche Regelung der Ergebnisverwendung kann den
Interessen der Gesellschafter zuwiderlaufen. Vielleicht sind die Gesell-
schafter einer personalistisch strukturierten GmbH auf eine Vollausschut-
tung angewiesen, um ihren Lebensunterhalt zu bestreiten oder auch Riick-
lagen fir Erbschaftsteuer-Fille zu bilden. In solchen Fillen sollte im
Gesellschaftsvertrag eine abweichende Regelung getroffen werden, wie es
in § 29 Abs. 2 GmbHG ausdriicklich zugelassen ist. Eine solche Regelung
kann etwa dahin gehen, dass die Gesellschafter einen Anspruch auf Voll-
ausschiittung haben, sofern die Gesellschafter nicht mit Dreiviertelmeht-
heit der abgegebenen Stimmen etwas anderes beschlieBen. Einstimmigkeit
ist wegen der Gefahr der Blockade einer wirtschaftlich gebotenen Rick-
lagendotierung unzweckmifBig!. Die Dreiviertelmehrheit ist demgegentiber
ausreichend, weil mit dieser Mehrheit auch die Gewinnverwendungsregeln
in der Satzung geidndert werden kénnten.

2. Der Gewinnverwendungsbeschluss

Der Gewinnverwendungsbeschluss, der gem. §29 Abs. 2 GmbHG eine
Zufthrung zu den Riicklagen oder einen vorrangigen Ausgleich von Ver-
lustvortrigen vorsieht, kann unter den allgemeinen Voraussetzungen ange-
fochten werden® Es findet ecine gerichtliche Inhaltskontrolle des Er-
gebnisverwendungsbeschlusses nach den fiir die Treuepflichtbindung

1 Walk, Die zweckmifBiige Gewinnverwendungsklausel in der GmbH, 1993, S. 187 zu
2.

2 Zur Anfechtung derartiger Gewinnverwendungsbeschlisse etwa OLG Minchen v.
28.11.2007 — 7 U 2282/07, GmbHR 2008, 362 = DStR 2008, 786; Fleischer/ Trinks,
NZG 2015, 289 (299f.).
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der Mehrheit gegenitiber der Minderheit geltenden Gesichtspunkten statt'.
Es muss eine Abwigung zwischen den Interessen der Gesellschaft an einer
moglichst umfassenden Riicklagenbildung und dem Gewinnbezugsrecht
der Minderheit nach den MaB3stiben der Geeignetheit, VerhiltnismaBigkeit
und Erforderlichkeit stattfinden? Kriterien hierfiir sind unter anderem die
weitere Entwicklungsplanung, die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft,
vor allem Ausstattung mit Eigenkapital, Kreditfahigkeit der Gesellschaft,
Hohe und Laufzeit von Verbindlichkeiten, die allgemeine Wirtschaftslage,
Marktsituation und Marktprognosen im Titigkeitsbereich der Gesellschaft.

Dies eroffnet der Gesellschaftermehtheit einen weiten unternehmeri-
schen Ermessensspielraum’. Deshalb empfiehlt es sich dringend, die Er-
gebnisverwendung im Gesellschaftsvertrag vorzustrukturieren’. Die
diesbeziiglichen Satzungsbestimmungen miissen klar und verstindlich for-
muliert sein®. Zu denken ist etwa an eine Regelung, die die Geschiftsfithrer
ermichtigt, im Jahresabschluss bis zu einem Drittel des Jahrestiberschusses
in Gewinnriicklagen einzustellen (§ 29 Abs. 1 Satz 2 GmbHG), im Ubrigen
aber einen Vollausschiittungsanspruch der Gesellschafter vorsieht. Dies ist
im Regelfall ein angemessener Ausgleich zwischen dem Ausschiittungsinte-
resse des Minderheitsgesellschafters und dem Intetesse des Unternehmens
an Figenkapitalbildung. Die Vorstrukturierung der Ergebnisverwendung
kann auch in einem Konsortialvertrag erfolgen, der dann entsprechende
Stimmbindungen erzeugt.

Die Riicklagenzufithrung kann nach der gesetzlichen Regelung auch be-
reits im Rahmen der Feststellung des Jahresabschlusses erfolgen. Dies
ergibt sich aus § 29 Abs. 1 Satz 2 GmbHG. Fiir den Feststellungsbeschluss
gilt auch in diesem Falle nur das Erfordernis der einfachen Stimmenmeht-
heit. Dies folgt aus § 29 Abs. 2 GmbHG. Die Geschiftsfithrer konnen aber
auch die Ricklagenzufithrung bei Aufstellung des Jahresabschlusses recht-
lich verbindlich vornehmen, wenn sie dazu in der Satzung oder durch Ge-

1 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 29 Rz. 32; zu den Vorkeh-
rungen der Minderheitsgesellschafter gegen ,,Aushungerungsstrategien® des Meht-
heitsgesellschafters siche Fleischer/ Trinks, NZG 2015, 289 (290f.).

2 Vgl. etwa OLG Nirnberg v. 9.7.2008 — 12 U 690/07, DB 2008, 2415.

3 Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 29 Rz. 21; I erse in
Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 29 Rz. 45, 53 ff.

4 Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 29 Rz. 26.

5 Mock in Michalski ua., GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 29 Rz. 36.

1 618 | Rodewald



7. Die Rechtsstellung der Gesellschafter Rz. I 1227

sellschafterbeschluss ermichtigt sind (s. Rz. II 2701f)% Ist aber cine
Ermichtigung der Geschiftsfithrer nicht gewollt, so sollte dies im Gesell-
schaftsvertrag klargestellt werden, etwa durch die Klausel, dass die Gesell-
schafter beschlieBen koénnen, die von den Geschiftsfithrern vorgeschla-
gene Verwendung des Jahrestiberschusses zu dndern (s. Teil V. M 43,
§ 18 Abs. 2).

Wird im Gewinnverwendungsbeschluss eine Ausschittung an die Gesell-
schafter beschlossen, so erfolgt die Verteilung gemal} Gesetz nach Ver-
hiltnis der Geschiftsanteile (§ 29 Abs. 3 Satz 1 GmbHG), dh. nach Ver-
hiltnis der Nennbetrige der Geschiftsanteile. Auch hier gilt, dass im
Gesellschaftsvertrag etwas anderes bestimmt werden kann. Der Gesell-
schaftsvertrag kann fiir bestimmte Geschiftsanteile eine Vorzugsdivi-
dende vorschen (s. Teil VM 43, § 18 Abs. 4). Es entstechen damit Vorzugs-
geschiftsanteile (s. Rz. I 269 mwN). Wird eine solche Regelung durch
Anderung des Gesellschaftsvertrags geschaffen, so ist die Zustimmung aller
gegeniiber der bisher geltenden Regelung zurtickgesetzten Gesellschafter
erforderlich’.  Dartiber hinaus kann auch der Gewinnverwendungs-
beschluss fiir die konkrete Ausschiittung von der gesetzlichen Regel abwei-
chen, also eine sog. inkongruente Gewinnverteilung vorsehen. Denn es
handelt sich um eine punktuelle Regelung, die keine Dauerwirkung entfaltet
(s. Rz. 1420 ff.). Auch hierfir ist aber wie fiir die Satzungsinderung die Zu-
stimmung der gegeniiber der gesetzlichen Regel benachteiligten Gesell-
schafter erforderlich. Auflerdem wird mit Riicksicht auf § 29 Abs. 3 Satz 2
GmbHG eine sog. Offnungsklausel in der Satzung verlangt, durch die eine
ad hoc abweichende Gewinnverteilung auf der Grundlage eines einfachen
Gesellschafterbeschlusses mit Zustimmung der Betroffenen zugelassen
wird?.

3. Der Gewinnanspruch

Es ist zwischen dem Gewinnbeteiligungsrecht als dem Gewinnstamm-
recht und dem Gewinnauszahlungsanspruch zu unterscheiden. Der

1 Vonnemann, GmbHR 1992, 637 (638); Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
19. Aufl. 2016, § 29 Rz. 8.

2 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 29 Rz. 53.

3 BayObLG v. 23.5.2001 — 3 Z BR 31/01, GmbHR 2001, 728; zur steuetlichen An-
erkennung s. BMF v. 17.12.2013 — IV C 2 — § 2750 — a/11,/10001, BStBL. T 2014,
S. 63 sowie dazu Bender/ Bracksiek, DStR 2014, 121 ff.
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Gewinnauszahlungsanspruch ist ein Forderungsrecht, das zum Vermogen
des Gesellschafters gehort und sich gegentiber dem Geschiftsanteil ver-
selbstindigt hat. Wihrend das Gewinnbeteiligungsrecht mit dem Ge-
schiftsanteil erlischt oder automatisch auf einen Erwerber tibergeht, bleibt
der Gewinnauszahlungsanspruch bestehen und geht nicht ohne weiteres
auf den Erwerber des Geschiftsanteils iiber, kann und muss vielmehr selb-
stindig abgetreten werden (s. Rz. I 1031).

Zur Entstehung des Gewinnauszahlungsanspruchs reicht der Ablauf
des Geschiftsjahrs nicht aus, vielmehr bedarf es zusitzlich der Feststellung
des Jahresabschlusses und der Beschlusstassung tiber die Verwendung des
ausgewiesenen Jahresgewinns'.

Das Entstehen eines Gewinnanspruchs setzt voraus, dass sich aus dem
festgestellten Jahresabschluss ein entsprechender Reingewinn ergibt, wo-
bei das Geschiftsjahr auch ein Rumpfgeschiftsjahr (zB ab Eroffnung des
Geschiftsbetriebs, bis zut Auflésung der Gesellschaft und nach Einbrin-
gung cines Handelsgeschifts inmitten eines Kalendetjahtes) sein kann?
Die Gesellschafter kbnnen — jedenfalls mit steuetlicher Wirkung — eine Ge-
winnausschiittung einem abgelaufenen Geschiftsjahr nur zuordnen, wenn
der Jahresabschluss in einem Jahr eine entsprechende Verwendungsmasse
aufweist’. Der Gesellschaftsvertrag kann auch andere Bilanzzeitrdume als
den eines Kalenderjahres bestimmen. Anderungen des Geschiftsjahrs
sind bei der Gewinnverteilung zu beriicksichtigen, wenn der Gesellschafts-
vertrag formgerecht vor Ablauf des bisherigen Geschiftsjahrs entspre-
chend gedndert und die Anderung im Handelsregister eingetragen worden
ist (s. Rz. 1 430.1).

Der Gewinnverteilung darf kein nichtiger Jahresabschluss zugrunde ge-
legt werden. Die Nichtigkeit des Jahresabschlusses zieht diejenige des Er-
gebnisverwendungsbeschlusses nach sich*. Nichtigkeit des Jahtresabschlus-
ses der GmbH kommt in analoger Anwendung von § 256 Abs. 5 AktG

1 BGH v. 14.9.1998 — II ZR 172/97, GmbHR 1998, 1177 (1178).

2 In diesem Sinne auch BGH v. 14.9.1998 — 11 ZR 172/97, GmbHR 1998, 1177. Allet-
dings reicht allein der Ablauf des Rumpfgeschiftsjahres nicht aus; vielmehr gilt all-
gemein, dass der Jahresabschluss festgestellt und der Gewinnverwendungsbeschluss
gefasst sein muss, damit der Gewinnanspruch des Gesellschafters entsteht; niher
Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 29 Rz. 49.

3 BFH v. 29.4.2009 — I R 44/08, GmbHR 2009, 997 m. Komm. Hoffmann.

4 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 42a Rz. 37.
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(vgl. Rz. II 2853) insbesondere in Betracht, wenn Aktivposten mit einem
hoéheren Wert angesetzt sind als nach §§ 253 bis 256 HGB iVm. §§ 279
bis 283 HGB zulissig ist, wenn also ein ,,Gewinn® nur dadurch zustande
gekommen ist, dass gegen die Bewertungsvorschriften verstoBen wurde.
Voraussetzung fiir Nichtigkeit ist allerdings, dass die [jberbewertung von
einigem Gewicht ist'. Ist eine Ausschiittung auf der Grundlage eines nich-
tigen Jahresabschlusses erfolgt, so brauchen in gutem Glauben empfangene
Betrige nicht zuriickgezahlt zu werden (§ 32 GmbHG). Anders verhilt es
sich jedoch, wenn eine Unterbilanz bestand oder durch die Ausschiittung
herbeigefithrt wurde. Dann besteht ein Rickzahlungsanspruch nach § 31
Abs. 1 GmbHG?™ Ist noch keine Ausschiittung erfolgt, so muss ein neuer
Jahresabschluss aufgestellt werden’.

Ist die Gewinnverteilung beschlossen, so entsteht dadurch jedem Gesell-
schafter nunmehr cin unentziehbares und klagbares Recht auf Aus-
schiittung des seinem Geschiftsanteil entsprechenden Teils. Die Gesell-
schaft kann selbst durch Anderung des Gesellschaftsvertrags den
Gesellschaftern den Gewinnanspruch nicht mehr entziehen. Ein dagegen
verstolender Beschluss ist unwirksam und entfaltet keine Wirkung*.

Der Anspruch auf Auszahlung des Gewinns wird, sofern der Gesellschafts-
vertrag keinen anderen Filligkeitstermin bestimmt, mit der Beschlussfas-
sung iiber die Gewinnverteilung fillig. Die Auszahlung hat unverziig-
lich zu erfolgen, tiblicherweise binnen zwei Tagen nach Beschlussfassung®.

Gegen den Gewinnanspruch koénnen allerdings die Geschiftsfiihrer ein-
wenden, dass bei Ausschiittung des Gewinns das Stammkapital angegrif-
fen werde, also die Auszahlung nach § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG verboten
sei®. Insofern bleibt das Recht des Gesellschafters, mag es auch zu einem
Gliubigerrecht geworden sein, ein gesellschaftliches Recht, das den Be-
stimmungen des GmbHG unterliegt. Es kann sich daher auch ergeben,
dass im Falle der Insolvenz der GmbH die Gesellschafter ihren Gewinn-
anspruch erst nach allen anderen Insolvenzforderungen geltend machen

1 BGH v. 1.3.1982 — II ZR 23/81, GmbHR 1983, 169 = BGHZ 83, 341 (347).
2 BGH v. 22.9.2003 — 1T ZR 229/02, GmbHR 2003, 1430.

3 Wichmann, GmbHR 1992, 643.

4 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 29 Rz. 50.

5 App, DStR 1994, 468.

6 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 30 Rz. 48.
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kénnen'. § 30 GmbHG schrinkt auch eine Dividendengarantie ein, sei sie
als festes Zinsversprechen oder in anderer Weise gegeben.

Generell zuldssig sind auch Vorabausschiittungen wihrend des Ge-
schiftsjahrs oder nach dessen Ende vor Erstellung des Jahresabschlusses
bzw. Eintritt der sonstigen Voraussetzungen fur die endgiltige Gewinnver-
teilung, gleichgiiltig ob im Gesellschaftsvertrag vorgesehen und geregelt
oder nicht®. Vorabausschiittungen unterliegen jedoch der Beschlussfassung
durch die Gesellschafter sowie ggf. gesellschaftsvertraglichen Regelungen?.
AuBerdem ist Voraussetzung fiir eine Vorabausschiittung die begriindete
Erwartung eines Gewinns fiir das laufende Geschiftsjahr. Dariiber hinaus
muss gem. § 30 GmbHG die Zahlung aus dem Gesellschaftsvermogen
ohne Beeintrichtigung des Stammbkapitals im Auszahlungszeitpunkt mog-
lich sein. Der festgestellte Jahresabschluss des abgelaufenen Geschiftsjahrs
darf also keine Unterbilanz aufweisen. Dagegen kann weder cine fest-
gestellte Zwischenbilanz verlangt werden noch der Nachweis, dass im Zeit-
punkt der Vorauszahlung bereits ein entsprechender Gewinn erzielt wot-
den ist, da es ausschlieBlich auf den nach vorsichtiger kaufminnischer
Bewertung zu erwartenden Jahrestiberschuss ankommt, dessen Schitzung
nach sorgfiltiger kaufminnischer Berechnung ein Nettoergebnis in Hohe
der Vorauszahlung erwarten lassen muss®.

Als Vorabausschiittung steht die Zahlung unter dem Vorbehalt eines ent-
sprechenden Jahresergebnisses. Ergeben festgestellter Jahresabschluss
und Ergebnisverwendungsbeschluss keine Dividende in austreichender Ho-
he, sind die Gesellschafter nach § 812 BGB zur Riickzahlung der nicht ge-

—_

Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 29 Rz. 56. Zum Auszah-
lungsanspruch bei Insolvenzreife, fiir den ein qualifizierter Rangriicktritt vereinbart
wurde, s. BGH v. 5.3.2015 — IX ZR 133/14, GmbHR 2015, 472; Mock, JZ 2015,
525 (528).

2 Verse in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 29 Rz. 106; Fastrich in Baumbach/Hueck,
GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 29 Rz. 60.

3 Verse in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 29 Rz. 107; Roth in Roth/Altmeppen,
GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 29 Rz. 56.

4 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 29 Rz. 61.

5 Eder, GmbHR 1969, 285.
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deckten Betrige verpflichtet'. Jedoch erscheint es zulidssig, den Teil des
Vorschusses, der den verteilten Jahresgewinn tibersteigt, auf das nichste
Geschiiftsjahr zu verrechnen.

