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Vorwort

Alfred Bergmann wuchs in einer Bergmannsfamilie in Essen auf. Nach
dem Abitur begann er 1973 mit dem Jurastudium zunichst in Bochum,
wechselte aber schon nach einem Semester an die Philipps-Universitit nach
Marburg. Dort wurde er im Jahre 1982 mit einem strafrechtlichen Thema
promoviert und war nach dem Zweiten Juristischen Staatsexamen von April
1983 bis September 1987 als Hochschulassistent am Institut fiir Kriminalwis-
senschaften titg.

Die damit vorgezeichnete akademische Laufbahn, das Strafrecht und Mar-
burg verlieff er im Oktober 1987 gen Stiden. Er wurde als Rechtsanwalt in
Karlsruhe zugelassen; zugleich war er Mitarbeiter bei den Rechtsanwilten
beim Bundesgerichtshof Prof. Dr. Brandner und Dr. Kummer und wandte
sich dem Zivilrecht zu. In dieser Zeit gehorte er auch dem Kuratorium der
Bankrechtlichen Vereinigung an. Im September 2000 folgte die Zulassung als
Rechtsanwalt beim Bundesgerichtshof.

Wenige Jahre spater kam es zu einem neuerlichen Wechselfall im Juris-
tenleben von Alfred Bergmann: Am 29. Juli 2002 wurde er zum Richter am
Bundesgerichtshof ernannt, als einer der wenigen Rechtsanwilte, die zum
Bundesrichter bestellt wurden, und als einziger, der zuvor beim Bundesge-
richtshof zugelassen war. Auch dort nahm er die Moglichkeit wahr, neue
Rechtsgebiete zu entdecken: Er gehorte zunachst bis Ende November 2003
dem IX. Zivilsenat an, dem vornehmlich das Insolvenzrecht sowie das Berufs-
recht der Rechtsanwilte und Steuerberater zugewiesen sind. Vom Dezember
2003 bis zum November 2010 war er Mitglied, seit 2007 als stellvertretender
Vorsitzender, des fiir das Wettbewerbs-, Marken- und Urheberrecht sowie
Transportrecht zustandigen I. Zivilsenats. 2009 und 2010 war er zugleich Mit-
glied des Kartellsenats. Am 17. November 2010 wurde er zum Vorsitzenden
Richter am Bundesgerichtshof ernannt. Bis zu seinem Ruhestand im Mirz
2017 leitete er den fiir Rechtsstreitigkeiten auf dem Gebiet des Gesellschafts-
rechts und des Kapitalmarktrechts zustindigen II. Zivilsenat — ein neuerli-
cher Wechsel seines Titigkeitsbereichs, aber gleichzeitig eine Riickkehr zu
einem frithen zivilrechtlichen Interessengebiet, dem Gesellschaftsrecht. 2011
bis Ende 2016 war er zugleich Vorsitzender des Dienstgerichts des Bundes.

Die Rechtsprechung des II. Zivilsenats prigte Alfred Bergmann nicht
nur inhaltlich. Mit der ihm eigenen Gabe zur Moderation wurden aus den
miindlichen Verhandlungen des Senats anspruchsvolle Rechtsgesprache und
Diskussionen zwischen Richtern und Anwilten, die auslindische Besucher,
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die an eine cher autoritire Vermittlung der richterlichen Meinung gewohnt
waren, verbliifften, und die sie bewunderten. Die miindlichen Verhandlungen
waren insoweit ein Spiegelbild von Senatsberatungen, bei denen Losungen
im Team unter der sanften Leitung des Vorsitzenden erarbeitet wurden. Cha-
rakteristisch fiir die richterliche Titigkeit von Alfred Bergmann war die von
thm auch offen kommunizierte Haltung, mit dem Instrument der richterli-
chen Rechtsfortbildung eher zuriickhaltend umzugehen, um dem Gesetzge-
ber nicht vorzugreifen. Diese Haltung hat dem Senat, wie etwa die viel disku-
tierte ,Frosta“-Entscheidung zum Delisting (BGH NZG 2013, 1342) und das
,IKB“-Urteil zur angefochtenen Aufsichtsratswahl (BGHZ 196, 195) zeigen,
mitunter durchaus lebhafte Kritik eingetragen. Alfred Bergmann hat sich
solchen inhaltlichen Auseinandersetzungen stets mit offenem Visier gestellt.
Auf ungezihlten Tagungen, etwa den Jahrestagungen der Gesellschaftsrecht-
lichen Verelmgung (VGR), ist er nicht miide geworden, die Rechtsprechung
des Senats immer wieder prizise zu erldutern und vor manchen Uberinter-
pretationen des Schrifttums zu bewahren.