Moglich ist auch, dass die Gesellschafter im Rahmen der Feststellung des
Jahresabschlusses die Auflésung von Kapitalriicklagen beschlieBen und
diese sodann als Bilanzgewinn ausschiitten (§ 29 Abs. 1 Satz 2 GmbHG).
Die Riicklagenauflésung kann auch noch Gegenstand des Gewinnverwen-
dungsbeschlusses sein®

4. Verdeckte Gewinnausschiittung

Von der offenen Gewinnausschiittung wird die verdeckte Gewinnaus-
schiittung unterschieden. Der Begriff der verdeckten Gewinnausschiittung
stammt aus dem Steuerrecht (s. dazu Rz. III 1040 ff.)’. Zivilrechtlich liegt
cine verdeckte Gewinnausschiittung — im Hinblick auf § 30 GmbHG bes-
ser verdeckte Ausschittung' oder verdeckte Vorteilsgewihrung® — vor,
wenn aullerhalb der férmlichen Gewinnverteilung aus der Gesellschaft
geldwerte Vorteile zugunsten der Gesellschafter abflieBen®. Dies ist
insbesondere der Fall, wenn ein Gesellschafter Leistungen aus dem Gesell-
schaftsvermogen ohne dquivalente Gegenleistung erhilt’”. Die Abgrenzung
gegentiber bloBen Drittgeschiften, also einfachen Umsatzgeschiften der
Gesellschaft mit Gesellschaftern, erfolgt danach, ob ein gewissenhaft
nach kaufminnischen Grundsitzen handelnder Geschiftsfithrer in sonst
gleicher Lage zu gleichen Bedingungen auch mit einem Nichtgesell-
schafter abgeschlossen hitte, ob also die Leistung durch betriebliche
Griinde gerechtfertigt erscheint (s. Rz. I1I 1080). Eine verdeckte Ausschiit-
tung kann auch vorliegen, wenn einem Gesellschafter Betriebsmittel der

Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 29 Rz. 61; Roth in Roth/
Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 29 Rz. 57; BGH v. 2.3.2009 — II ZR 264/
07, GmbHR 2009, 712 m. Komm. Miinnich = NZG 2009, 659 (660f.); OLG
Hamm v. 5.2.1992 — 8 U 159/91, GmbHR 1992, 456 = DStR 1992, 827f.

2 Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 29 Rz. 27 mwN.

Verse in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 29 Rz. 115; Pentz in Rowedder/Schmidt-

Leithoff, GmbHG, 6. Aufl. 2017, § 29 Rz. 158.

Zacher, DStR 1994, 138.

Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 29 Rz. 48.

Zacher, DStR 1994, 128 (140).

Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, §29 Rz. 68; Servatins,

GmbHR 1998, 723 (725).
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Gesellschaft unentgeltlich oder zum Selbstkostenpreis zur Verfiigung ge-
stellt werden; Letzteres allerdings nur, wenn die Gesellschaft die erbrachten
Leistungen wihrend der betreffenden Zeit hitte gewerblich nutzen kon-
nen'. Einen gesetzlich geregelten Spezialfall einer verdeckten Gewinnaus-
schiittung beschreibt § 30 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 GmbHG. Eine Auszahlung
des Stammkapitals ist dann unzuldssig, wenn dem kein vollwertiger Gegen-
leistungs- oder Riickgewihranspruch gegentibersteht. Die Vetletzung des
insoweit normierten Deckungsgebots? stellt zugleich begrifflich eine ver-
deckte Gewinnausschiittung dar.

Dartiber hinaus kann eine verdeckte Ausschiittung auch dann vorliegen,
wenn die Gesellschaft die ihr aus einem treuwidrigen Verhalten eines Ge-
sellschafters erwachsenden Regressanspriiche nicht geltend macht bzw. das
treuwidrige Verhalten duldet’. Diese Konstellation kann insbesondere im
Bereich der Geschiftschancenlehre! von Bedeutung sein, die sich kon-
kret an die Geschiftsfithrer richtet und es ihnen verbietet, eigene Ge-
schiftschancen der Gesellschaft wahrzunehmen oder ihr zu entzichen (vgl.
dazu auch Rz. 1 2247 ff)). Dementsprechend darf ein Geschiftsfihrer in
Angelegenheiten, die das Interesse der Gesellschaft beriihren, allein deren
Wohl und Wehe, nicht jedoch seinen eigenen Nutzen oder den Vorteil an-
derer im Auge haben®. Da Geschiftschancenlehre und Wettbewerbsverbot
des Geschiftsfuhrers auf demselben Grundsatz beruhen, gleichen sie sich
auch in ihren Rechtsfolgen. Neben dem Unterlassungsanspruch gegen
den treuwidrig handelnden Geschiftsfihrer hat die GmbH auch einen
Schadensersatzanspruch, der — entsprechend § 88 Abs. 2 Satz 2 AktG —

auch den erlangten Gewinn umfasst’.

Typische Fille verdeckter Ausschiittungen in personalistischen Gesell-
schaften sind: Angehorige eines Gesellschafters ohne echten Aufgaben-

1 Servatins, GmbHR 1998, 723 (727).

2 Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 30 Rz. 32.

3 BFH v. 9.7.2003 — I R 100,/02, GmbHR 2003, 1497 m. Komm. Hoffinann = NJW-RR
2004, 188; Zollner/ Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 35 Rz. 42.

4 Die Geschiftschancenlehre als organschaftliche Verhaltenspflicht entstammt der
rechtsvergleichenden Heranziehung der corporate-opportunities-Doktrin aus dem
US-amerikanischen Recht, vgl. ZLanghein in MinchKomm. HGB, 4. Aufl. 2016,
§ 112 HGB Rz. 16.

5 Insbesondere, wenn die Gesellschaft bereits einen Vertrag abgeschlossen hat, vgl.
BGH v. 23.9.1985 — II ZR 257/84, NJW 1986, 584 (585).

6 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 43 Rz. 34.
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bereich werden als Arbeitnehmer beschiftigt; Hiuser und Hobbys eines
Gesellschafters werden durch das Unternehmen finanziert; einem Gesell-
schafter werden bei Vertrigen mit dessen Eigenunternehmen besonders
ginstige Konditionen zum Nachteil der Gesellschaft eingeriumt oder es
werden dort lukrative Geschifte aus dem Geschiftsbereich der Gesell-
schaft als Figengeschiift abgewickelt'.

Eine verdeckte Gewinnausschiittung ist wie eine offene Gewinnausschut-
tung nur aufgrund eines Gesellschafterbeschlusses zulissig®. Bei Un-
gleichbehandlung miissen alle zurtickgesetzten Gesellschafter zustimmen?,
es sei denn, der Gesellschaftsvertrag ermichtigt die Gesellschafterver-
sammlung zur Gewihtrung der Leistung, etwa zur Befreiung von einem sat-
zungsmiBigen Wettbewerbsverbot!. Ob der betroffene Gesellschafter bei
Befreiung von einem Wettbewerbsverbot nach den Grundsitzen des § 47
Abs. 4 GmbHG stimmberechtigt ist, ist umstritten (vgl. im Einzelnen Rz. I
1609 mwN).

Fehlt es an einem Gesellschafterbeschluss, so geschicht die Vorteils-
gewihrung ohne Rechtsgrund. Der Vorteil ist daher nach Bereiche-
rungsrecht zurtickzugewihren. Bei verdeckter Vorteilsgewihrung an gesell-
schafternahe Dritte ist Riickgewihrschuldner der Gesellschafter, in dessen
Nihe der Dritte steht, nicht der Empfinger®. Beachte: Anspriche aus
§§ 812ff. BGB unterliegen der dreijihrigen Regelverjihrungsfrist des
§ 195 BGB®. Bei disparitiven Austauschgeschiften kann der betroffene Ge-
sellschafter durch Nachzahlung des Differenzbetrages bis zur Angemes-
senheitsgrenze seine Rickerstattungspflicht abwenden’.

Liegt ein Gesellschafterbeschluss vor, versto3t dieser aber gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz oder die Treuepflicht, so ist er nur an-

1 Zacher, DStR 1994, 138.

2 Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 29 Rz. 48; Fastrich in
Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 29 Rz. 75.

3 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 29 Rz. 73.

4 BGH v. 16.2.1981 — II ZR 168/79, GmbHR 1981, 189 (190).

5 Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 29 Rz. 55; Ierse in
Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 29 Rz. 125, nimmt einen Anspruch gegen den
Empfinger (Dritten) nur an, wenn fiir diesen die Vorteilsgewihr ohne Rechtsgrund
evident wat.

6 Geifler, GmbHR 2003, 394 (402) mwN.

7 Zacher, DStR 1994, 138 (142); Hommelhoff in Lutter/Hommelhotf, GmbHG, 19. Aufl.
2016, § 29 Rz. 53.
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fechtbar und die verdeckte Ausschiittung ist ohne Anfechtung zulissig'.
Wird wirksam angefochten, so ist die Ungleichbehandlung riickgingig zu
machen oder in geeigneter Weise auszugleichen® Soweit dem Gesellschaf-
ter bei der Entgegennahme der Leistung mindestens der Vorwurf eines
fahrlissigen Verhaltens zu machen ist, entsteht auBerdem ein Schadens-
ersatzanspruch der Gesellschaft gegen den betreffenden Gesellschafter
wegen Vetletzung der gesellschafterlichen Treue- und Gleichbehandlungs-
pflichten®. Dies gilt auch dann, wenn der Gesellschafter nicht aktiv auf die
Ausschiittung hingewirkt hat, sondern diese auf Initiative der Geschifts-
fihrung an ihn geflossen ist. Letztlich kommt eine Haftung des Ge-
schiftsfiihrers nach §43 Abs. 2 GmbHG in Betracht, wenn dieser mit
der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns (§ 43 Abs. 1 GmbHG) den
Charakter einer verdeckten Ausschiittung hitte erkennen mussen®. Bei ei-
ner Einpersonen-GmbH besteht diese Schranke naturgemi@ nicht®.

1243 Die Auszahlung darf nicht aus dem zur Erhaltung des Stammkapitals
erforderlichen Vermégen erfolgen (§ 30 GmbHG); s. hierzu bereits Rz. 1
1234. Liegen die Voraussetzungen des § 30 GmbHG im Zeitpunkt der
Auszahlung vor, so ist der begiinstigte Gesellschafter nach § 31 GmbHG
zur Riickzahlung verpflichtet, selbst wenn der verdeckten Auszahlung alle
Gesellschafter zugestimmt haben®. Ein zugrunde liegender Gesellschafter-
beschluss ist nichtig’. Zur Mithaft der ibrigen Gesellschafter gem. § 31
Abs. 3 GmbHG, wenn die entgegen § 30 GmbHG geleistete Zahlung nicht
vom Empfinger zuriickverlangt werden kann vgl. Rz. I 609 ff.

1244-1259 Einstweilen frei.

IV. Recht auf Gleichbehandlung

1260 Der Grundsatz der gleichmiBigen Behandlung aller Gesellschafter ist eine
wichtige Einschrinkung fiir Mehrheitsbeschlisse. Er hat seine Grundlage
in § 53a AktG, folgt aus dem Wesen der Gesellschaft und gilt daher fiir das

1 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 29 Rz. 73, 74, 77; Seibt in
Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 14 Rz. 61.

2 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 13 Rz. 35.

3 Zacher, DStR 1994, 138 (141).

4 Zacher, DStR 1994, 138 (142).

5 Geifler, GmbHR 2003, 394 (396) mwN.

6 Zacher, DStR 1994, 138 (143).

7 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 29 Rz. 77.
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gesamte Gesellschaftsrecht. Anwendungsfille sind die verdeckte Gewinn-
ausschiittung, der Bezugsrechtsausschluss zugunsten einiger Gesellschafter
und die Kombination von freiwilligen Nachschiissen mit Sondervorteilen.
Das Gleichbehandlungsgebot steht im Gesellschaftsrecht dem Willkiirver-
bot gleich'. Gleichheit iS der gleichmiBligen Behandlung bedeutet immer
die verhdltnismiBige Gleichheit, die durch das Verhiltnis der Geschifts-
anteile zueinander bestimmt ist>. Dementsprechend haben alle Gesellschaf-
ter Anspruch darauf, entsprechend ihren Geschiftsanteilen am Gewinn-
und Liquidationserl6s teilzunehmen, zur Leistung von Stammeinlagen
und gegebenenfalls Nachschiissen gleichmiflig herangezogen zu werden,
und im Ubrigen in ihren Rechten und Pflichten gleichmiRige Behandlung
zu erfahren.

Der Grundsatz der gleichmiBigen Behandlung in Bezug auf allgemeine
Mitgliedsrechte schlieSt nicht die Méglichkeit ungleichmiafliger Be-
handlung mit Zustimmung der davon nachteilig betroffenen Gesellschaf-
ter aus’. Der Gleichbehandlungsgrundsatz gilt auch nur, wenn und soweit
der Gesellschaftsvertrag keine abweichenden Bestimmungen fiir niher be-
schriebene Einzelfille getroffen hat'. In Ausnahmefillen kann Gleichbe-
handlung sogar treuwidrig und Ungleichbehandlung gerechtfertigt sein.
Seine Geltung fiir das Gesellschaftsverhiltnis kann aber nicht generell aus-
geschlossen werden.

Die Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes gewihrt dem Ge-
sellschafter sowohl einen Grund zur Anfechtung des die ungleichmiBige
Behandlung beinhaltenden Beschlusses als auch einen Anspruch auf Aus-
gleich. Besteht die Ungleichbehandlung in der ungleichen Gewihrung von
Vorteilen, so wird der Ausgleichsanspruch regelmiBig auf Verpflichtung
der begiinstigten Gesellschafter zur Rickgewihr der erlangten Vorteile ge-
hen. Ist die Riickgewihr unzumutbar oder sogar aus Rechtsgriinden aus-
geschlossen und erscheint bei Berticksichtigung der allen Gesellschaftern
obliegenden Treuepflicht keine andere Losung denkbar, so kann dem be-
nachteiligten Gesellschafter ein unmittelbarer Anspruch auf eine be-

1 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 13 Rz. 32.

2 Seibt in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 14 Rz. 57 £.; Fastrich in Baumbach/Hueck,
GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 13 Rz. 32.

3 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 13 Rz. 33.

4 Seibt in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 14 Rz. 51; Bayer in Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 14 Rz. 47.
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stimmte Ausgleichsleistung gegen die Gesellschaft zuerkannt werden.
Hierzu bedatf es keiner Anderung der zuriickliegenden Bilanzen. Der An-
spruch auf Ausgleichszahlung kann aus den Ertrigen des laufenden Ge-
schiftsjahrs erfiillt werden'.

V. Sonderrechte

Mit dem Geschiftsanteil kann kraft Gesellschaftervertrags eine Vielzahl
weiterer Rechte verbunden werden. Dabei kann es sich auch um Sondet-
rechte einzelner Gesellschafter oder einer Gruppe von Gesellschaftern
handeln. Man wird von Sonderrechten eines Gesellschafters nur sprechen
dirfen, wenn es sich um Mitgliedsrechte verfassungsmifBliger (kérpet-
schaftlicher) Art handelt, die nur einzelnen Gesellschaftern zustehen,
und ihnen auf diese Weise gegentiber den anderen Gesellschaftern eine
Vorzugsstellung gewihren®

Sonderrechte miissen durch den Gesellschaftsvertrag begriindet scin
und kénnen nur durch Satzungsinderung® mit Zustimmung des Berechtig-
ten aufgehoben oder abgedndert werden®. Ein das Sonderrecht ohne eine
solche Zustimmung beeintrichtigender Gesellschafterbeschluss ist unwirk-
sam. Ausnahmsweise kann in das Sonderrecht auf Bestellung als Geschifts-
tihrer ohne Zustimmung des Berechtigten eingegriffen werden, wenn ein
wichtiger Grund votliegt®.

Zu den echten, dh. aus der Mitgliedschaft folgenden, Sonderrechten zih-
len

* das Recht auf Vorzugsdividende,
¢ cin Entsendungsrecht in den Aufsichtsrat,
* ein verstirktes Stimmrecht.

Nicht zu den Sonderrechten gehéren die in Gesellschaftsvertrigen an-
zutreffenden niheren Vereinbarungen zu dem Recht jedes Gesellschafters,
Auskuntt iiber die Angelegenheiten der Gesellschaft zu verlangen und Ein-
sicht in die Biicher und Geschifte der Gesellschaft zu nehmen.

1 BGH v. 15.5.1972 — II ZR 70/70, GmbHR 1972, 224 = BB 1972, 895.

2 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 14 Rz. 19.

3 OLG Nirnberg v. 10.11.1999 — 12 U 813/99, GmbHR 2000, 563 (564).

4 Seibt in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 14 Rz. 33£.; Bayer in Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 14 Rz. 19.

5 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 14 Rz. 19.
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In der mitbestimmungsfreien GmbH, die keinen nach mitbestimmungs-
rechtlichen Vorschriften zusammengesetzten Aufsichtsrat zu bilden
braucht, kénnen einem Gesellschafter Befugnisse verlichen werden, die
ihm eine behetrschende Machtstellung gewihren, die weit tiber seinen
kapital- oder stimmenmiBigen Einfluss hinausgeht'. Wie alle anderen Son-
derrechte stehen auch diese Befugnisse ihrem Inhaber nur so lange zu, wie
er Gesellschafter ist. Exr kann sich aber — was insbesondere bei Familien-
gesellschaften von Bedeutung ist — die Herrschaftsmacht in einzelnen
Funktionen auch fiir die Zeit nach seinem Ausscheiden als Gesellschafter
sichern. So kann er wihrend seiner Zugehorigkeit zur Gesellschaft seine
Bestellung zum Geschiftsfiihrer so gestalten, dass er auch noch nach been-
deter Zugehorigkeit Geschiftsfihrer bleibt und der Widerruf der Bestel-
lung satzungsmilBig auf das Vorliegen wichtiger Griinde beschrinkt wird
(§ 38 Abs. 2 GmbHG)2 In gleicher Weise kann er sich fortdauernde Be-

nennungsrechte einrdumen lassen’.

Ein Gesellschafter kann sich ein Ubergewicht gegeniiber der Gesellschaf-
terversammlung auch durch Mitgliedschaft im Aufsichtsrat sichern. Der
Aufsichtsrat der mitbestimmungsfreien GmbH ist zwar seiner Natur nach
Uberwachungsorgan, lasst sich aber statutarisch zum obersten die GmbH
beherrschenden Organ ausgestalten®. Die Mitgliedschaft im Aufsichtsrat
kann durch den Gesellschaftsvertrag auch dem ausgeschiedenen Gesell-
schafter zugesichert werden. Dies geschicht zweckmiBig in der Weise,
dass seine Abberufung aus dem Aufsichtsrat auf den Fall beschrinkt wird,
dass ein wichtiger Grund vorliegt.

Ein statutarisches Ausschlieungs- oder Einziehungsrecht zugunsten
cines und zu Lasten eines anderen Gesellschafters ist nach hM grundsitz-
lich nur dann zulissig, wenn es durch das Vorliegen sachlicher Griinde ge-
rechtfertigt ist (s. Rz. I 1132)°. Entsprechend der im Personengesellschafts-
recht entwickelten Rspr. zur AusschlieBung ohne wichtigen Grund
resultiert dies aus den Bedenken gegen die vom AusschlieBungsrecht aus-

1 Gefler, GmbHR 1974, 202.

2 Zillner/ Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 38 Rz. 7.
3 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 46 Rz. 25.

4 Dazu auch Rodewald/Woblfarter, GmbHR 2013, 689 (690).

5 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 34 Rz. 43.
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gehende Gefahr der Erpressbarkeit der Minderheitsgesellschafter. Wire der
Zwangseinziechungsgrund in das Belieben einer einfachen oder qualifizier-
ten Mehrheit gestellt, so wire die Einzichung der Willkiir einer Mehrheit
der Gesellschafter unterworfen.

Eine besonders starke Stellung erhilt ein Gesellschafter mit der Bestim-
mung, dass dic Beschliisse sciner Zustimmung bediirfen. Eine derartige
Bevorzugung wird aber nur selten mit dem Geschiftsanteil verbunden und
meist dem Gesellschafter personlich eingerdumt.

Hiufig finden sich in Gesellschaftsvertrigen Bestimmungen, welche die
Beschlussfassung tiber bestimmte Gegenstinde, zB Auflosung der Gesell-
schaft, Bestellung und Abberufung von Geschiftsfihrern, Ankauf von Un-
ternehmen, VeriduBerung von Geschiftsanteilen uA von einem einstimmi-
gen Beschluss oder einer groBleren Mehrheit abhingig machen, als es
durch Gesetz oder Satzung vorgeschrieben ist. Auch MaBlnahmen der Ge-
schiftsfithrung konnen im Gesellschaftsvertrag von der Zustimmung ei-
ner Mehrheit der Gesellschafter abhingig gemacht sein, die noch tber
die fir Satzungsinderungen erforderliche Mehrheit hinausgeht. Dabei
wird es sich tUber die genannten Beispiele hinaus allgemein um Gegen-
stinde oder MalBnahmen handeln, welche fur die Gesellschaft von beson-
derer Bedeutung sind.

Bestimmungen solcher Art kdnnen dergestalt gewollt sein, dass sie nur un-
ter Erschwerung wieder aufgehoben werden durfen. Der Gesellschaftsver-
trag sollte in einem solchen Falle selbst regeln, unter welchen Vorausset-
zungen und/oder Bedingungen eine Aufhebung erfolgen kann. Bezicht
sich die erschwerende Satzungsbestimmung auf Gesellschafterbeschlisse,
die nichtsatzungsindernd sind, und sieht der Gesellschaftsvertrag fiir sol-
che Beschliisse besondere Qualifizierungen vor, so ergibt sich die Frage,
welche Qualifikation fiir die Anderung einer solchen erschwerenden Sat-
zungsbestimmung erfordetlich ist. Diese Frage sollte nach den Umstinden
des cinzelnen Falles beantwortet werden und den Besonderheiten des je-
weiligen Gesellschaftsvertrags Rechnung tragen'. Es ist insbesondere kein
allgemeiner Grundsatz des Inhalts nachweisbar, dass im Gesellschaftsver-

Semler, GmbHR 1974, 255; OLG Diisseldotf v. 27.2.1964 — 6 U 208,/63, GmbHR
1964, 250; OLG Stuttgart v. 14.2.1974 — 10 U 90/73, GmbHR 1974, 257; OLG
Hamm v. 30.8.2001 — 27 U 26,/01, NZG 2002, 783 = GmbHR 2001, 974; aA Blasche,
RNotZ 2013, 515 (525).

—_
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trag enthaltene Erschwerungen einer Beschlussfassung nur gleichermal3en
erschwert wieder beseitigt werden kénnten. Vielmehr ist danach zu ent-
scheiden, was gewollt ist und der Interessenlage entspricht. Stellt die Rege-
lung zur Beschlussmehrheit materiell ein Gesellschaftersonderrecht dar, so
ist diese jeweils nur mit Zustimmung des begtinstigten Gesellschafters oder
mit der in der Regelung bezeichneten Stimmenmehrheit dnderbar’.

Einstweilen frei. 1272-1279

B. Pflichten der Gesellschafter

I. Nachschusspflichten (§§ 26-28 GmbHG)

Nach dem Gesetz kann der Gesellschaftsvertrag die Pflicht zur Einzahlung 1280

von sog. Nachschiissen vorsehen. Nachschiisse sind Einzahlungen tiber
die Nennbetrige der Geschiftsanteile hinaus (§ 26 Abs. 1 GmbHG).
Die gesetzliche Ausgestaltung dhnelt sehr derjenigen von Resteinlagever-
pflichtungen.

Nachschusspflichten iS des Gesetzes haben keine nennenswerte prakti- 1281

sche Bedeutung erlangt. Dies liegt daran, dass die personalistische GmbH
vorherrschend ist, bei der schuldrechtliche Vereinbarungen ohne weiteres
machbar sind. Die ausfihrliche gesetzliche Regelung ist darauf zurtick-
zuftihren, dass der Gesetzgeber die kapitalistische GmbH vor Augen hatte,
bei der hierfiir durchaus ein Bedurfnis bestehen mag.

Die gesetzliche Regelung unterscheidet vier Arten einer Nachschusspflicht: 1282

(1) die unbeschrinkte Nachschusspflicht. Bei ihr ist eine Hochstgrenze
nicht vorgesehen. Sie hat ein Preisgaberecht (Abandon) der Gesell-
schafter zur Folge (§ 27 GmbHG);

(2) die beschrinkte Nachschusspflicht, die durch ecinen in der Satzung
von vornherein bestimmten Betrag begrenzt ist und bei Nichtleistung
der GmbH das Recht zur Kaduzierung wie bei einer Stammeinlagefor-
derung geben kann (§§ 26 Abs. 3, 28 Abs. 1 Satz 1 GmbHG);

1 Vagl. fiir die Anderung einer Vinkulierungsklausel (Abtretung eines Geschiftsanteils
nur bei einstimmigem Gesellschafterbeschluss bzw. Zustimmung jedes Gesellschaf-
ters/aller Gesellschafter) Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 15
Rz. 40 mwN.
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(3) die unbeschrinkte Nachschusspflicht, bei der das Preisgaberecht des
Gesellschafters zulissig ist, wenn ein bestimmter Betrag tiberschritten
wird, bei Anforderung eines geringeren Betrags aber die Gesellschaft
wiederum kaduzieren kann (§§ 27 Abs. 4, 28 Abs. 1 Satz 2 GmbHG).
Es handelt sich praktisch um eine Verbindung der beschrinkten
mit der unbeschrinkten Nachschusspflicht;

(4) die beschrinkte Nachschusspflicht bzw. unbeschrinkte Nachschuss-
pflicht, bei der das Preisgaberecht des Gesellschafters gegeben ist,
wenn ein bestimmter Betrag tiberschritten wird, bei denen die Einfor-
derung von Nachschissen schon vor vollstindiger Einforderung der
Stammeinlagen zulissig ist (§ 28 Abs. 2 GmbHG) und deren Riickzah-
lung erst nach vollstindiger Einzahlung des Stammkapitals zuldssig ist
(§ 30 Abs. 2 Satz 3 GmbHG). Diese Nachschiisse kann man als ein-
lagegleiche Nachschiisse bezeichnen.

Die gesetzliche Regelung ist grundsitzlich zwingend. Das Gesetz selbst
enthilt jedoch mehrere Offnungen fiir abweichende gesellschaftsver-
tragliche Gestaltung. Hinzuweisen ist auf §§ 26 Abs. 3, 27 Abs. 4, 28
Abs. 2 GmbHG. Dariiber hinaus kann der Gesellschaftsvertrag die Nach-
schusspflicht im Einzelnen regeln, soweit nicht die §§ 26 bis 28 GmbHG
entgegenstehen. So kann der Gesellschaftsvertrag weitere Erfordernisse
statuieren und das Verfahren regeln. Auch kann statutarisch eine Zeit ver-
einbart werden, innerhalb der die Einforderung beschlossen werden kann.
Die Satzung kann ebenso bestimmen, ob ein Nachschuss nur einmal oder
mehrfach eingefordert werden kann. Bei der beschrinkten Nachschuss-
pflicht kann der Gesellschaftsvertrag mit Zustimmung aller betroffenen
Gesellschafter eine von dem Verhiltnis der Geschiftsanteile abweichende
Verteilung von Hochstbetrigen auf die Gesellschafter festlegen' und er
kann auch nach ausdriicklicher Bestimmung in § 28 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
das Kaduzierungsrecht der Gesellschaft ausschlieBen und auch ein Preis-
gaberecht (Abandon) zubilligen. Das geht aber nicht im Falle von einlage-
gleichen Nachschiissen iS von § 28 Abs. 2 GmbHG. Dann miissen die
§§ 21 bis 23 GmbHG zwingend gelten; die Haftung kann durch die Satzung
nur verschirft werden; zur Einforderung von Nachschiissen vgl. Teil V

M 144.

1 Emmerich in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 26 Rz. 12; Mock in Michalski ua.,
GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 26 Rz. 52.
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Zur Einforderung von Nachschiissen bedarf es zwingend einer Beschluss-
fassung der Gesellschafterversammlung'. Der Gesellschaftsvertrag
kann die Einforderung eines Nachschusses nicht der Beschlussfassung
der Gesellschafter entzichen und einem anderen Organ tbertragen®. Ge-
schieht dies doch, so ist eine solche Bestimmung nichtig. Aber auch als Ne-
benleistung iS von § 3 Abs. 2 GmbHG (etwa in Gestalt einer in der Satzung
geregelten Verlustausgleichspflicht — s. Rz. I 1292) kann eine derartige
Pflicht den Gesellschaftern nur auf der Grundlage cines Gesellschafter-
beschlusses aufetrlegt werden, wenn die Nebenleistung eindeutig hinsicht-
lich der Hohe und der zeitlichen Verpflichtung bestimmt ist (s. Rz. 1 1292)°.
Der Gesellschaftsvertrag kann den Beschluss von einer qualifizierten Mehr-
heit abhingig machen. Schweigt der Gesellschaftsvertrag, so kann der Ein-
forderungsbeschluss der Gesellschafter mit einfacher Mehrheit gefasst wer-
den (§§ 26 Abs. 1, 47 GmbHG). Die Gesellschafter entscheiden tber die
Einforderung von Nachschiissen nach freiem Ermessen; nicht einmal der
Insolvenzverwalter der GmbH kénnte eine Einforderung erzwingen. Vor-
behaltlich einer Bestimmung im Gesellschaftsvertrag nach §§ 28 Abs. 2, 27
Abs. 4,28 Abs. 1 Satz 2 GmbHG miissen aber die Stammeinlagen aller Ge-
sellschafter vollstindig eingefordert sein, wihrend eine vorherige Einzah-
lung des gesamten Stammbkapitals nicht erforderlich ist*. Die Einforderung
der Nachschiisse hat nach dem Verhiltnis der Geschiftsanteile (§ 26 Abs. 2
GmbHG) von den Gesellschaftern zu erfolgen, die zur Zeit der Beschluss-
fassung in die Gesellschafterliste eingetragen sind (§ 16 Abs. 1 iVm. § 40
GmbHG).

Das Gesetz sieht im Hinblick auf den Einforderungsbeschluss einen dop-
pelten Minderheitenschutz vor: Eine nachtrigliche Vereinbarung der
Nachschusspflicht kann nur durch Satzungsinderung erfolgen und bedarf
der Zustimmung aller betroffenen Gesellschafter, bevor sie in das Handels-
register eingetragen und geltend gemacht werden kann. Dasselbe gilt fur
jede Erweiterung der Nachschusspflicht sowie fur die Umwandlung einer

1 OLG Frankfurt v. 10.1.1992 — 10 U 308,/90, GmbHR 1992, 665.

2 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 26 Rz. 3.

3 Nach BGH v. 22.10.2007 — II ZR 101,/06, NZG 2008, 148 = GmbHR 2008, 258 ist
eine weder zeitlich noch betraglich begrenzte Verlustiibernahmepflicht unwirksam.

4 Emmerich in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 26 Rz. 17; Mock in Michalski ua.,
GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 26 Rz. 27.
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unbeschrinkten in eine beschrinkte Nachschusspflicht, weil die Gesell-
schafter dadurch ihr Preisgaberecht aus § 27 GmbHG verlieren'.

AuBerdem hat der tiberstimmte Minderheitsgesellschafter bei der Einfor-
derung von Nachschiissen aufgrund einer Satzungsklausel, die die Nach-
schusspflicht nicht auf einen bestimmten Betrag beschrinkt, ein Preis-
gaberecht (Abandon), dh. er kann sich von der Nachschusspflicht
befreien, vetliert aber seinen Geschiftsanteil und scheidet aus der Gesell-
schaft aus (§ 27 Abs. 1 bis 3 GmbHG). Die gesetzliche Regelung der Preis-
gabe ist zwingend und kann weder durch den Gesellschaftsvertrag noch
durch einen Vertrag zwischen der Gesellschaft und einem Gesellschafter
ausgeschlossen oder eingeschrinkt werden®. Der Gesellschaftsvertrag
kann aber bestimmen, dass die Gesellschafter das Recht der Preisgabe
erst haben, wenn die Nachschiisse eine Obergrenze iiberschreiten. Solange
die Obergrenze nicht tberschritten wird, bleiben die Gesellschafter zur
Leistung der vereinbarten Nachschiisse ohne ein Recht auf Preisgabe ver-
pflichtet. Das Preisgaberecht besteht in jedem Falle nur, wenn die Stamm-
einlage auf den preiszugebenden Geschiftsanteil voll eingezahlt ist (§ 27
Abs. 1 Satz 1 GmbHG). Andernfalls ist die Preisgabeerklirung unwirk-
sam’. Das Preisgaberecht kann nur solange ausgetibt werden, wie die ein-
geforderten Nachschiisse noch nicht voll gezahlt sind. Auflerdem verliert
der Gesellschafter das Preisgaberecht wegen des ecingeforderten Nach-
schusses, wenn er nicht innerhalb eines Monats seit der Aufforderung
zur Leistung die Preisgabe gegeniiber der Gesellschaft erklirt (s. hierzu
das Beispiel einer Preisgabeerklirung in Teil V M 118).

Den Einforderungsbeschluss der Gesellschafter haben die Geschiftsfiih-
ret durchzufithren und damit die Rechte der GmbH zu wahren. Sieht der
Beschluss keine Zahlungszeit vor, ist der Nachschuss sofort fillig und von
den Geschiftsfihrern entsprechend anzufordern. Bei der unbeschrinkten
Nachschusspflicht ist die Aufforderung des Geschiftsfithrers an den sdumi-
gen Gesellschafter, den Nachschuss zu leisten, Voraussetzung fiir die Aus-

1 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 26 Rz. 7. Zum Minderhei-
tenschutz durch Satzungsklauseln s. Blath, RNotZ 2017, 218.

2 Emmerich in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 27 Rz. 2; Mock in Michalski ua.,
GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 27 Rz. 7.

3 Emmerich in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 27 Rz. 7£.; aA Mock in Michalski ua.,
GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 27 Rz. 11, nach dem die Ausiibung des Preisgaberechts le-
diglich wirkungslos bleibt.
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tbung des Preisgaberechts. Die Aufforderung muss dem Gesellschafter zu-
gehen; einschligige Muster fiir derartige Aufforderungen in Teil V M 109 ff.

Bis zur Beschlussfassung besteht kein Anspruch der Gesellschaft auf Nach-
schiisse, so dass zuvor auch keine Abtretung oder Pfindung méglich ist.
Der cingeforderte Nachschuss ist jedoch ein Recht der GmbH, das abtret-
bar und pfindbar ist.

Nachschusspflichten iS des Gesetzes gehen im Falle der Abtretung des
Geschiftsanteils ebenso wie statutarische Nebenleistungspflichten ohne
weiteres auf den Erwerber tiber (Rz. I 1034). Bis zur Aufnahme des Erwer-
bers in die Gesellschafterliste nach §§ 16 Abs. 1, 40 GmbHG kann jedoch
die Gesellschaft noch Nachschisse bei dem VerduBerer anfordern. Auller-
dem haftet der VerduBlerer nach § 16 Abs. 2 GmbHG bis zu dem Zeit-
punkt, ab dem der Erwerber nach § 16 Abs. 1 GmbHG Inhaber des Ge-
schiftsanteils wird, auch fiir die bis dahin bereits eingeforderten
Nachschiisse neben dem Erwerber weiter (Rz. I 1040).

Alle Nachschiisse werden in die Kapitalriicklage cingestellt (§ 42 Abs. 2
Satz 3 GmbHG). Ab Einforderung des Nachschusses wird bereits eine
Forderung aktiviert, es sei denn, es steht den Gesellschaftern ein Preisgabe-
recht zu, wenn es sich also um eine unbeschrinkte Nachschusspflicht han-

delt (§ 42 Abs. 2 Satz 1 GmbHG).

Das Nachschusskapital bietet im Vergleich zum Stammkapital eine gro-
Bere Flexibilitat. Es kann ohne das Verfahren der Kapitalherabsetzung
an die Gesellschafter zurtickgezahlt werden. Anders als bei sonstigen Zu-
zahlungen in das Eigenkapital einschlieflich eines Agios unterliegt die
Riickzahlung jedoch gewissen Einschriankungen. Diese sind in § 30
Abs. 2 GmbHG geregelt. Danach bedartf es eines Riickzahlungsbeschlus-
ses, dieser Riickzahlungsbeschluss muss in den Gesellschaftsblittern be-
kannt gemacht werden, ferner gilt eine Sperrfrist von drei Monaten nach
dieser Bekanntmachung. Handelt es sich um einlagegleiche Nachschiisse
(§ 28 Abs. 2 GmbHG), so ist eine Riickzahlung erst nach Volleinzahlung
des Stammkapitals zuldssig.