Ein besonderes Interesse verbindet Alfred Bergmann mit dem Sport, spe-
ziell dem Fufiball (sein Tor beim Abschiedsspiel fiir den fritheren BGH-Pra-
sidenten Klaus Tolksdorf ist legendir und offensichtlich nur aufgrund eines
Versehens nicht fiir das Tor des Monats nominiert worden). Fiir Verfahren,
in denen Recht und Sport aufeinandertreffen, war er daher besonders beru-
fen. Wihrend seiner Zugehorigkeit zum 1. Zivilsenat hat er beispielsweise
neben vielen anderen die wegweisende Entscheidung zur Bezeichnung einer
Sportveranstaltung als (Ereignis-)Marke (BGHZ 167, 278 - FUSSBALL WM
2006) verfasst und als Vorsitzender des II. Zivilsenats in sportrechtlichen Fil-
len selbst die Berichterstattung und die Abfassung des Urteils ibernommen
(z.B. BGHZ 207, 144 zu den Olympia-Nominierungsrichtlinien).

Neben der rechtspraktischen Titigkeit blieb Alfred Bergmann der Wis-
senschaft verbunden, nicht mehr im Strafrecht, sondern im Zivilrecht. Er
verfasste Aufsitze, Kommentierungen und bis zur Ernennung zum Richter
Rechtsprechungsanmerkungen im Gesellschaftsrecht, Wettbewerbsrecht und
Insolvenzrecht. Auch an die Universitit kehrte er zuriick. 2005 erhielt er
einen Lehrauftrag an der Johannes Gutenberg-Universitit Mainz und wurde
dort 2011 zum Honorarprofessor bestellt. Trotz der groflen zeitlichen Bean-
spruchung durch sein Richteramt hat er sich nie gescheut, Vorlesungen und
Seminare zu Ubernehmen; viele Jahrginge Mainzer Jurastudenten hat er mit
seiner ganzlich unpratentiosen Art beeindruckt. Zum Glick fiir die Mainzer
Fakultdt und ihre Studenten bleibt er ihr und ihnen auch nach seinem Aus-
scheiden aus dem Bundesgerichtshof erhalten.

Mit seiner Verankerung auch in der Wissenschaft hat Alfred Bergmann als
Vorsitzender des II. Zivilsenats den schon in der Vergangenheit gepflegten
Austausch mit der Wissenschaft auf vorbildliche Weise fortgesetzt und weiter
gefestigt — nicht nur auf zahlreichen Fachtagungen, sondern auch als Her-
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ausgeber renommierter Fachzeitschriften wie der Zeitschrift fiir Unterneh-
mens- und Gesellschaftsrecht (ZGR), der Aktiengesellschaft (AG) und der
Neuen Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht (NZG). Wie zu erwarten hat Alfred
Bergmann zumindest einen Teil seiner durch das Ausscheiden aus dem Rich-
teramt gewonnenen Zeit sogleich in den Dienst der Wissenschaft gestellt.
Gerade erst hat er eine umfassende Analyse der neueren Rechtsprechung
zum Personengesellschaftsrecht veroffentlicht (WM 2018, Sonderbeilage
Nr. 1/2018), einem Gebiet, das wohl auch kiinftig einen Schwerpunkt seines
Werkes bilden wird. Zudem hat er im Groflkommentar zum Aktienrecht die
Kommentierung der Vorschriften tiber die Satzungsinderung tibernommen.