II. Nebenleistungspflichten (§ 3 Abs. 2 GmbHG)

Nebenleistungspflichten sind Pflichten der Gesellschafter auler der Pflicht
zur Leistung der Stammeinlage und zur Leistung von Nachschiissen (zum
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Begriff der Nebenleistungen s. schon Rz. I 269). Der Gegenstand solcher
Leistungspflichten ist nicht begrenzt. Besonders hiufig sind Unterlas-
sungs-, Dienstleistungs- und Finanzierungsverpflichtungen. Auch
Liefer- oder Abnahmepflichten kénnen in den Gesellschaftsvertrag auf-
genommen werden, soweit dies kartellrechtlich zuldssig ist'. Gelegentlich
anzutreffen ist eine Pflicht zur Kostentragung bzw. Verlustausgleichs-
pflicht, die aber nur wirksam ist, wenn eine zeitliche und betragliche Begren-
zung festgelegt wird’. Daneben bietet die Regelung einer Nebenleistungs-
pflicht die Moglichkeit, der Gesellschaft eine Zuwendung verbindlich
zukommen zu lassen, die einer Sacheinbringung oder Sachkapitalerhthung
nicht zuginglich ist, so zB die Erbringung von Dienstleistungen’. Die finan-
zielle Nebenleistung ist Bestandteil des in der Insolvenz der Gliubigerbeftie-
digung dienenden Eigenkapitals. Deshalb ist die Nebenleistung auch zu er-
bringen, wenn die Gesellschaft zwischenzeitlich in die Insolvenz geraten ist*.

Ein Sonderfall der Nebenleistungspflicht ist die statutarisch begriindete
Abtretungspflicht (s. etwa Rz. I 1094)°. Auch hier handelt es sich nicht
um einen — nach § 15 Abs. 4 GmbHG formbedirftigen — schuldrecht-
lichen Vertrag. Die Abtretungsklausel ist vielmehr echter Satzungsbestand-
teil und begriindet eine mitgliedschaftliche Pflicht.

Verpflichtungen zur Kapitalzufiihrung, also Verpflichtungen, der
GmbH tber die Stammeinlagen und evtl. Nachschiisse hinaus Mittel zur
Verfiigung zu stellen, zB als Darlehen oder im Wege der Kapitalethdhung,
konnen mit dem Geschiftsanteil verbunden werden. Vielfach werden sol-
che Finanzierungspflichten jedoch fur eine statutarische Geltung zu unbe-
stimmt sein, wie zB die Verpflichtung, die Gesellschaft mit Biirgschaften
und sonstigen Sicherheiten zu unterstiitzen®. Vertretbar erscheint aber
eine Regelung im Gesellschaftsvertrag, wonach die Gesellschafter ver-
pflichtet sind, unter Verzicht auf ihr Bezugsrecht fiir eine Kapitalerhhung
zu Sanierungszwecken zu stimmen, gleichgtiltig ob einer der Gesellschafter
oder ein Kreditinstitut zur Ubernahme einer Stammeinlage bereit ist, vo-

1 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 3 Rz. 40.

2 BGH v. 22.10.2007 — II ZR 101,/06, GmbHR 2008, 258 = NZG 2008, 148; Fastrich
in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 3 Rz. 39.

3 S. hierzu Rodewald/Scheel, GmbHR 2003, 1478 ff.; Giedinghagen, NZG 2009, 201 (200).

4 OLG Schleswig v. 29.4.2015 — 9 U 132/13, GmbHR 2015, 990.

5 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 3 Rz. 49, § 15 Rz. 30£.

6 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 3 Rz. 38.
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rausgesetzt lediglich, dass der Ausgabebetrag nicht unangemessen niedrig
ist (s. Rz. 1 632).

Anders als Nachschiisse iS der §§ 26 ff. GmbHG miissen diese Leistungen
nicht durch Gesellschafterbeschluss cingefordert werden und sind nicht
an das Verhiltnis der Geschiftsanteile gebunden, kénnen vielmehr un-
abhingig hiervon vereinbart werden'. Ihre Geltendmachung durch die Ge-
schiftsfithrer kann aber statutarisch von einer Beschlussfassung der Gesell-
schafter abhingig gemacht werden. Ein derartiger Beschluss stellt die
Verpflichtung, die Nebenleistung zu erbringen, nicht bindend fest, sondern
ist nur die Voraussetzung fiir die Geltendmachung des Anspruchs (dhnlich
§ 46 Nr. 2 und 8 GmbHG). Dementsprechend ist im Prozess iiber die An-
fechtung eines solchen Beschlusses nicht zu priifen, ob der Anspruch, der
geltend gemacht werden soll, tatsdchlich besteht’. Die niheren Einzelheiten
der Leistung konnen in einem gesonderten privatschriftlichen Ausfith-
rungsvertrag geregelt werden’.

Eine nachtrigliche Einfiihrung oder Vermehrung bestehender Ne-
benleistungspflichten bedarf der Zustimmung aller davon betroffenen
Gesellschafter und eines satzungsindernden Beschlusses (§ 30 BGB, §§ 53,
54 GmbHG). Ebenso bedarf es zur Authebung der tibernommenen Ver-
pflichtungen eines satzungsindernden Beschlusses®.

Die Ubernahme von Nebenleistungspflichten ist anders als die Ubernahme
einer Stammeinlage im Falle von Willensmingeln (Irrtum, Téduschung,
Drohung) anfechtbar. Auch kann sie als Scheingeschift oder aus anderen
Griinden nichtig sein. Andererseits kann die Ubernahme bedingt oder be-
fristet, gegen Entgelt oder unentgeltlich erklirt werden.

Enthilt der Gesellschaftsvertrag eine Verpflichtung dienstvertraglicher
oder mietvertraglicher Art, so muss dies nicht immer eine mit dem Ge-
schiftsanteil verbundene Nebenleistungspflicht sein. Es ist durchaus mog-
lich und regelbar, dass ein bestimmter Gesellschafter fir sich personlich
eine solche Nebenleistungspflicht ibernimmt und die Mitgesellschafter
dies im Gesellschaftsvertrag niedergelegt sehen mochten. In Betracht
kommt insbesondere die Pflicht zur Fiihrung der Geschifte. Sie auch spi-

1 OLG Frankfurt aM v. 10.1.1992 — 10 U 308,90, GmbHR 1992, 665 (666).
2 BGH v. 17.10.1988 — II ZR 372/87, GmbHR 1989, 151 (152).

3 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 3 Rz. 54, 56.

4 BGH v. 28.6.1999 — II ZR 272/98, GmbHR 1999, 911 (913).
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teren Erwerbern des Geschiftsanteils aufzuerlegen, wird oft gar nicht der
Wille der Gesellschafter sein. Bei mietvertraglichen und dhnlichen Leistun-
gen gilt das Gleiche, zumal da von Erwerbern des Geschiftsanteils im All-
gemeinen nicht erwartet werden kann, dass sie zu der von ihrem Rechtsvor-
ginger ibernommenen Leistung in der Lage sind. Es kann sich daher auch
empfehlen, den Ubergang ecines Geschiftsanteils von der Erfiillung beson-
derer Voraussetzungen (zB einer Genehmigung) abhingig zu machen, da-
mit gewihrleistet ist, dass der neue Gesellschafter Gewihr fiir die Erftllung
aller mit dem Geschiftsanteil verbundenen Verpflichtungen bietet.

1299 Die Haftung fiir die Erfiillung der Nebenleistungspflicht bestimmt
sich nach den allgemeinen Vorschriften fiir die Haftung auf Vertragserfiil-
lung, insbesondere §§ 242f., 323 f. BGB, §§ 347, 358 HGB. In der Satzung
kann dartiber hinaus fiir den Fall der Nichterfillung Vertragsstrafe, Einzie-
hung oder Kaduzierung vorgesehen werden'. Zu beachten bleibt aber, dass
die Haftung nur fir verschuldete Nichterfillung eintritt. Ein Etléschen
kann im Gesellschaftsvertrag vorgesehen werden oder auch durch Unmog-
lichwerden der Erfillung nach den allgemeinen Vorschriften eintreten. Ne-
benleistungen kénnen auBerdem mit Gegenleistungen der Gesellschaft ver-
kntipft werden, wie es hiufig bei Warenlieferungen und Dienstleistungen
der Fall ist. Der Anspruch auf die Gegenleistung ist dann ein einfaches
Glaubigerrecht, dessen Erfullung solange keine verschleierte Rickgewihr
von Stammbkapital (§ 30 Abs. 1 Satz 1 und 2 Alt. 2 GmbHG) und steuer-
rechtlich keine verdeckte Gewinnausschiittung darstellt, wie die vereinbarte
Vergiitung nicht tibermiBig hoch ist%

1300-1301 Einstweilen frei.

ITI. Wettbewerbsverbote

1302 Nach der Rspr. des BGH trifft den geschiftsfihrenden Gesellschafter, den
Mehrheitsgesellschafter (50%ige Beteiligung reicht nicht aus)® sowie denje-
nigen Gesellschafter ein Wettbewerbsverbot, der aufgrund von Sonder-

1 Cxiupka in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 3 Rz. 89; Rozh in Roth/Altmeppen,
GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 3 Rz. 32.

2 Cxinpka in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 3 Rz. 71.

3 OLG Katlsruhe v. 6.11.1998 — 15 U 179/97, GmbHR 1999, 539; einschrinkend
BGH v. 23.6.2009 — KZR 58/07, DStR 2009, 2547 (2549).
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rechten Einfluss auf die Geschiftsfihrung der Gesellschaft nehmen kann'.
In diesen Fillen ist § 112 Abs. 1 HGB analog anzuwenden®

Der fiir das Wettbewerbsverbot maligebende Geschiftszweig der Gesell-
schaft wird grundsitzlich dutch den satzungsgemif3en Unternehmens-
gegenstand begrenzt’, es sei denn, die Gesellschafter seien sich iber
cine Erweiterung der geschiftlichen Betitigung tiber den Unternehmens-
gegenstand hinaus einig geworden®. Auf der Grundlage der Geschiftschan-
cenlehre wird das Wettbewerbsverbot dariiber hinaus auf solche Aktivitits-
bereiche erstreckt, die in der bisherigen Entwicklungslinie der Gesellschaft
liegen oder auf die sie mit Blick auf ihre vorhandenen Ressourcen ihre Ak-
tivititen demnichst erstrecken konnte®. Innerhalb des Unternehmensgegen-
stands gilt das Wettbewerbsverbot nur fiir Geschiftsbereiche, in denen die
Gesellschaft derzeit bereits titig ist oder in denen sie jedenfalls jederzeit titig
werden kann®, Die sachliche Reichweite des Wettbewerbsverbotes ist be-
schrinkt auf relevante Konkurrenzbetitigungen. Der Erwerb einer kapitalis-
tischen Minderheitsbeteiligung an einem Konkurrenzunternehmen ohne
Einfluss auf deren Geschiftsfithrung fillt nicht darunter’.

In der Einpersonen-GmbH unterliegt der Gesellschafter keinem Wett-
bewerbsverbot, da Mitgesellschafter fehlen und keine Treuepflicht besteht,
und zwar auch dann, wenn der Alleingesellschafter Geschiftsfithrer ist®.

1 OLG Koln v. 22.2.1991 — 3 U 20/91, GmbHR 1991, 366 mwN; OLG Karlsruhe v.
6.11.1998 — 15 U 179/97, GmbHR 1999, 539; BGH v. 23.6.2009 — KZR 58/07,
DStR 2009, 2547 (2549).

2 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 14 Rz. 38; Altmeppen in
Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 13 Rz. 46.

3 BGH v. 13.2.1995 — II ZR 225/93, GmbHR 1995, 296 (298); OLG Disseldotf v.
3.11.2010 — I-3 Wx 231/10, BB 2011, 272 (274).

4 Haas in Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, HGB, 4. Aufl. 2014, § 112 Rz. 6.

5 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, Anh. § 6 Rz. 22; Zillner/
Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 35 Rz. 41f.

6 BGH v. 5.12.1983 — 11 ZR 242/82, BGHZ 89, 170 = GmbHR 1984, 203; Uwe H.
Schneider in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 43 Rz. 163.

7 OLG Stuttgart v. 15.3.2017 — 14 U 3/14, GmbHR 2017, 913

8 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 14 Rz. 38; Uwe H. Schneider
in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 43 Rz. 161; Zollner/Noack in Baumbach/
Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, §35 Rz. 43; Altmeppen in Roth/Altmeppen,
GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 13 Rz. 48.
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Dies erkennt auch der BFH an'!, nimmt aber doch eine verdeckte Gewinn-
ausschuttung an, wenn der Gesellschafter eine Geschiftschance der GmbH
wahrnimmt®. Ein Wettbewerbsverbot entfillt auch in einer Mehrper-
sonen-GmbH, wenn die mehreren Gesellschafter in einer GbR verbunden
sind und in dieser gemeinschaftlich und in Ausiibung gleichgerichteter In-
teressen handeln’.

Ein Wettbewerbsverbot auch des Minderheitsgesellschafters wird in der
Literatur bei einer besonders personalistisch strukturierten GmbH fir
moglich gehalten!. Das ist aber streitig®. Richtigerweise stellt auch in
solchen Gesellschaften nicht jede Wettbewerbstitigkeit des Minderheits-
gesellschafters einen VerstoB3 gegen das Wettbewerbsverbot dar®, es sei
denn, es handelt sich um ecinen Gesellschafter-Geschiftsfithrer (s. Rz. I
2239 ff.).

Unabhingig davon kann die Treuepflicht einem Minderheitsgesellschafter
im Einzelfall auch sonst gebieten, Geschiftschancen der GmbH nicht zu
ihrem Nachteil fiir sich selbst auszunutzen, vor allem wenn

* er von ihnen als Mitglied Kenntnis erlangt hat,
* sie an ihn in dieser Eigenschaft herangetragen worden oder
* sie fir die GmbH von besonderer Bedeutung sind’.

Eine Geschiftschance ist zB der GmbH nicht zuzurechnen, wenn das Ge-
schift bereits vor Grindung der GmbH angebahnt wurde® oder wenn sie
die sich ihr bietende Geschiftschance nach dem Mal3stab eines ordent-
lichen und gewissenhaften Geschiftsleiters nicht wahrnehmen musste

1 BFH v. 30.8.1995 — I R 155/94, GmbHR 1996, 58 (59) = ZIP 1995, 1890; BFH v.
12.10.1995 — T R 127/94, GmbHR 1996, 219.

2 Schmidt, GmbH-StB 1997, 188; Lieder in Michalski ua., GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 13
Rz. 267.

3 BFH v. 13.11.1996 — I R 149/94, GmbHR 1997, 315 (316).

4 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 14 Rz. 38; Seibr in Scholz,
GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 14 Rz. 113.

5 Dagegen Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 13 Rz. 50.

OLG Katlsruhe v. 6.11.1998 — 15 U 179/97, GmbHR 1999, 539 (540).

7 Seibt in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 14 Rz. 114; Lawall, NJW 1997, 1742
(1744).

8 FG Miinchen v. 10.2.1998 — 16 K 3583/95, GmbHR 1998, 748.

(@
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bzw. nicht wahrgenommen hitte'. Es gentigt nicht, dass der Gesellschafter
lediglich im Geschiftsbereich der GmbH titig geworden ist®

Wettbewerbsverbote kdnnen auch Gegenstand einer Nebenleistungspflicht
sein’. Sie mussen dann den Geschiftszweig, fiir den sie gelten sollen, deut-
lich erkennen lassen und in ihren Grenzen eindeutig bestimmt oder be-
stimmbar sein. Es empfiehlt sich, im Gesellschaftsvertrag auch die ortli-
che Begrenzung des Wettbewerbsverbots zu regeln. Wettbewerb kann
nicht nur durch eine Titigkeit, sondern auch durch Unterstiitzung anderer
betrieben werden, so dass auch die Beteiligung an Unternehmen anderer
einbezogen werden muss. Allerdings sollte eine Beteiligung von mindestens
25 % vorausgesetzt werden*. Unerheblich ist, ob die zu beanstandenden
Geschifte im eigenen Namen oder im Namen einer von dem zuwider han-
delnden Gesellschafter gegriindeten und von ihm gefithrten fremden
GmbH getitigt werden, und dass der zuwiderhandelnde Gesellschafter
als Geschiftsfithrer der fremden GmbH dieser zur Austibung der Wett-
bewerbstitigkeit verpflichtet ist. In jedem Falle sollte im Gesellschaftsver-
trag auch die Dauer des Wettbewerbsverbots geregelt werden.

Grundsitzlich endet ein Wettbewerbsverbot mit dem Ausscheiden des be-
troffenen Gesellschafters oder — im Falle der Erklirung des Austritts — mit
der Erklirung der Gesellschaft, sich gegen einen solchen Austritt nicht
wehren zu wollen®. Das Wettbewerbsverbot kann aber durch die Satzung
auch auf die Zeit nach Ausscheiden als Gesellschafter erstreckt werden®.
Bezicht sich das Wettbewerbsverbot nur auf die Dauer der Zugehorigkeit
zur Gesellschaft, so wire es treuwidrig, wenn die Gesellschaft ihre Zustim-
mung zur VerduBerung eines Geschiftsanteils nur deshalb verweigern woll-

1 BFH v. 13.11.1996 — I R 149/94, GmbHR 1997, 315 (316); BFH v. 12.6.1997 - I R
14/96, GmbHR 1997, 905.

2 BFH v. 13.11.1996 — I R 149/94, GmbHR 1997, 315.

3 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 3 Rz. 31; Fastrich in Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 3 Rz. 43.

4 Reichert/ Winter in FS 100 Jahre GmbHG, S. 209 (237 ff.).

5 BGH v. 30.11.2009 — II ZR 208,/08, GmbHR 2010, 256 = ZIP 2010, 342 (326); dazu
auch Wilsing / Ogorek, NZ.G 2010, 379f.

6 Treuwidrig ist es aber, einen Gesellschafter der seinerseits einen wichtigen Grund hat
aus der Gesellschaft auszuscheiden, an dem Wettbewerbsverbot festzuhalten; OLG
Celle v. 24.9.2013 — 9 U 121/12, GWR 2014, 412; s. auch Reufels Rz. I 2482.
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te, weil der Anteilseigner an diesem Wettbewerbsverbot festgehalten wer-
den soll’.

Die Vereinbarung einer Entschidigung fiir das nachvertragliche Wett-
bewerbsverbot mit dem Gesellschafter ist grundsitzlich nicht erforderlich.
Anders kann dies sein, wenn der Gesellschafter zugleich Geschiftsfihrer
ist und sein Amt zusammen mit der Gesellschafterstellung verliert. Zwar
sind die §§ 74 ff. HGB nicht auf den GmbH-Geschiftsfihrer anwendbar,
allerdings kann die entschidigungslose Vereinbarung eines Wettbewerbs-
verbotes nach § 138 BGB nichtig sein® Im Falle einer fristlosen Kiindigung
wird der Ausschluss der Karenzentschidigung fiir zulissig gehalten’. Im Ub-
rigen kann der Alleingesellschafter und Geschiftsfithrer einer GmbH auch
personlich aus einem Wettbewerbsverbot verpflichtet sein, dass unmittelbar
nur die GmbH selbst betrifft. Dies soll bei der Ein-Personen-GmbH fiir den
Gesellschafter gelten, der allein das gewerbliche Handeln der Gesellschaft
bestimmt*. Das Wettbewerbsverbot kann auch auf nahe Verwandte des aus-
geschiedenen Gesellschafters ausgedehnt werden, also etwa auf den ut-
springlich im Betrieb der Gesellschaft titigen Sohn oder die im Unterneh-
men mitarbeitende Ehefrau. Diese miissen dann jedoch zustimmen.

Statutarisch begrindete Wettbewerbsbeschrankungen rein kapitalis-
tisch beteiligter Gesellschafter sind nach {1 GWB und § 138 BGB zu
beurteilen®. Dabei setzt die Anwendung der Verbotsnorm des § 1 GWB vo-
raus, dass die wettbewerbliche Bindung des Gesellschafters objektiv geeig-
net ist, die Marktverhiltnisse sptitbar zu beeinflussen. Eine statutarische
Bestimmung, die es einem Gesellschafter verbietet, fiir wihrend seiner
Zeit als Gesellschafter und die Dauer einer bestimmten Zeit nach seinem
Ausscheiden aus der Gesellschaft zu ihr in Wettbewerb zu treten, ist nichtig
(§ 138 BGB), wenn dieser Gesellschafter nicht mehrheitlich an der GmbH
beteiligt ist und ihm bei einer Minderheitsbeteiligung auch durch Sonder-
rechte keine beherrschende Stellung vermittelt wird®. Sie kann auch nicht
unter dem Gesichtspunkt der gesellschaftlichen Treuepflicht gerechtfertigt

1 OLG Katlsruhe v. 25.4.1984 — 6 U 20/84, BB 1984, 2015.

2 BGH v. 7.7.2008 — II ZR 81/07, GmbHR 2008, 1032 = DStR 2008, 1842.

3 BGH v. 7.7.2008 — 1T ZR 81/07, GmbHR 2008, 1032 = DStR 2008, 1842.

4 BGH v. 30.11.2004 — X ZR 109/02, LMK 2005, 59 mit Anm. Ddser.

5 Dazu Weitnaner/ Grob, GWR 2014, 185; Miiller, GmbHR 2014, 964; Stocker, GWR
2015, 181.

6 BGH v. 23.6.2009 — KZR 58/07, DStR 2009, 2547 (2549).
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werden, da allen Gesellschaftern mit rein kapitalistischer Beteiligung die
Freiheit eigener konkurrierender Betitigung verbleiben muss, ohne dass da-
mit die Grundlage des Gesellschaftsverhiltnisses in Frage gestellt wird'.
Eine Ausnahme hiervon macht der BGH, wenn der nicht mehrheitlich be-
teiligte Gesellschafter zwar keine Sonderrechte hat, aber in der Lage ist,
wichtige strategische Entscheidungen zu blockieren®

Auch wenn es sich um einen Gesellschafter-Geschiftsfithrer handelt, darf
ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot den Verpflichteten nicht tiber-
mifig beschrinken sowie nach Ort, Zeit und Gegenstand nicht tber
die schutzwerten Interessen des begiinstigten Unternehmens hinausgehen’.
Eine gesellschaftsvertragliche Regelung, die ein entsprechendes Wett-
bewerbsverbot vorsicht, muss im Lichte von Art. 12 Abs. 1 GG ausgelegt
werden®. Nach der Rspr. des BGH fallen wettbewerbsbeschrinkende Teile
der Satzung einer GmbH nur dann nicht unter das Verbot des § 1 GWB,
wenn sie notwendig sind, um das Unternehmen in seinem Bestand und in
seiner Funktionsfahigkeit zu schiitzen®. Bei der Beurteilung der zeitlichen
Dauer eines Wettbewerbsverbots ist das schutzwiirdige Interesse des Be-
glinstigten an der Fernhaltung des Verpflichteten im Allgemeinen nur fiir
einen Zeitraum anzuerkennen, in dem die in der Vertragszeit geschaffenen
geschiftlichen Beziechungen noch fortwirken. Erfahrungsgemil3 verflichti-
gen sich diese Bezichungen nach gewisser Zeit, so dass das geschiitzte Un-
ternehmen durch die Er6ffnung eines Konkurrenzunternehmens des Ver-
pflichteten keine wesentliche Einbul3e mehr erfahren kann. Hier muss die
Ausschaltung des Verpflichteten aus dem Tatigkeitsbereich des begiinstig-
ten Unternehmens grundsitzlich ihre zeitliche Grenze finden. Dabei wird
eine Wettbewerbsbeschrinkung bis zu zwei Jahren idR als angemessen
angeschen®. Die Grundsitze fur die rechtliche Beurteilung (nach-)vertrag-
licher Wettbewerbsbeschrinkungen kénnen weitgehend entsprechend he-
rangezogen werden. Vgl. insoweit Rz. I 2482 ff.

1 OLG Karlsruhe v. 30.9.1986 — 8 U 127/86, GmbHR 1987, 309.

2 BGH v. 23.6.2009 — KZR 58/07, DStR 2009, 2547 (2549); Wilde, NZG 2010, 252
(253).

3 S. hierzu OLG Niirnberg v. 25.11.2009 — 12 U 681/09, GmbHR 2010, 141.

4 S. hierzu OLG Stuttgart v. 15.3.2017 — 14 U 3/14, GmbHR 2017, 913; Sed/maier/ Riip-
pely, BB 2017, 1923; Erb/ Seulen, DB 2017, 1502; Baisch/ Cardinale-Koe, NJW 2016, 1914.

5 OLG Katlstuhe v. 6.11.1998 — 15 U 179/97, GmbHR 1999, 539 (540).

6 BGH v. 20.1.2015 - 11 ZR 369/13, GmbHR 2015, 308; Klezndiek in Lutter/Hommel-
hoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, Anh. § 6 Rz. 25.
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1312 Ist im Gesellschaftsvertrag vorgesehen, dass die Gesellschafterversamm-
lung fiir den Einzelfall Befreiung von einem statutarischen Wettbewerbs-
verbot erteilen kann (sog. Offnungsklausel), so geniigt fiir die Befreiung
ein formloser Beschluss. Denn dadurch wird kein Sonderrecht des begtins-
tigten Gesellschafters begriindet. Ebenso wenig stellt dieser Vorgang eine
Leistungsvermehrung auf Seiten der Mitgesellschafter dar. Es bedarf daher
keiner Zustimmung der Mitgesellschafter. Es gentigt vielmehr die einfache
Mehrheit der Stimmen. Von der Abstimmung ausgeschlossen ist derjenige
Gesellschafter, dem Befteiung erteilt werden soll’.

1313 Enthilt ein statutarisches Wettbewerbsverbot keine Offnungsklausel, so
bedarf es fiir eine Befreiung einer Satzungsinderung® Widerspricht die Min-
derheit, so ist ein Dispens durch Satzungsinderung nur im Interesse der Ge-
sellschaft moglich’. In diesem Fall muss der Freigabebeschluss geeignet, er-
forderlich und verhiltnismiaBig sein'. Der Einhaltung der formellen
Voraussetzungen einer Satzungsinderung bedarf es nicht, wenn das Wett-
bewerbsverbot an sich bestehen bleibt, dem Gesellschafter aber ein konkret
umschriebenes Geschift gestattet werden soll (sog. Satzungsdurchbrechung,
s. Rz. 1420). Geht ein satzungsmiBiges Wettbewerbsverbot in Ubereinstim-
mung mit § 112 Abs. 1 HGB lediglich dahin, dass Wettbewerbshandlungen
ohne Einwilligung der anderen Gesellschafter verboten sind, so ist dies als
Offnungsklausel anzusehen. Das Wettbewerbsverbot entfillt im Fall der
Einwilligung in Bezug auf die betreffende Wettbewerbshandlung. Die Ein-
willigung setzt in diesem Fall auch keinen férmlichen Beschluss der Gesell-
schafterversammlung voraus’. Im Fall der Kenntnis der Mitgesellschafter
von der Wettbewerbssituation bei Aufnahme des Konkurrenten ist im Zwei-
fel von Einverstindnis auszugehen’.

1314-1315 Einstweilen frei.

1 BGH v. 16.2.1981 — II ZR 168/79, GmbHR 1981, 189 (190); Zimn, GmbHR 1981,
177 (183); Lieder in Michalski ua., GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 13 Rz. 281.

2 Cxiupka in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 3 Rz. 86.

3 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 14 Rz. 40.

4 Lawall, NJW 1997, 1742 (1745); Lieder in Michalski ua., GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 13
Rz. 284.

5 Lieder in Michalski uva., GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 13 Rz. 279.

6 BFH v. 24.3.1998 — I R 93/96, GmbHR 1998, 946.

7 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 13 Rz. 49.
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IV. Treuepflicht

Die Geltung einer gesellschafterlichen Treuepflicht in der GmbH ist heute
allgemein anerkannt'. Diese Treuepflicht besteht nicht nur gegeniiber der
Gesellschaft, sondern umfasst auch das Verhiltnis zu den Mitgesell-
schaftern® Fine sog. personalistische Gestaltung der GmbH ist nicht Vo-
raussetzung der Treuepflicht, beeinflusst aber ihren Umfang und ihre In-
tensitdt’. Die Treuepflicht wird im Grundsatz von der Auflésung der
Gesellschaft nicht beriihrt, gilt daher auch — unter Berticksichtigung des ge-
dnderten Zwecks — fiir die Liquidationsgesellschaft’. Sie ist jedem Gesell-
schaftsverhiltnis ohne ausdriickliche Regelung in der Satzung immanent®.

Bezugspunkt der Treuepflicht der Gesellschafter gegeniiber der Gesell-
schaft sind die Interessen der GmbH. Jeder Gesellschafter muss die Ge-
sellschaft davor bewahren, deren Interessen durch sein Verhalten zu schi-
digen®. Die den GmbH-Gesellschaftern obliegende gesellschaftsrechtliche
Treuepflicht beinhaltet also vor allem das Gebot zu redlichem und loyalem
Verhalten, wie es von einem Gesellschafter aufgrund seiner Teilhabe an
dem zur Verfolgung des in der Satzung festgelegten Zwecks bestehenden
Gemeinschaftsverhiltnis erwartet werden kann’. Der Gesellschafter darf
die Gesellschaft nicht zu eigenem Nutzen schidigen®. Dabei braucht aller-
dings kein Gesellschafter die eigenen Interessen allgemein denen der Ge-

1 Bayerin Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 14 Rz. 29; Fastrich in Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 13 Rz. 20. Zur Frage, ob Treuepflichten im
Gesellschaftsvertrag abbedungen werden koénnen, siche Fleischer/ Harzmeier, NZ.G
2015, 1289.

2 Seibt in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 14 Rz. 73; Fastrich in Baumbach/Hueck,
GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 13 Rz. 20; Dreber, DStR 1993, 1632; BGH v. 11.12.2006 —
II ZR 166/05, GmbHR 2007, 260 m. Komm. Wackerbarth = DStR 2007, 310; Ein-
haus/ Selter, GmbHR 2016, 1177 (1178).

3 Seibt in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 14 Rz. 76; Dreber, DStR 1993, 1632.

4 Seibt in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 14 Rz. 109; Dreber, DStR 1993, 1632.

5 BGH v. 9.6.2015 — II ZR 420/13, NJW 2015, 2882 (2884); Fleischer/ Harzmeier, NZG
2015, 1289 (1290).

6 Dreber, DStR 1993, 1632; Lieder in Michalski ua., GmbHG, 3. Aufl. 2017, §13
Rz. 131.

7 OLG Dusseldotf v. 14.3.1996 — 6 U 119/94, GmbHR 1996, 689 (693); Lieder in Mi-
chalski ua.,, GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 13 Rz. 131.

8 BGH v. 5.6.1975 — II ZR 23/74, BGHZ 65, 15 = GmbHR 1975, 269; Bayer in Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 14 Rz. 35; Dreber, DStR 1993, 1632
(1633).

GH Lfg. 163 Januar 2018 Rodewald | 1 645

1316

1317



1318

Rz. 1 1317 Teil I: Gesellschaftsrecht

sellschaft nachzuordnen'. Die Wirkungen der Treuepflicht sind vielmehr
von einer Abwagung zwischen den Eigeninteressen der handelnden Ge-
sellschafter und dem Gesellschaftsinteresse sowie den mitgliedschaftlichen
Interessen anderer Gesellschafter abhingig®

Inhalt, Intensitdt und Tragweite der Treuepflicht hingen von den Umstin-
den, insbesondere der Art und dem Gegenstand der ausgeiibten Rechts-
macht, also vor allem davon ab, ob es im konkreten Fall um die Wahrneh-
mung eigen- oder fremdnitziger Mitgliedschaftsrechte geht’. Bei der
Ausiibung sog. uneigenniitziger (gemeinschaftsniitziger) Mitglied-
schaftsrechte besteht eine gesteigerte Treuepflicht’. Hierbei handelt es
sich um Verwaltungsrechte, die die Geschiftsfiihrung der Gesellschaft
zum Gegenstand haben. BeschlieBt die Gesellschafterversammlung tber
cine Weisung in Geschiftsfithrungsangelegenheiten, haben die Gesell-
schaftsinteressen unbedingten Vorrang®. Die Gesellschaftermehrheit darf da-
bei insbesondere keine durch das Gesellschaftsinteresse sachlich nicht legiti-
mierten Konzerninteressen und keine gesellschaftsfremden Sondervorteile
fur sich oder einen anderen zum Nachteil der Gesellschaft durchsetzen®.
ZweckmiBigkeitserwidgungen im Rahmen unternehmerischen Ermessens
sind jedoch zuldssig”. Beschliisse der Gesellschafterversammlung, die Ge-
schiftsfihrungsmal3nahmen zum Gegenstand haben, unterliegen daher nur
einer eingeschrinkten gerichtlichen Kontrolle®. Allerdings verst6B3t die Zu-
stimmung cines Gesellschafters gegen die Treuepflicht, wenn die beschlos-

—_

Seibt in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 14 Rz. 81f; Lieder in Michalski ua.,
GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 13 Rz. 132.

2 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 13 Rz. 23.

3 OLG Disseldotf v. 14.3.1996 — 6 U 119/94, GmbHR 1996, 689 (693).

4 Dreber, DStR 1993, 1632 (1633); Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl.
2017, § 13 Rz. 20.

5 OLG Diisseldorf v. 14.3.1996 — 6 U 119/94, GmbHR 1996, 689 (693); Dreber, DStR
1993, 1632 (1633); Seibt in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 14 Rz. 92; Fastrich in
Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 13 Rz. 26.

6 Seibt in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 14 Rz. 92; Altmeppen in Roth/Altmeppen,
GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 13 Rz. 32.

7 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 13 Rz. 26.

8 OLG Miinchen v. 9.8.2012 — 23 U 4173/11, GmbHR 2012, 1075 (1077); OLG Diis-

seldorf v. 14.3.1996 — 6 U 119/94, GmbHR 1996, 689 (693); K Schmidt in Scholz,

GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 47 Rz. 30.
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sene MaBnahme aus objektiven Grinden im Interesse der Gesellschaft zu
untetlassen ist!.

Die GmbH als juristische Person und Korperschaft ist nicht mit den Per-
sonengesellschaften vergleichbar. Wohl aber ist die Interessenlage ver-
gleichbar, die auf die bestmogliche Erreichung des Gesellschaftszwecks
ausgerichtet ist. Aus dieser Interessenlage leitet sich ein ungeschriebenes
Fordergebot her, welches den Anteilseignern der GmbH auferlegt, die Er-
reichung des Gesellschaftszwecks zum Mal3stab ihres Verhaltens zu ma-
chen? Der Gesellschafter muss also an allen Mafnahmen mitwirken, die
zur Erhaltung des in der Gesellschaft Geschaffenen und zur Erreichung
ihres Zweckes dringend geboten sind®. Die Vertletzung der Pflicht zur Mit-
wirkung und Férderung des Gesellschaftszwecks kann duBSerstenfalls auch
zur AusschlieBung stérender Gesellschafter fuhren®. Zur Anwendbarkeit
der fir die Publikumsgesellschaft entwickelten Grundsitze ,,Sanieren
oder Ausscheiden® auf die GmbH s. Rz. I 632.

Zu erwihnen ist die Pflicht zu vertraulicher Behandlung gesellschafts-
interner Informationen, insbesondere im Zusammenhang mit dem Infor-
mationsrecht nach § 51a GmbHG?. Jeder Versto3 fithrt zu Unterlassungs-
anspriichen und bereits ein fahrldssiger Verstof3 auch zu Schadensersatz-
anspriichen der GmbH¢. Die Verschwiegenheitspflicht sollte tunlichst im
Gesellschaftsvertrag geregelt werden (s. Teill V M 41, § 8 Abs. 4). Spiegel-
bildlich dazu wird aber auch eine aus der Treuepflicht folgende wechselsei-
tige Informationspflicht der Gesellschafter anerkannt, soweit es sich um

1 OLG Brandenburg v. 5.1.2017 — 6 U 21/14, GmbHR 2017, 408 ff.

2 Lutter, ZHR 162 (1998), 164 (166, 167); Lieder in Michalski ua., GmbHG, 3. Aufl.
2017, § 13 Rz. 131.

3 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 14 Rz. 33; insbesondete zur
Stimmpflicht im Falle der Zustimmung zu einer berechtigten Gehaltszahlung an den
GmbH-Geschiftsfithrer vgl. BGH v. 11.12.2006 — IT ZR 166,/05, GmbHR 2007, 260
m. Komm. Wackerbarth = DStR 2007, 310 (311). Zur Zustimmungspflicht eines Ge-
sellschafters zu Beschlussantrigen aufgrund der Treuepflicht siche BGH v. 12.4.2016
— 11 ZR 275/14, GmbHR 2016, 759 sowie OLG Miinchen v. 23.6.2016 — 23 U 4531/
15, GmbHR 2016, 925; bei Abberufung eines Geschiftsfithrers siche OLG Hamm v.
25.7.2016 — 1-8 U 160/15, GmbHR 2016, 1154.