Am 13. Juli 2018 hat Alfred Bergmann sein 65. Lebensjahr vollendet.
Die Herausgeber und Autoren, tiber 50 Wissenschaftler und in der Praxis
titige Juristen, darunter viele seiner ehemaligen Kolleginnen und Kollegen
des II. Zivilsenats, wollen ihn mit dieser Festschrift gebithrend ehren und
wiinschen ihm weiterhin viel Schaffenskraft und Lebensfreude im Kreis sei-
ner groflen Familie und seiner Freunde. Dem Titigkeitsgebiet des Jubilars im
IL. Zivilsenat entsprechend entstammen simtliche Beitrige dieser Festschrift
dem Gesellschaftsrecht oder stehen damit jedenfalls in engem Zusammen-
hang. Der Dank der Herausgeber fiir die reibungslose redaktionelle Unter-
stitzung gilt dem Verlag de Gruyter, namentlich Frau Claudia Loehr und
Herrn Jan Schmidt, sowie den Mitarbeitern an den Lehrstiihlen Dreher, Miil-
bert und Verse, allen voran Frau Stephanie Averbeck-Rauch und den Herren
Christoph Breuer, Leon Burkhart und Daniel Schneider.

Meinrad Dreber
Ingo Drescher
Peter O. Miilbert
Dirk A. Verse
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Insichgeschift und Stimmverbot
am Beispiel der GmbH

HOLGER ALTMEPPEN

I. Einleitung

Die Frage, was der Kern der gesellschaftsrechtlichen Stimmverbote sei, ist
bis auf den heutigen Tag umstritten. Verbreitet ist die Annahme, es gehe letzt-
lich um das Verbot, ,Richter in eigener Sache” zu sein.! Soweit die Stimm-
verbote sich auf Rechtsgeschifte mit dem Gesellschafter beziehen, wird auch
auf den Gedanken des § 181 BGB hingewiesen.? Doch sind die Einzelheiten
unklar und umstritten. Hat der Ehegatte Stimmrecht bei der Entlastung des
anderen? Ist der Gesellschafter stimmberechtigt, wenn es um ein Rechtsge-
schift mit einer Handelsgesellschaft geht, an welcher er beteiligt ist? Was sind
Sozialakte und warum sind sie vom Stimmverbot ausgeschlossen, obwohl
sie unzweifelhaft auch Rechtsgeschifte mit dem Gesellschafter sein konnen?
Wie verhilt es sich mit einem Kommissionsvertrag oder Biirgschaftsvertrag
der Gesellschaft mit einem Dritten, wenn ihr Gesellschafter der Kommittent
oder der Hauptschuldner ist? Kann der Gesellschaftsvertrag eine Befreiung
vom Stimmverbot erteilen?

Der Verfasser erinnert sich gut an eine spannende Unterhaltung mit dem
Jubilar anldsslich des unter seinem Vorsitz im Jahr 2013 ergangenen Urteils
BGHZ 196, 312, in welchem der II. Zivilsenat eine sich tiber ein halbes Jahr-
hundert hinweg als herrschend verstehende Literaturmeinung als rechtsirrig
entlarvt hat.’> Das Gesprich ging um den Wert der Rechtswissenschaft fiir
die Rechtsprechung, der Jubilar lieff dabei Skepsis gegen eine Uberbewertung
von Rechtsdogmatik erkennen. Ein Vorganger des Jubilars hatte 1 1/2 Jahr-
zehnte zuvor bereits vor der erheblichen Gefahr des aktionistischen Wissen-
schaftsbetriebs fir das Revisionsgericht gewarnt, welche die gesamte Recht-

! Statt aller BGHZ 9, 157, 178; Karsten Schmidt Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 2002, S. 608.