4 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 13 Rz. 24, 30; Bayer in Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 14 Rz. 44; OLG Nurnberg v. 29.3.2000
— 12 U 33/00, GmbHR 2001, 108 (109).

5 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 13 Rz. 28.

6 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 51a Rz. 46.
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Vorginge handelt, die die mitgliedschaftlichen Vermdégensinteressen der
anderen Gesellschafter betreffen'.

Bei der Einpersonen-GmbH kommt eine Treuepflicht des Gesellschaf-
ters nicht in Betracht, da Mitgesellschafter fehlen und gegeniiber der Ge-
sellschaft keine Treuepflicht besteht?. So hat der BGH entschieden, dass
der alleinige Gesellschafter einer GmbH dieser grundsitzlich nicht wegen
Treuepflichtverletzung Schadensersatz schuldet, wenn er der Gesellschaft
Vermogen entzieht, das zur Deckung des Stammbkapitals nicht benotigt
wird?.

Eine schuldhafte Treuepflichtverletzung eines Gesellschafters kann einen
Schadensersatzanspruch begrinden. Die Schadensersatzpflicht besteht
idR gegentiber der Gesellschaft. Einzelne Gesellschafter konnen jedoch
Schadensersatz verlangen, wenn sie einen individuellen Schaden etlitten ha-
ben, der tiber den bei der Gesellschaft eintretenden Schaden hinausgeht,
wie etwa Steuernachteile*. In diesen Fillen richtet sich der Schadensersatz-
anspruch des Gesellschafters jedoch regelmiBig gegen die Gesellschaft we-
gen Vetletzung der auch ihr im Verhiltnis zu ihren einzelnen Gesellschaf-
tern obliegenden Treuepflicht, die Schadensersatzanspriche des dadurch in
seinen Vermogenswerten Interessen geschidigten Gesellschafters gegen
die Gesellschaft auslosen kann®. Keinen Schadensersatz kann der Gesell-
schafter verlangen, der sich im Zusammenhang mit der geltend gemachten
Pflichtverletzung des anderen Gesellschafters selbst eine Treuepflichtver-
letzung vorwerfen lassen muss®.

Deckt sich der Schaden der Gesellschafter mit dem der Gesellschaft, haben
sie also nur einen Reflexschaden etlitten, so stehen Ersatzanspriiche nur
der Gesellschaft zu. Sie sind von den Geschiftsfithrern geltend zu machen.

1 BGH v. 11.12.2006 — 1T ZR 166,05, GmbHR 2007, 260 m. Komm. Wackerbarth =
DStR 2007, 310.

2 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 13 Rz. 20; fir Wett-
bewetbsverbot Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 14 Rz. 38.

3 BGH v. 10.5.1993 — II ZR 74/92, GmbHR 1993, 427; BGH v. 21.6.1999 — II ZR
47/98, GmbHR 1999, 921 = ZIP 1999, 1352; BGH v. 31.1.2000 — II ZR 189,99,
GmbHR 2000, 330 = ZIP 2000, 493.

4 Dreber, DStR 1992, 1632 (16306); Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl.
2017, § 13 Rz. 30.

5 BGH v. 30.9.1991 — II ZR 208/90, GmbHR 1992, 104 (105).

6 BGH v. 11.12.2007 — I ZR 166,/05, GmbHR 2007, 260 m. Komm. Wackerbarth =
DStR 2007, 310 (311).
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Der Gesellschafter, der nicht selbst Geschiftsfiihrer ist, kann im Ubrigen nur
ausnahmsweise selbst auf Ausgleich des Schadens durch Leistung an die Ge-
sellschaft klagen (actio pro socio)'. IdR muss zunichst die Moglichkeit aus-
geschopft werden, tiber die Gesellschaft zu klagen®. Es bedarf dazu nach § 46
Nr. 8 GmbHG eines vorherigen Gesellschafterbeschlusses®. Dies gilt auch
dann, wenn der Schadensersatzanspruch sowohl auf § 43 Abs. 2 GmbHG
als auch auf die Vetletzung der gesellschaftetlichen Treuepflicht gestiitzt
wird®. Auch gegen Gesellschafter, die nicht Geschiftsfithrer sind, kénnen
Anspriche aus ihrer Geschiftsfithrungstitigkeit wegen schuldhafter Verlet-
zung der Treupflicht bei der Stimmrechtsaustibung erwachsen®. Auch in die-
sem Fall ist ein vorgingiger Gesellschafterbeschluss erforderlich.

Die Entscheidung der Mehrheit, auf die Geltendmachung von Er-
satzanspriichen zu verzichten, kann durchaus sachgerecht sein, ins-
besondere um einen qualifizierten Geschiftsfithrer zu halten oder bei einer
personalistischen GmbH den Zusammenhalt der Gesellschafter nicht zu
storen. Bezweifelt der Minderheitsgesellschafter dies, muss er den ableh-
nenden Beschluss anfechten und den Beschluss zur Geltendmachung fest-
stellen lassen®. Der Mehrheitsgesellschafter ist nach § 47 Abs. 4 GmbHG
vom Stimmrecht ausgeschlossen, wenn sich der Ersatzanspruch gegen
ihn richtet. Lediglich in der zweigliedrigen GmbH, in der sich der Ersatz-
anspruch gegen einen der Gesellschafter richtet, wire das Beschlusserfor-
dernis nicht sinnvoll. Hier kann der andere Gesellschafter unmittelbar den
Ersatzanspruch geltend machen’.

Fir den Schadensersatzanspruch wegen einer Verletzung der gesellschaf-
terlichen Treuepflicht gilt die regelmifBlige Vetjahrungsfrist von 3 Jahren

1 OLG Diisseldorf v. 14.3.1996 — 6 U 119/94, GmbHR 1996, 689 (695); Bayer in Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 14 Rz. 44; Kowalski, ZIP 1995, 1315
(1316).

2 OLG Koblenz v. 8.4.2010 — 6 U 807/09, GmbHR 2010, 1043.

3 OLG Koln v. 5.11.1992 — 18 U 50/92, GmbHR 1993, 816; K Schwidt in Scholz,
GmbHG, 11. Aufl. 2014, §46 Rz 161; Ziliner/Noack in Baumbach/Hueck,
GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 46 Rz. 57, 60.

4 Kowalski, ZIP 1995, 1315 (1316).

Zillner/ Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 46 Rz. 58.

6 OLG Koln v. 5.11.1992 — 18 U 50/92, GmbHR 1993, 816; Kowalskz, Z1P 1995, 1315
(1316).

7 K Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 46 Rz. 161; Kowalski, ZIP 1995, 1315
(1316 mwN).

ol
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(§ 195 BGB). Dies gilt auch dann, wenn dieser Schadensersatzanspruch mit
einem solchen wegen Verletzung der Geschiftsfithrerpflichten konkurriert.
Die Verjihrungsfrist des § 43 Abs. 4 GmbHG (5 Jahre) kommt in diesem
Fall also nicht zum Tragen'. Von Bedeutung ist in diesen Fillen aber die
zehnjihrige Verjahrungsfrist nach § 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB2.

1326-1339 Einstweilen frei.

C. Austritt und Ausschluss eines Gesellschafters

I. Austritt

1. Der Austritt aufgrund statutarischer Bestimmung

1340 Das Gesetz sicht kein Austrittsrecht des GmbH-Gesellschafters vor. Der
Grund dafur ist, dass der austrittswillige Gesellschafter seinen Geschifts-
anteil verduBlern kann (§ 15 Abs. 1 GmbHG). Diese Erwigung trifft aber
im Fall der Vinkulierung (s. Rz. I 991) nicht zu. Deshalb bedarf es in diesem
Fall des Ventils eines statutarischen Austrittsrechts (s. das Muster-Austritts-
schreiben in Teil V M 221 ff)).

1341 Rechtstechnisch wird ein statutarisches Austrittsrecht als Kindigungsrecht
gestaltet mit der Folge, dass der Geschiftsanteil entweder von der Gesell-
schaft tbernommen oder eingezogen wird oder die Gesellschaft einen
(dritten) Erwerber benennen darf’. Bei der Erwerbsvariante ist die Ver-
pflichtung zur Bildung einer Riicklage fiir eigene Anteile nach § 33 Abs. 2
Satz 1 GmbHG zu beachten. Bei der Einziehungsvariante rdumt der Ge-
sellschaftsvertrag dem Gesellschafter gegentiber der GmbH ein Recht auf
Einziehung ein®. Hierbei handelt es sich auf der Seite des Gesellschafters
um eine Einzichung mit Zustimmung, auf der Seite der Gesellschaft da-

1 BGH v. 14.9.1998 — II ZR 175/97, GmbHR 1999, 186; Lieder in Michalski ua.,
GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 13 Rz. 208.

2 Schockenhoff/ Fiege, ZIP 2002, 917 (924); Lieder in Michalski ua., GmbHG, 3. Aufl.
2017, § 13 Rz. 208.

3 So etwa OLG Koblenz v. 8.6.2005 — 6 W 203 /05, GmbHR 2005, 1568 = NZG 2000,
66; wirkt die Gesellschaft nicht auf die Einziehung hin und benennt sie auch keinen
tiibernahmebeteiten Dritten, so kann der austretende Gesellschafter nach OLG Ko-
blenz, aaO, nicht (sogleich) die Auflésung der GmbH verlangen, sondern muss zu-
nichst auf Einziehung oder die Benennung eines Dritten klagen.

4 H. P. Westermann in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 34 Rz. 7 ff.
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gegen um cine Zwangseinzichung'. Die Abfindung des Gesellschafters
muss in diesem Falle aus dem nicht nach § 30 Abs. 1 GmbHG gebundenen
Vermogen der Gesellschaft aufgebracht werden®. Zur Einziehung im Ub-
rigen s. Rz. I 1123 ff.

Zu einem statutarischen Austrittsrecht gehort unbedingt eine Regelung der 1342
vom austretenden Gesellschafter zu beanspruchenden Abfindung. Zum
Einzichungsentgelt s. Rz. I 1135. Handelt es sich um einen freiwilligen Aus-

tritt, so kann man vereinbaren, dass der Austrittswillige Abstriche vom be-
triebswirtschaftlich ermittelten Unternehmenswert hinzunehmen hat. Dies

ist der Preis dafiir, dass er seine Beitrittsentscheidung korrigieren kann. Au-
Berdem macht eine solche Regelung den Kapitalabfluss fiir die Gesellschaft
ertridglicher und etleichtert es der Gesellschaft, den Geschiftsanteil zum
Einstandspreis wieder auszugeben.

Einstweilen frei. 1343-1345

2. Der Austritt ohne statutarische Bestimmung

Dem Gesellschafter einer GmbH steht auch ohne entsprechende Satzungs- 1346
regelung das Recht zu, bei Vorliegen eines wichtigen Grundes aus der
Gesellschaft auszutreten®. Dieses Recht gehort als Grundprinzip des Ver-
bandsrechts zu den unverzichtbaren Mitgliedschaftsrechten. Es kann dann
geltend gemacht werden, wenn Umstinde vorliegen, die dem austrittswil-
ligen Gesellschafter den weiteren Verbleib in der Gesellschaft unzumutbar
machen. Dies gilt sowohl fiir die personalistische GmbH als auch fir die
kapitalistische GmbH. Streitig ist, ob das Austrittsrecht nur besteht, wenn
die Satzung die Ubertragung ausschlief3t oder einschrinkt und eine erfor-
detliche Genehmigung nicht erteilt wird bzw. der Anteil unverkiuflich ist,
weil es sich um eine Nebenleistungsgesellschaft handelt, oder es geniigt,
dass die VerduBlerung aus tatsichlichen Grinden aussichtslos ist*. Das Aus-
trittsrecht aus wichtigem Grund kann nicht durch strengere Maf3stibe im

1 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 34 Rz. 88.

2 Fastrich in Baumbach/Hueck, 21. Aufl. 2017, § 34 Rz. 12.

3 Allg. Auffassung, vgl. BGH v. 16.12.1991 — II ZR 58/91, GmbHR 1992, 257 (260);
BGH v. 18.2.2014 — 11 ZR 174/11, GmbHR 2014, 534; Fastrich in Baumbach/Hueck,
GmbHG, 21. Aufl. 2017, Anh. § 34 Rz. 18 mwN.

4 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, Anh. § 34 Rz. 18.
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Gesellschaftsvertrag faktisch abgeschafft werden'. Der Gesellschaftsver-
trag kann jedoch Hohe, Berechnung, Leistung und Zahlungsweise der Ab-
findung im Einzelnen regeln, Formerfordernisse vorschreiben und das Ru-
hen von Rechten und/oder Pflichten der Mitgliedschaft anordnen.
Unabhingig vom Vortliegen eines wichtigen Grundes kann ein Gesellschaf-
ter witksam aus der Gesellschaft austreten, wenn die Gesellschaft den Aus-
tritt annimmt?.

Die Unzumutbarkeit des weiteren Verbleibs in der Gesellschaft muss
sich nicht aus den Verhiltnissen der Gesellschaft ergeben. Sie kann sich
auch aus dem personlichen Bereich des Gesellschafters ergeben, sofern
eine sachliche Bezichung zur Gesellschaft besteht. Als Fille der Unzumut-
barkeit sind anerkannt grundlegende Umgestaltungen des Gesellschaftsver-
hiltnisses, eine VergroBerung des Haftungsrisikos aus § 24 GmbHG durch
Kapitalerhohung, die Verweigerung einer moglichen Gewinnausschiittung
(- Aushungern® der Minderheit)® sowie Verletzung schutzwirdiger Belange
des Gesellschafters durch Missbrauch einer Mehrheitsmacht?, aber auch ein
schwerwiegendes personliches Zerwiirfnis der Gesellschafter®.

Voraussetzung ist, dass der Austritt als einziges Mittel verbleibt, um ecine
fir den austrittswilligen Gesellschafter unzumutbare Situation zu beheben.
Zudem ist der Austritt auch gegentiber der VeriuBlerung des Geschifts-
anteils subsididt: Wenn der Gesellschafter seinen Geschiftsanteil — wenn
auch mit erheblichen finanziellen EinbuBlen — verkaufen kann, kommt
der Austritt nicht in Betracht.

Ein Austrittsrecht kann aber gegeben sein, wenn eine beabsichtigte Ver-
aullerung des Geschiftsanteils nicht gelingt, weil die nach dem Gesell-
schaftsvertrag erforderliche Zustimmung der Gesellschaft wiederholt
versagt wird®. Dieser Tatbestand begriindet aber nicht ohne weiteres das
Austrittsrecht. Sonst wiirde § 15 Abs. 5 GmbHG untetlaufen. Es ist viel-

—_

BGH v. 18.2.2014 — 11 ZR 174/11, GmbHR 2014, 534; Fuastrich in Baumbach /Hueck,
GmbHG, 21. Aufl. 2017, Anh. § 34 Rz. 27.

2 BGH v. 18.2.2014 — II ZR 174/11, GmbHR 2014, 534; dazu Schodder, EWiR 2014,

581; Froehner, GWR 2014, 215; Hipfuer, MittBayNot 2015, 421.

BGH v. 28.4.1997 — 11 ZR 162/96, DStR 1997, 13306.

4 Seibt in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, Anh. § 34 Rz. 13; Sosnitza in Michalski ua.,
GmbHG, 3. Aufl. 2017, Anh. § 34 Rz. 10.

5 BGH v. 24.9.2013 — II ZR 216/11, GmbHR 2013, 1315 fir den Fall der Einziehung.

6 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 34 Anh. Rz. 18.

[SN]

1 652 | Rodewald



7. Die Rechtsstellung der Gesellschafter Rz. I 1351

mehr eine Interessenabwigung vorzunehmen. Ein berechtigtes Interesse
auf Seiten der Gesellschaft ist sichetlich, der GmbH den Charakter einer
Familiengesellschaft zu erhalten!. Dieses Interesse muss sich jedenfalls
ein Familiengesellschafter entgegenhalten lassen. Auf der anderen Seite
ist in diesem Fall akute Geldnot, vor allem unverschuldete, zu berticksich-
tigen, insbesondere ein durch Erbschaftsteuerschulden verursachter Liqui-
ditdtsengpass. Die Situation kann so sein, dass die VerduBerung an Famili-
enfremde nur um den Preis eines Austrittsrechts mit dem unvermeidbaren
Kapitalabfluss aus der Gesellschaft verweigert werden kann. Im Ubrigen
besteht ein Austrittsgrund, wenn die Versagung des Einverstindnisses
aus vollig sachfremden Griinden erfolgt, den Gleichbehandlungsgrundsatz
verletzt, ginzlich unverhiltnismifig oder in sonstiger Weise treuwidrig ist>.

Fir ein Recht auf Austritt aus der Gesellschaft reicht es dagegen nicht aus,
dass der Abtretung lediglich mangelndes Interesse Dritter am Erwerb
des Geschiftsanteils entgegensteht, da jeder Gesellschafter das Risiko
mangelnder wirtschaftlicher Verwertbarkeit seines Anteils selbst zu tragen
hat. Umgekehrt sind der statutarischen Einschrinkung der Anteilsverdul3e-
rung dauernde oder fiir lingere Zeit regelmilig wiederkehrende Nebenleis-
tungspflichten gleich zu erachten, wenn ihre Erfiillung unzumutbar gewor-
den ist.

3. Wirkung des Austritts

Die Wirkung des Austritts setzt ein mit dem Zugang der Austrittserkla-
rung bei der Gesellschaft. Damit erwirbt der Gesellschafter einen An-
spruch auf Abfindung. Der Austrittswillige bleibt aber noch Gesellschafter,
solange nicht seine Geschiftsanteile entweder eingezogen oder an die Ge-
sellschaft oder einen Dritten tbertragen worden sind®. Der Gesellschafts-
vertrag kann aber eine durch den Austritt eines Gesellschafters aufschie-
bend bedingte Abtretung des Geschiftsanteils vorsehen, so dass der
Austrittswillige bereits mit dem Zugang der Austrittserklirung ausscheidet®.

1 So der BGH sogar bei der AG: BGH v. 1.12.1986 — II ZR 287/85, WM 1987, 174
(175).

2 Sosnitza in Michalski ua., GmbHG, 3. Aufl. 2017, Anh. § 34 Rz. 53.

3 Zur Klagebefugnis des ausgeschiedenen Gesellschafters s. OLG Disseldorf v. 10.3.
2016 — 1-6 U 89/15, GmbHR 2016, 2471.

4 BGH v. 30.6.2003 — II ZR 326,01, GmbHR 2003, 1062 (1064) m. Komm. Blise/ Klei-
nert.
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Streitig ist, ob nach dem Austritt die Mitgliedschaftsrechte aus dem Ge-
schiftsanteil bis zur Einziehung oder Abtretung ruhen. Bei der Ent-
scheidung hiertiber ist zu bedenken, dass der austrittswillige Gesellschafter
auch noch nach Abgabe der Austrittserklirung daran interessiert sein kann,
zB sein Stimmrecht in der Gesellschafterversammlung auszutiben. Er
bleibt mindestens vermogensrechtlich mit der Gesellschaft verbunden
und an Entscheidungen, die sich auf ihre wirtschaftliche Entwicklung aus-
wirken kénnen, mindestens so lange interessiert, bis er die ihm zustehende
Abfindung erhalten hat. Dies gilt namentlich fiir den Fall, dass die Gesell-
schaft den Geschiftsanteil des kiindigenden Gesellschafters einziehen will,
aber auch im Falle der Ubernahme durch einen nicht sehr zahlungskrifti-
gen Mitgesellschafter. Sein Stimmrecht ruht daher nur dann bis zur Ab-
wicklung seiner Mitgliedschaft, wenn die Satzung dies vorsieht (s. Rz. 1
1117 fir den Fall der Einziehung). Allerdings kann die Satzung dartiber hi-
naus vorsehen, dass der kiindigende Gesellschafter schon vor der Zahlung
der Abfindung vollstindig aus der Gesellschaft ausscheidet'.

Die Gesellschafterstellung des austretenden Gesellschafters hat sich, wenn
er zunichst bis zur Zahlung der Abfindung Gesellschafter bleibt, mit der
Austrittserklirung dergestalt gewandelt, dass seine Pflichten auf einen Bei-
trag zur Erhaltung der Gesellschaft und seine Rechte auf die Wahrung sei-
ner vermogensrechtlichen Belange reduziert worden sind. Der kindi-
gende Gesellschafter missbraucht daher sein Stimmrecht, wenn er in
dieser Zeit ohne triftigen Grund einer von den anderen Gesellschaftern
vorgeschlagenen Malinahme widerspricht, die seine Vermdégensinteressen
weder unmittelbar noch mittelbar beeintrichtigen kann®

Kindigt ein Gesellschafter das Gesellschaftsverhiltnis mit der im Gesell-
schaftsvertrag vorgesehenen Folge seines Ausscheidens, dann ist er ab Zu-
gang der Kindigungserklirung bei der Gesellschaft an diese Erklirung ge-
bunden. Der ausscheidende Gesellschafter kann dann einseitig weder
bewirken, dass er doch in der Gesellschaft bleibt, noch, dass er wieder in
sie aufgenommen wird.

Nach BGH v. 30.6.2003 — IT ZR 326,/01, GmbHR 2003, 1062 m. Komm. Blise/ Klei-
nert = NJW-RR 2003, 1265 (1266) soll dies sogar gelten, wenn der Gesellschafter ge-
gen seinen Willen aus der Gesellschaft ausgeschlossen wird; zustimmend Zdwe/ Thof;,
NZG 2003, 1005 (10006).

2 BGH v. 26.10.1983 — II ZR 87/83, GmbHR 1984, 93 (95).

—_
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Die Austrittserklirung des Austrittsberechtigten hat zur Folge, dass die Ge-
sellschaft berechtigt und verpflichtet wird, gegen Abfindung des Gesell-
schafters nach ihrer Wahl entweder seinen Geschiftsanteil einzuzichen
oder dessen Abtretung an sich oder an einen von ihr zu benennenden Drit-
ten zu verlangen. Der Gesellschaftsvertrag kann auch einen anderen Weg
der Vollzichung zulassen oder vorschreiben. Entscheidet sich die Gesell-
schaft fiir die Einziehung, so kann diese im Fall des Austritts aus wichti-
gem Grund vollzogen werden, ohne dass sie im Gesellschaftsvertrag zuge-
lassen sein miusste, setzt aber ebenso wie die Abtretung an die
Gesellschaft Volleinzahlung der Stammeinlage und Leistung der Abfin-
dung an den Austretenden aus dem tiber das Stammkapital hinaus vorhan-
denen Vermogen voraus. Im Falle der Einziehung stellt sich aufgrund § 5
Abs. 3 Satz 2 GmbHG die Frage, welche Folgen die Einziehung fiir das
Stammbkapital bzw. die Nennbetrige der verbleibenden Geschiftsanteile
haben soll. Die Summe der Nennbetrige der Geschiftsanteile muss stets
mit dem Stammbkapital tibereinstimmen'. Ein Einzichungsbeschluss, der
dies nicht beachtet, ist aber weder nichtig noch anfechtbar? Vgl. Rz. I 1150.

Der austretende Gesellschafter hat einen Anspruch auf Abfindung, der
statutarisch nicht ausgeschlossen werden kann und fiir den die Gesellschaft
auch im Falle der Ubertragung des Geschiftsanteils auf einen Dritten haf-
tet. Der Abfindungsbetrag ist entsprechend dem vollen wirtschaftlichen
Wert (Verkehrswert) des Geschiftsanteils im Zeitpunkt des Zugangs der
Austrittserklirung zu berechnen, soweit nicht der Gesellschaftsvertrag
eine abweichende Abfindungsklausel enthdlt’. Zu zuldssigen Abfindungs-
beschrinkungen s. Rz. I 1114, Rz. I 1135. Vorsicht: Im Falle des Austritts
aus wichtigem Grund ist eine gesellschaftsvertragliche Abfindungs-
beschrinkung unwirksam, soweit sie die Freiheit zum Austritt unvertretbar
stark beschrinkt*. Stellt sich nach der Einziechung des Geschiftsanteils oder
seiner Ubertragung heraus, dass die Abfindung nur aus gebundenem Ver-

1 Hierzu Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 5 Rz. 9; Meyer, NZG
2009, 1201.

2 BGH v. 2.12.2014 — 11 ZR 322/13, GmbHR 2015, 416.

3 Guetre, DStR 2001, 533 (541); Sosnitza in Michalski ua., GmbHG, 3. Aufl. 2017, Anh.
§ 34 Rz. 33.

4 Lutter/Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 34 Rz. 86, 90;
Seibt in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, Anh. § 34 Rz. 24; BGH v. 16.12.1991 —
11 ZR 58/91, GmbHR 1992, 257.
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mogen erbracht werden kann, so hat der ausgeschiedene Gesellschafter ein
Recht auf Auflésung der Gesellschaft!.

II. Ausschluss

1. Der Ausschluss aufgrund statutarischer Bestimmung

Wann und unter welchen Voraussetzungen der Ausschluss eines Gesell-
schafters aus der Gesellschaft zulissig ist, muss regelmiflig dem Gesell-
schaftsvertrag entnommen werden. Er hat konkret die AusschlieBungs-
grinde zu bezeichnen®. Im FEinzelnen gilt, was unter Rz. 1 1125, Rz. 1
1128 tber die notwendige Konkretisierung von Einziechungsvoraussetzun-
gen im Gesellschaftsvertrag ausgefihrt ist. Eine nachtrigliche Erweiterung
der in der Satzung enthaltenen AusschlieBungsgriinde bedarf der Zustim-
mung aller Gesellschafter®’. Ausnahmsweise ist eine Ausschlussklausel ohne
Festlegung konkreter Griinde zulissig, wenn eine solche Ausschlussklausel
wegen besonderer Umstinde sachlich gerechtfertigt ist.

Es ist gefestigte Rspr., dass der Gesellschaftsvertrag die AusschlieBung der
Gesellschafterversammlung tbertragen darf’. Dies gilt nach der Rspr.
auch fir den Fall, dass die bestchende Gesellschaft lediglich zwei Gesell-
schafter hat®. Der AusschlieBungsbeschluss bedarf im Fall einer satzungs-
milBigen Ausschlussklausel mit konkreter Bezeichnung der AusschlieBungs-
griinde ebenso wie der Gesellschafterbeschluss tiber die Zwangseinziehung
eines Geschiftsanteils lediglich der einfachen Mehrheit'.

Will der betroffene Gesellschafter geltend machen, dass kein wichtiger
Grund fir die AusschlieBung vorgelegen habe, so muss er rechtzeitig An-
fechtungsklage erheben. Hingegen ist ein Antrag auf Erlass einer einst-
weiligen Verfiigung mit dem Ziel, den ausgeschlossenen Gesellschafter
(wieder) wie einen Gesellschafter zu behandeln (meistens) nicht statthaft,

Grunewald, GmbHR 1991, 185.

Zur Gestaltung der Satzung s. Hackel, GmbHR 2016, 44.

Guette, DStR 2001, 533 (535).

BGH v. 9.7.1990 — II ZR 194/89, GmbHR 1990, 449 (450).

BGH v. 10.6.1991 — II ZR 234/89, GmbHR 1991, 362; OLG Oldenburg v. 21.5.
1992 — 1 U 13/92, GmbHR 1992, 667; BayObLG v. 1.7.1993 — 3 Z BR 96/93,
GmbHR 1993, 741 (742); OLG Brandenburg v. 15.10.1997 — 7 U 56/95, GmbHR
1998, 193 (194).

6 BGH v. 25.1.1960 — IT ZR 22/59, GmbHR 1960, 85.

7 BGH v. 13.1.2003 — II ZR 227,/00, GmbHR 2003, 351 (352).

Ul A~ LN -
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da eine solche gerichtliche Entscheidung die Hauptsache vorweg nehmen
wiirde'. Beschlief3t die Gesellschafterversammlung dagegen den Ausschluss
eines Gesellschafters, ohne dass sie dies nach dem Gesellschaftsvertrag
hitte tun dirfen, so ist der Beschluss nichtig?. Die Gesellschaft kann
sich dann nicht darauf berufen, dass nach dem Gesellschaftsvertrag die
Nichtigkeit eines Gesellschafterbeschlusses nur innerhalb einer bestimm-
ten Frist geltend gemacht werden kann. Enthilt der AusschlieBungs-
beschluss zugleich eine Festsetzung des Abfindungsentgelts und erweist
sich der Betrag als zu niedrig, so wird dadurch die Wirksamkeit der Aus-
schlieBung nicht beriihrt’.

Der Ausschluss eines Gesellschafters durch Gesellschafterbeschluss ist nur 1360
dann zuldssig, wenn dem Betroffenen austeichend Gelegenheit gegeben

wird, zu den gegen ihn erhobenen Vorwirfen Stellung zu nehmen.

Dies setzt zunichst einmal zwingend voraus, dass dem Betroffenen mit-
geteilt wird, was genau ihm zur Last gelegt werden soll*. Haben ein tiefgrei-
fendes Zerwiirfnis mehrere Gesellschafter verursacht, so ist Voraussetzung

fir einen Ausschluss, dass der davon betroffene Gesellschafter das Zer-
wiitfnis iberwiegend verursacht hat®.

Der Gesellschafterbeschluss auf AusschlieBung bewirkt fir sich allein noch 1361
nicht das Ausscheiden eines Gesellschafters. Er bedatf vielmehr der
Durchfithrung®. Haufigstes Mittel, einen Gesellschafter kraft Satzungs-
bestimmung auszuschlieB3en, ist die Einziehung seines Geschiftsanteils
nach § 34 GmbHG'. Beachte: Ohne AusschlieBungsbeschluss ist die Ein-
ziehung nur unter den Voraussetzungen des § 34 Abs. 1 und 2 GmbHG

1 OLG Thiringen v. 24.8.2016 — 2 U 168/16, GmbHR 2017, 416ff.; Ausnahme: die
AusschlieBung ist mit hoher Wahrscheinlichkeit unwirksam.

2 OLG Stuttgart v. 10.2.2014 — 14 U 40/13, GmbHR 2015, 431; Schubknecht, GWR
2015, 78.

3 BGH v. 9.7.1990 — II ZR 194/89, GmbHR 1990, 449 (451); in diese Richtung auch
BGH v. 24.1.2012 — II ZR 109/11, GmbHR 2012, 387, wonach ein Einzichungs-
beschluss nicht erst mit Zahlung der Abfindung wirksam wird (s. Rz. 1 1361).

4 OLG Munchen v. 12.11.1997 — 7 U 2929/97, GmbHR 1998, 332 (333) = EWIR § 34
GmbHG 1/98, 421 (Weiperi).

5 BGH v. 24.9.2013 — 11 ZR 216/11, GmbHR 2013, 1315; es bleibt das Geheimnis des
Senates, wie man das im Zweifelsfall feststellen soll.

6 Guette, DStR 2001, 533 (539f)).

7 Dazu Zeilinger, GmbHR 2002, 772.
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zulissig!. Moglich sind aber auch andere Gestaltungen des statutarischen
Rechts auf AusschlieBung, so zB die Kaduzierung cines Anteils mit der
Maf3gabe, dass die Gesellschaft den kaduzierten Anteil an Mitgesellschafter
oder Diritte abtreten kann. Der Gesellschaftsvertrag kann sogar den Gesell-
schaftern das Recht zuerkennen, die Abtretung ohne vorherige Kaduzie-
rung zu verlangen?

Der vom Ausschluss betroffene Gesellschafter wirkt nach einhelliger Auf-
fassung bei der Beschlussfassung tiber seine AusschlieSung nicht mit. Er ist
Betroffener iS von § 47 Abs. 4 GmbHG und von der Abstimmung aus-
geschlossen, weil er nicht Richter in eigener Sache sein kann’. Soll tiber
den Ausschluss mehrerer Gesellschafter abgestimmt werden, so ist ein
betroffener Gesellschafter von der Abstimmung tiber den Ausschluss eines
anderen Gesellschafters nur dann ausgeschlossen, wenn die mehreren Be-
troffenen aufgrund eines einheitlichen Vorgangs ausgeschlossen werden
sollen*, oder wie es auch formuliert wird, wenn ein sachlicher Zusammen-
hang zwischen den AusschlieBungstatbestinden besteht, insbesondere,
wenn der AusschlieBungsgrund in einem gemeinschaftlichen Tun oder Un-
terlassen besteht®. Fehlt es an diesem Zusammenhang, so bedarf es fiir den
Ausschluss mehrerer Gesellschafter getrennter Beschlussfassungen, bei de-
nen wechselseitige Stimmverbote praktiziert werden. Die mehreren Gesell-
schafter konnen zwar durch wechselseitige Ablehnung der AusschlieBung
des jeweils anderen Gesellschafters AusschlieBungen verhindern, aber nur
so wird den zu Unrecht ausschlieBungsbedrohten Gesellschaftern die Ver-
hinderung des eigenen Ausschlusses ermoglicht und ihr Einfluss auf die
Entscheidung iiber die AusschlieBung der betroffenen Gesellschafter gesi-
chert®.

BGH v. 17.9.2001 — IT ZR 245/99, DStR 2001, 1898.

2 BGH v. 20.6.1983 — II ZR 237/82, GmbHR 1984, 74.

3 Tichernig, GmbHR 1999, 691 (695): zumindest dann, wenn der Gesellschafter aus
wichtigem Grund ausgeschlossen werden soll.

4 K Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 47 Rz. 134 (fir den Entlastungs-
beschluss).

5 BGH v. 4.5.2009 — II ZR 168,/07, GmbHR 2009, 1330; zur Problematik der Zuwei-
sung von Verursachungsbeitrdgen bei mehrseitigem Zerwiirfnis s. Rz. 1 1360;
K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 47 Rz. 139.

6 Kulka, Die gleichzeitige AusschlieBung mehrerer Gesellschafter aus Personengesell-

schaften und GmbH, 1983, S. 63 und 225.

—_

I 658 | Rodewald



7. Die Rechtsstellung der Gesellschafter Rz. 1 1365

Kommt ein AusschlieBungsbeschluss nicht zustande, obwohl die Aus-
schlieBung nach der Lage des Falles hitte beschlossen werden miissen,
so haben die Befiirworter der AusschlieBung das Recht, entweder aus der
Gesellschaft wegen Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Gesellschaftsver-
hiltnisses auszutreten oder die Auflésung und Liquidation der Gesellschaft
zu betreiben’.

Unbedingt zu empfehlen ist ebenso wie beim statutarischen Austrittsrecht,
die Hohe der Abfindung im Gesellschaftsvertrag zu regeln. Zu zuldssigen
Abfindungsbeschrinkungen s. Rz. 1 1114, Rz. I 1135. Als grobe Faustregel
kann gelten, dass im Falle der Ausschliefung aus wichtigem Grunde
wegen schuldhaften VerstoBes des Betroffenen gegen seine Pflichten als
Gesellschafter weitgehende Abfindungsbeschrinkungen zulissig sind® Da-
bei konnen zB der Firmenwert, die stillen Reserven und zhnliche Bestand-
teile des Abfindungsentgelts aufler Betracht bleiben, es kann sogar jegliches
Entgelt entfallen. Sieht der Gesellschaftsvertrag eine Bemessung des Abfin-
dungsentgelts nach dem vollen Verkehrswert der Beteiligung vor, so ist es
nicht zu beanstanden, wenn er es im Interesse der Bestandssicherung des
Unternehmens gestattet, die Filligkeit der Abfindung ohne Verzinsung um
mehrere Jahre hinauszuschieben.