2 Zéllner Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtli-
chen Personenverbinden, 1963, S. 269.

3 Der IL. Zivilsenat konnte sich gegen die hM zur Nichtigkeit von Vertrigen unter Ver-
stof} gegen § 57 AktG auf den schlichten Hinweis beschrinken, dass § 62 AktG 1965 eine
anderweitige Regelung 1.S.d. § 134 BGB ist.
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sprechung bisweilen auf einen falschen Weg bringe.* Genau betrachtet ist die
Aufgabe der Rechtswissenschaft Systembildung tiber den Einzelfall hinaus,
wihrend die Gerichte bei der Gesetzesauslegung auf die gerade zur Ent-
scheidung anstehende Problemlage beschrankt sind.> Der Jubilar hat diese
Aufgabenteilung stets geachtet. Thm ist die folgende Untersuchung tiber das
tragende Prinzip der Stimmverbote im Gesellschaftsrecht gewidmet, die das
dem Gesetz zugrunde liegende System aufdeckt. Im Vordergrund steht das
Stimmverbot in der GmbH, die Erwigungen sind aber auf die anderen tiber-
tragbar.

II. Zum Stimmverbot bei Sozialakten

1. Ausgangslage

§ 47 Abs. 4 GmbHG schliefit das Stimmrecht in vier Fallen aus: Entlas-
tung, Befreiung von einer Verbindlichkeit, Vornahme eines Rechtsgeschifts
sowie Einleitung bzw. Erledigung eines Rechtsstreits.® In Rechtsprechung
und Lehre wird seit jeher dariiber diskutiert, ob hinter der gesetzlichen Rege-
lung ein allgemeines Prinzip steht, das in weiteren Fillen anzuwenden ist.” In
der grundlegenden Monographie von Zsllner heifit es dazu, die Stimmver-
bote seien auf nicht geregelte Fille nach der ,,Grundregel“ auszudehnen, ,,...
dass der zugrunde liegende Interessenkonflikt qualitativ und quantitativ dem
gesetzlich geregelten entsprechen muss.“®

Im Zusammenhang mit ,Sozialakten“ geht es umgekehrt um die Ein-
schrinkung der Stimmverbote. § 47 Abs. 4 S. 2 GmbHG soll betreffs der Vor-
nahme eines Rechtsgeschifts mit dem Gesellschafter teleologisch zu reduzie-
ren sein, soweit der Betroffene nur diejenigen Interessen wahrnehme, die der
Einzelne als Mitglied der Gesellschaftergemeinschaft in dieser verfolge, auch
wenn er in besonderer Weise davon betroffen sei, Paradigma: Die Eigenwahl
zum Geschiftsfithrer. Indem jeder einzelne seine personlichen Vorstellungen

4+ Uber den Tag hinaus lesenswert zu kontraproduktivem Einfluss der Rechtswissen-
schaft auf die Rechtsprechung Rohricht ZGR 1999, 445 ff., 452 ff., 462 ff.: ,Der Revisions-
richter ist kein Rechtswissenschaftler, ... sondern auch zum Gegenspieler der Wissenschaft
bestimmt.“

> Heck AcP 112 (1914), 93; Esser Vorverstindnis und Methodenwahl in der richterlichen
Rechtsfindung, 1972, S. 203; J. Braun Deduktion und Invention, 2016, S. 24 ff.

¢ Ahnlich §§ 34 BGB, 43 Abs. 6 GenG, 136 Abs. 1 AktG.

7 BGHZ 68, 106 = NJW 1977 ,850; Scholz/Karsten Schmidt GmbHG, 11. Aufl. 2014,
§ 47 Rn. 99 ff.; Schéifer ZGR 2014, 731; Michalski/Romermann GmbHG, 3. Aufl. 2018, § 47
Rn. 81; Wilhelm Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person, 1982, S. 59 ff.