2. Der Ausschluss ohne statutarische Bestimmung

Soweit der Gesellschaftsvertrag keine Bestimmungen tber den Ausschluss
cines Gesellschafters enthilt, kann ein Gesellschafter zwangsweise im
Wege der Einziehung nach §34 GmbHG aus der Gesellschaft aus-
geschlossen werden, wenn in seiner Person ein diese Mal3nahme rechtfer-
tigender wichtiger Grund vorliegt’. Die rechtliche Begriindung fiir die
AusschlieBbarkeit wird in dem Grundsatz geschen, dass ein Dauerrechts-
verhiltnis mit personlicher Vertrauensbildung bei Votliegen eines wichti-

1 Hartmann, Der ausscheidende Gesellschafter in der Wirtschaftspraxis, 4. Aufl. 1983,
S. 134,

2 Sosnitza in Michalski va., GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 34 Rz. 70; Lutter/ Kleindiek in Lut-
tet/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 34 Rz. 90£.

3 BGH v. 1.4.1953 — II ZR 253/52, GmbHR 1953, 72 = BGHZ 9, 157; BGH v. 13.2.
1995 — II ZR 225/93, GmbHR 1995, 296 (298); BGH v. 20.9.1999 — II ZR 345/97,
GmbHR 1999, 1194 (1195); BGH v. 24.9.2013 — II ZR 216/11, GmbHR 2013, 1315
= NZG 2013, 1344; zu Letzterem Bittcher, NZG 2014, 177; grundlegend Hoffmann/
Riippel, BB 2016, 1026 sowie Hackel, GmbHR 2016, 44 ff. insbesondere auch zu Fra-
gen der Einberufung der entsprechenden Gesellschafterversammlung.
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gen Grundes nach Maf3gabe der von jedem Gesellschafter geschuldeten
Treuepflicht auflosbar sein muss. Ohne sachlichen Grund hingegen ist
die AusschlieSung eines Gesellschafters in der Regel unzulissig’.

Demgemil ist bei der Priifung, ob ein wichtiger Grund gegeben ist, mal3-
gebend, ob ecine Verletzung der jedem Gesellschafter obliegenden
Pflichten, insbesondere der Treuepflichten, festzustellen ist und bejahen-
denfalls die Fortsetzung der Gesellschaft mit dem AuszuschlieSenden
unzumutbar macht, ohne dass der Fortbestand der Gesellschaft in Frage
gestellt wird. Genauer: Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn eine vorsitzli-
che oder grob fahrlissige Pflichtverletzung eines Gesellschafters nach Lage
der Sache so schwer wiegt, dass eine andere Losung als das Ausscheiden
dieses Gesellschafters dem oder den Mitgesellschaftern unter keinen Um-
stinden zugemutet werden kann, wenn also dieser Gesellschafter durch
seine Pflichtverletzung das Vertrauensverhiltnis zu den Mitgesellschaftern
derart nachhaltig zerstort hat, dass seine weitere Mitgliedschaft den Fort-
bestand der Gesellschaft ernstlich gefihrdet’. Dabei ist eine umfassende
Prifung aller Umstinde des Einzelfalls und eine Gesamtabwigung der be-
teiligten Interessen etfordetlich’. Zu dieser Gesamtschau gehort es auch,
zwischen der personalistisch und der kapitalistisch strukturierten
GmbH zu unterscheiden. Bei letzterer wird ein wichtiger Grund in der
Person des AuszuschlieBenden weniger hiufig anzuerkennen sein als bei
der personalistischen GmbH. Zu beachten ist auch — insbesondere, wenn
nur zwei Gesellschafter vorhanden sind —, dass die Ausschlieung nur das
letzte und duBerste Mittel sein darf und dann nicht in Betracht kommt,
wenn andere gangbare Wege zur Beseitigung des Missstandes gegeben
sind*. Ein zum Ausschluss des betreffenden Gesellschafters berechtigender

1 Zur Ausnahme, wenn die Beteiligung als Gesellschafter gegeniiber einem parallel zur
AusschlieBung gekiindigten Kooperationsvertrag von untergeordneter Bedeutung ist
vgl. BGH v. 14.3.2005 — II ZR 153/03, GmbHR 2005, 620 m. Komm. Werner =
NZG 2005, 479 (480).

2 OLG Minchen v. 3.11.1993 — 7 U 2905/93, GmbHR 1994, 406; OLG Brandenburg
v. 15.10.1997 — 7 U 56/95, GmbHR 1998, 193 (194); OLG Hamm v. 1.4.1998 — 8 U
72/97, GmbHR 1998, 1081 (1082); OLG Dresden v. 17.8.1998 — 2 U 596,98,
GmbHR 1999, 234 (236).

3 BGH v. 13.2.1995 — II ZR 225/93, GmbHR 1995, 296 (298).

4 Zu den Besonderheiten von Ausschlussverfahren in Zweipersonen-Gesellschaften
vgl. Winkler, GmbHR 2017, 334f., insbesondere mit dem wichtigen Hinweis, dass
die Rechtsprechung nur den Ausschluss desjenigen Gesellschafters zuldsst, der das
Zerwirfnis tiberwiegend verursacht hat.
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wichtiger Grund liegt namentlich im Falle einer schwerwiegenden Verlet-
zung der ihm obliegenden Pflichten sowie insbesondere im Falle von krimi-
nellen Handlungen zum Nachteil der Gesellschaft vor'.

Sehr hiufig sind in Gesellschaftsvertrigen auch Ausschlussregelungen an-
zutreffen, die als wichtigen, zur AusschlieBung rechtfertigenden Grund die
Zwangsvollstreckung in einen Geschiftsanteil vorsehen. Wird die Zwangs-
vollstreckung nicht innerhalb einer vorgegebenen Zeitspanne (zumeist 4
bis 6 Wochen) abgewendet, so kann der entsprechende Anteil eingezogen
werden. Die Rechtsprechung beanstandet derartige Regelungen nicht™

In die Priifung, ob der Ausschluss eines Gesellschafters gerechtfertigt ist,
sind auch in der Person der iibrigen Gesellschafter liegende Um-
stande einzubezichen, die entweder auch deren Ausschluss rechtfertigen
oder doch wenigstens zu einer milderen Beurteilung derjenigen Griinde
fihren kénnen, die der vom Ausschluss bedrohte Gesellschafter gesetzt
hat’. Dies bedeutet nicht, dass der gesellschaftstreue Teil der Gesellschafter
einen fiir die Gesellschaft nicht linger tragbaren Gesellschafter nicht aus-
schlieBen darf, nur weil andere Gesellschafter als der AuszuschlieBende
ebenfalls ausgeschlossen werden kénnen. BeschlieBen Gesellschafter, die
selbst gesellschaftstreu sind, dass von zwei Gesellschaftern, die beide fur
die Gesellschaft untragbar geworden sind, willktrlich einer von beiden aus-
geschlossen wird, so liegt ein Versto3 gegen den Grundsatz der Gleichbe-
handlung vor. Die Stimmabgabe wire missbriuchlich und nichtig?.

Ein neu in die Gesellschaft eingetretener Gesellschafter kann nicht wegen
eines gesellschaftswidrigen Verhaltens seines Rechtsvorgingers aus der Ge-
sellschaft ausgeschlossen werden. Betreibt aber der neue Gesellschafter den
Ausschluss eines Mitgesellschafters, so ist bei der Beurteilung der Aus-
schlieBungsgriinde auch das Verhalten des ausgeschiedenen Rechtsvor-

1 OLG Disseldotf v. 22.10.1998 — 6 U 78/97, GmbHR 1999, 543 (546).

2 OLG Hamm v. 20.10.2008 — 8 U 4,/08, DStR 2009, 1771; niher zu den Gestaltungs-
moglichkeiten in der Satzung Heckschen, NZG 2010, 521 ff; ferner zu praktischen
Problemen beim Ausschluss von Gesellschaftern und Anteilseinzichung, Rémermann,
NZG 2010, 96 ff.

3 BGH v. 13.2.1995 — IT ZR 225/93, GmbHR 1995, 296 (298); allgemein zu der Wir-
digung von Verursachungsbeitrigen bei wechselseitigem Zerwiirfnis BGH v. 24.9.
2013 — 11 ZR 216/11, GmbHR 2013, 1315 sowie die Uberlegung zum Ausschluss
unter Rz. I 1360.

4 BGH v. 22.1.1990 — 1T ZR 21/89, GmbHR 1990, 162.
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gingers mit zu bertcksichtigen, wenn dieses Verhalten bei einer umfassen-
den Wiurdigung aller Umstinde zu einer anderen Beurteilung der geltend
gemachten AusschlieBungsgriinde fithren kann. Vorginge, die wegen der
Verfehlung des ausgeschiedenen Gesellschafters nicht ausreichen, um
den in der Gesellschaft verbliebenen Gesellschafter auszuschlieBen, wir-
den sonst durch den Gesellschafterwechsel diese Wertung einbiilen; zu ei-
ner derartigen Verschlechterung der Gesellschafterstellung des in der Ge-
sellschaft verbliebenen Gesellschafters kann der Wechsel nicht fuhren.

Der Ausschluss eines Gesellschafters ohne eine entsprechende Satzungs-
regelung kann nicht durch Ausschlusserklirung erfolgen. Die GmbH
muss vielmehr gegen den Gesellschafter auf Ausschluss klagen'. Uber die
Erhebung der Ausschlussklage ist in der Gesellschafterversammlung zu
beschlieBen®. Der Beschluss bedarf einer Mehrheit, wie sie statutarisch
oder gesetzlich (§ 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG) fir den Auflésungsbeschluss
vorgesehen ist’. Denn die nachgeschaltete AusschlieBungsklage dient nur
noch der Kontrolle des die AusschlieBung rechtfertigenden Grundes, nicht
aber der Entscheidung tiber den Eingriff in die Struktur des Unterneh-
mens*. Der betroffene Gesellschafter hat kein Stimmrecht®. Das gilt auch
dann, wenn der Mehrheitsgesellschafter betroffen ist, sodass er durch einen
allein von den Minderheitsgesellschaftern gefassten Beschluss ausgeschlos-
sen werden kann. Es kann auch nicht gefordert werden, dass die den Aus-
schluss beschlieBende Minderheit einen bestimmten Mindestanteil am
Stammbkapital halten muss. Das Gesetz bietet hierfir keine Grundlage.

Im Zusammenhang mit dem Erfordernis eines Gesellschafterbeschlusses
als Voraussetzung fiir die Erhebung einer AusschlieBungsklage stellt sich
die Frage, ob ein Gesellschafter unter dem Gesichtspunkt der gesellschaf-
terlichen Treuepflicht durch Klage gezwungen werden kann, der Ausschlie-
Bung eines Mitgesellschafters zuzustimmen. Man wird dies zuzulassen ha-
ben, wenn sich ein Gesellschafter gegen eine zweifelsfrei begriindete
AusschlieBung zum Schaden der Gesellschaft sperrt. Ein Leistungsurteil

1 BGH v. 20.9.1999 — II ZR 345/97, GmbHR 1999, 1194 (1195).

2 BGH v. 13.1.2003 — II ZR 227/00, GmbHR 2003, 351 (352).

3 BGH v. 1.4.1953 — 11 ZR 235/52, BGHZ 9, 168; BGH v. 13.1.2003 — 11 ZR 227 /00,
GmbHR 2003, 351 (352).

4 Seibt in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, Anh. § 34 Rz. 37; Sosnitza in Michalski ua.,
GmbHG, 3. Aufl. 2017, Anh. § 34 Rz. 32.

5 Guoette, DStR 2001, 533 (538).
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auf Zustimmung ersetzt die Mitwirkung des die Mitwirkung verweigern-
den Gesellschafters. Dabei kénnen Zustimmungs- und AusschlieBungs-
klage dergestalt miteinander verbunden werden, dass tUber beide Klagen
gleichzeitig entschieden wird'.

Das Urteil auf Ausschluss hat rechtsgestaltende Witkung. Der Aus-
schluss tritt erst mit dem im Urteil festgesetzten Zeitpunkt ein. Im Urteil
ist die Hohe der Abfindung zu bestimmen. Inwiefern die rechtsgestaltende
Wirkung noch an die Bedingung zu kniipfen ist, dass die GmbH die Abfin-
dung in einer angemessenen, festzusetzenden Frist an den auszuschlieen-
den Gesellschafter zahlt, ist unklar’. Da der BGH die sog. Bedingungs-
l6sung fiir die Zwangseinzichung aufgegeben hat’, spricht viel dafir,
auch das Gestaltungsurteil in seiner Wirkung von der Zahlung der Abfin-
dung zu entkoppeln®. Der BGH hat diese Frage mit dem Hinweis offen ge-
lassen, die Einzichung eines Geschiftsanteils mittels Beschluss und die
AusschlieBung des Gesellschafters durch Klage unterschieden sich darin,
dass letztere ohne die Zustimmung des Gesellschafters moglich sei®.

Der betroffene Gesellschafter hat Anspruch auf den vollen Gegenwert
seines Geschiftsanteils, dh. auf den Verkehrswert. Einsetzung der Ak-
tiven und Passiven nach ihrem wirklichen Wert bedeutet, dass von dem
Wert des lebenden Unternechmens auszugehen, dh der Wert zugrunde zu
legen ist, der sich bei einem Verkauf des Unternehmens als Einheit am
Stichtag des Ausscheidens des Gesellschafters ergeben wirde. Berech-
nungszeitpunkt fir die Wertfestsetzung ist die Erhebung der Ausschluss-
klage®.

Ist die Beteiligung des Ausscheidenden unverduf3erlich gestaltet, so kann
sich dies wertmindernd auswirken. Der Betrag einer etwaigen Wertmin-

BGH v. 18.10.1976 — 11 ZR 98/75, GmbHR 1977, 197.

Lutter/Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 34 Rz. 65f.

BGH v. 24.1.2012 — 1T ZR 109/11, NZG 2012, 259 = GmbHR 2012, 387.

Fleischer in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 34 GmbHG Rz. 31;

Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, Anh. § 34 Rz. 14.

5 BGH v. 24.1.2012 — II ZR 109/11, NZG 2012, 259 = GmbHR 2012, 387 Rz. 16.
Darin sehen Sehneider/ Hoger, NJW 2013, 504, die Tendenz des BGH an der bisherigen
Rechtsprechung festzuhalten. Dies legt allerdings nahe, dass der BGH fiir den Aus-
schluss an der MaB3geblichkeit der Abfindungszahlung fiir die Wirksamkeit festhalten
will.

6 Seibt in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, Anh. § 34 Rz. 53; Sosnitza in Michalski va.,

GmbHG, 3. Aufl. 2017, Anh. § 34 Rz. 34.
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derung ist nicht subjektbezogen, sondern nach objektiven Kriterien zu er-
mitteln. Dabei ist entscheidend, ob und in welchem Ausmal sich die ein-
geschrinkte Verwertbarkeit der Beteiligung nach der Verkehrsanschauung
auf thren Wert auswirkt'.

1374 Dem ausgeschlossenen Gesellschafter konnen aul3er seinem Anteil am Ge-
sellschaftsvermogen weitere Anspriiche zustehen, die zu seinen Gunsten
nach dem Bewertungsstichtag entstanden sind. Sie sind ebenfalls Rechte
aus dem Geschiftsanteil und zusitzlich abzugelten, wobei die Regeln
tiber den Abfindungsanspruch Anwendung finden. Der ausscheidende Ge-
sellschafter hat, wenn nichts anderes vereinbart ist, zudem einen Anspruch
auf Freistellung von Sicherheitsgarantien, die er aus seinem Privatvermogen
einem Gldubiger fiir Geschiftsverbindlichkeiten gegeben hat. Dieser Be-
freiungsanspruch, der sich ebenfalls aus § 738 Abs. 1 Satz 2 BGB rechtfer-
tigt, richtet sich gegen die Gesellschaft, im Falle ciner Zweimanngesell-
schaft gegen den verbleibenden Gesellschafter.

1375 Das Ausschlussurteil richtet sich gegen den Gesellschafter, nicht gegen den
Geschiftsanteil>. Der Ausgeschlossene bleibt daher zunichst Inhaber des
Geschiftsanteils, bis dieser eingezogen oder auf die Gesellschaft, Mitgesell-
schafter oder Dritte Gibertragen ist>. Der Weg der Durchfithrung des Aus-
schlusses — ganzer oder teilweiser Erwerb des Geschiftsanteils durch die
GmbH, Verkauf, Einziehung oder Kapitalherabsetzung — steht der
GmbH frei’. Hinzu kommt, dass der Ausschluss aufgrund der Bedingung
erst mit Zahlung der Abfindung wirksam wird (s. Rz. 1 1371 fiir die Einzie-
hung). Solange behilt der Gesellschafter die Befugnis zur Austibung seiner
Gesellschafterrechte®. Das Stimmrecht ist lediglich bei solchen Maf3nah-
men ausgeschlossen, die der Durchfithrung des Ausschlusses dienen®.

1376-1399 Einstweilen frei.

BGH v. 10.10.1979 — IV ZR 79/78, GmbHR 1980, 200.

OLG Dusseldotf v. 22.10.1998 — 6 U 78/97, GmbHR 1999, 543 (545).

Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, Anh. § 34 Rz. 15.

BGH v. 1.4.1953 — II ZR 235/52, GmbHR 1953, 72 = BGHZ 9, 168 und BGH v.

17.2.1955 — 11 ZR 316/53, GmbHR 1955, 127 = BGHZ 16, 138.

5 BGH v. 1.4.1953 — 11 ZR 235/52, GmbHR 1953, 72 = BGHZ 9, 157; Gebrlein, Aus-
schluss und Abfindung von GmbH-Gesellschaftern, 1997, S. 132ff., Rz. 236ff.; aA
Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, Anh. § 34 Rz. 15, der sich
auf die hM in der Lit. beruft.

6 BGH v. 1.4.1953 — 11 ZR 235/52, GmbHR 1953, 72 = BGHZ 9, 157 (176).
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