8 So Zollner Schranken, o. Fn. 2, S. 268.
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von diesen Interessen in die gesellschaftliche Willensbildung einbringe, wirke
er in legitimer Weise an der Bestimmung des Gesellschaftsinteresses mit.”

2. Zur Reichweite der teleologischen Reduktion bei Sozialakten

Besteht im Grundsatz noch Einigkeit, dass das Stimmverbot des § 47 Abs. 4
S. 2 GmbHG bei Sozialakten teleologisch reduziert werden miusse, ist die
Reichweite der teleologischen Reduktion heftig umstritten. Konsens besteht
noch bei der Abberufung eines Gesellschafter-Geschiftsfiihrers sowie bei der
Einziehung seines Geschiftsanteils aus wichtigem Grund: Obwohl es sich
dabei unzweifelhaft um Sozialakte handelt, soll der Betroffene einem Stimm-
verbot analog § 47 Abs. 4 unterliegen.!°

Unmstritten ist schon, wie es sich mit der Einforderung von Einlagen (§ 46
Nr. 2 GmbHG) verhilt, zumal wenn nicht alle Gesellschafter in gleichem
Umfang von der Entscheidung betroffen sind,!! bei der Zustimmung zur
Ubertragung vinkulierter Anteile,'? bei einer Satzungsinderung, die einem
Gesellschafter besonders entgegenkommt,'® bei Kapitalerhohungsbeschliis-
sen, vor allem wenn sie einem Gesellschafter entgegenkommen, etwa bei
Bezugsrechtsausschuss,'* bei der Befreiung von einem Wettbewerbsverbot,!®
beim Abschluss von Unternehmensvertragen mit dem Gesellschafter,!® bei

° Eingehend Zéllner Schranken, o. Fn. 2, S. 149 ff.; Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7,
§ 47 Rn. 110; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand GmbHG, 2. Aufl. 2014, § 47 Rn. 2; aus der Recht-
sprechung RGZ 74, 276,279; BGHZ 18, 205, 210; zuletzt BGHZ 190, 45 Tz. 16 = ZIP 2011,
1465: ,Es entspricht dem Regelungszweck des § 47 Abs. 4 S. 2 Fall 1 GmbHG, fiir sog.
korperschaftliche Sozialakte eine Ausnahme vom Stimmverbot zu machen.

10 RGZ 138,98, 104; BGHZ 86, 177 = NJW 1983, 938; zuletzt OLG Miinchen ZIP 2017,
1467; aus dem Schrifttum s. Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7, § 47 Rn. 138; MiKoGmbHG/
Drescher, 2. Aufl. 2015, § 47 Rn. 162, 168 jew. mwN.

1 Fir teleologische Reduktion des Stimmverbots die hM, BGH NJW 1991, 70;
UHL/Hiiffer/Schiirnbrand, o. Fn. 9, Rn. 165; dagegen Baumbach/Hueck/Zdllner/Noack
GmbHG, 19. Aufl. 2017, § 47 Rn. 93.

12 Fur teleologische Reduktion die hM, vgl. MiKoGmbHG/Drescher, o. Fn. 10, § 47
Rn. 170 mwN; dagegen Baumbach/Hueck/Zollner/Noack, o. Fn. 11, Rn 90: klassisches
Rechtsgeschift mit dem Gesellschafter.

13 Fiir teleologische Reduktion die hM, BGHZ 33, 189, 191; Scholz/Karsten Schmidt,
o.Fn. 7, §47 Rn. 113 jew. mwN; dagegen Baumbach/Hueck/Zollner/Noack, o. Fn. 11, § 47
Rn. 90.

" Fir teleologische Reduktion die hM, MiKoGmbHG/Drescher, o. Fn. 10, § 47
Rn. 176; Lutter/Hommelhoff/Bayer GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 47 Rn. 50; aA Baumbach/
Hueck/Zéllner/Noack, o. Fn. 11, § 47 Rn. 90.

15 Fir teleologische Reduktion Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7, § 47 Rn. 113; diff. die
hM, MiiKoGmbHG/Drescher, o. Fn. 10, § 47 Rn. 179; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand, o. Fn. 9,
§ 47 Rn. 159; dagegen Baumbach/Hueck/Zsllner/Noack, o. Fn. 11, § 47 Rn. 79.

16 Fiir teleologische Reduktion die hM, s. Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7, § 47 Rn. 115;
UHL/Hiiffer/Schiirnbrand, o. Fn. 9, § 47 Rn. 192; dagegen Baumbach/Hueck/Zéllner/
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strukturandernden Beschliissen nach dem UmwG, Paradigma: Verschmel-
zung mit einer vom Gesellschafter gehaltenen Gesellschaft.!”

Als Zwischenergebnis ist festzustellen, dass der Begriff des Sozialaktes, fiir
den das Stimmverbot des § 47 Abs. 4 S. 2 GmbHG in teleologischer Reduk-
tion der Norm nicht gelten soll, umstritten ist und die hM ihre Pramisse nicht
durchhilt. So wird bei eindeutigen Sozialakten wie der Abberufung eines
Gesellschafter-Geschiftsfiihrers oder der Einziehung seines Geschiftsanteils
aus wichtigem Grund die teleologische Reduktion im Ergebnis nicht beftr-
wortet. Die grundsitzlich gebotene teleologische Reduktion des Stimmver-
bots bei Sozialakten diirfe nicht stattfinden, wenn die Abberufung oder Ein-
ziehung aus wichtigem Grund erfolgen soll: Dann soll das Stimmverbot, das
zunichst teleologisch beschrinkt wurde, ausnahmsweise wiederhergestellt
werden.!® Auch bei Rechtsgeschiften ist die hM nicht konsequent. So soll das
Stimmverbot nicht gelten, wenn es gar nicht um einen Sozialakt geht, die hM
aber eine Ahnlichkeit dazu erkennt, etwa bei Abschluss des Dienstvertrages
mit einem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer.!”

3. Die Verkennung der Historie zu den Stimmuverboten

Geht man den Stimmverboten historisch nach, wird ein grundlegender
Irrtum der hM sichtbar, der sich auf Sozialakte bezieht: Diese hat der his-
torische Gesetzgeber im Ansatz gar nicht von den Stimmverboten erfassen
wollen, weil der Gesetzgeber des 19. Jahrhunderts die Verselbststindigung
der juristischen Person noch nicht in der uns heute geldufigen Art und Weise
nachvollzogen hat. Sozialakte waren fiir ihn ,innere gesellschaftliche Ange-
legenheiten®, die nur in zwei Sonderfillen einem Stimmverbot unterliegen
sollten, nimlich im Fall der Selbstentlastung oder der Befreiung von einer
Verbindlichkeit (§ 47 Abs. 4 S. 1 GmbHG). Im Ubrigen sollte es sein Bewen-
den mit dem Stimmverbot bei der Vornahme eines Rechtsgeschifts mit dem
Gesellschafter in der Rolle eines gewohnlichen Dritten haben (§ 47 Abs. 4
S.2 GmbHG).

§ 47 Abs. 4 GmbHG entspricht bis auf Abs. 4 S. 2 Alt. 2 (den es im HGB
1884 noch nicht gab) wortlich dem Stimmverbot in Art. 190 Abs. 3, 221

Noack § 47 Rn. 90; Immenga/Werner GmbHR 1976, 53, 58 f.; ecingehend dazu Roth/Alt-
meppen/Altmeppen GmbHG, 8. Aufl. 2015, Anh. § 13 Rn. 35 ff., 39.

17 Fur teleologische Reduktion die hM, vgl. Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7, § 47
Rn. 114; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand, o. Fn. 9, § 47 Rn. 189 f; aA Baumbach/Hueck/Zsll-
ner/Noack, o. Fn. 11, § 47 Rn. 90.

18 Statt aller Zéllner Schranken, o. Fn. 2, S. 151.

19°S. schon RGZ 74, 276; BGHZ 18, 205, 210 = NJW 1955, 1716; BGHZ 190, 45 Tz.
15; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack, o. Fn. 11, § 47 Rn. 83; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand,
0.Fn. 9, § 47 Rn. 184; aA freilich Michalski/Rémermann, o. Fn. 7, § 47 Rn. 249; Rowedder/
Schmidt-Leithoff/Ganzer GmbHG, 6. Aufl. 2018, § 47 Rn. 19; vgl. auch Scholz/Karsten
Schmidt, o. Fn. 7, § 46 Rn. 75 jew. mwN.
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Abs. 2 HGB 1884. Grundlage war der Gesetzgebungsvorschlag des ROHG
zur Aktienrechtsreform, aus dem Art. 190 Abs. 3,221 Abs. 2 HGB 1884 ent-
standen sind. Der Vorschlag lautete:
,Die Actionire haben sich der Ausiibung ihres Stimmrechts bei allen Beschliissen zu
enthalten, welche ... ihre Entlastung von einer der Gesellschaft gegentiber begriindeten
Verantwortlichkeit oder den Abschluss eines Rechtsgeschifts seitens der Gesellschaft,

an dessen Vortheilen sie noch in anderer Weise als in ihrer Eigenschaft als Actionire
betheiligt sind, betreffen.“?

Darauf beruht die Unterscheidung in § 47 Abs. 4 S. 1 und Abs. 4 S. 2
GmbHG. Fiir den Gesetzgeber der Aktienrechtsnovelle von 1884 waren Sozi-
alakte noch gar keine Rechtsgeschifte im Sinne der Stimmverbote.?! Deshalb
war es fur den Gesetzgeber des HGB von 1884 folgerichtig und zwingend,
die Sozialakte der Entlastung und Befreiung von einer Verbindlichkeit aus-
nahmsweise einem Stimmverbot zu unterwerfen (Art. 190 Abs. 3,221 Abs. 2
HGB 1884), weil die ,Selbstentlastung® und ,Selbstbefreiung® auch aus der
Sicht des historischen Gesetzgebers — wenn auch keine Rechtsgeschifte — sol-
che Sozialakte waren, bei denen der Betroffene keinesfalls mitwirken durfte.
Es blieben fiir das Stimmverbot im Ubrigen nur die Rechtsgeschifte mit dem
Gesellschafter als Drittem.?? Erst der Gesetzgeber des BGB (§ 34) hat die
rechtliche Verselbststindigung der juristischen Person von ithren Mitgliedern
auch bei den Sozialakten der Selbstentlastung und Selbstbefreiung erkannt
und diese zutreffend als Rechtsgeschifte gegentiber dem Mitglied eingeord-
net, die nicht besonders hervorzuheben seien.?

Nach allem ist der hM uneingeschrinkt zu folgen, dass der davon betrof-
fene Gesellschafter bei Sozialakten sein Stimmrecht ausiiben kann, doch
bedarf es dazu keiner teleologischen Reduktion des § 47 Abs. 4 S.2 GmbHG:
Das Stimmverbot ist auf Sozialakte nach historischer Auslegung schon gar
nicht anzuwenden.

Andererseits ist der Fall der Abberufung des Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rers oder die Einziehung seines Geschiftsanteils aus wichtigem Grund iiber-
haupt kein Anwendungsfall des Stimmverbots, welches fiir diesen besonde-
ren Sozialakt also auch nicht ,wiederhergestellt werden muss.?* Es bedarf

2 Zur Entstehungsgeschichte der Aktienrechtsreform 1884 s. die Gesetzesmaterialien
bei Schubert/Hommelboff ZGR Sonderheft 4, 1985, zu diesem Gesetzgebungsvorschlag
ebenda S. 235.

2 Eingehend v. Gierke Die Genossenschaftstheorie und die Deutsche Rechtsprechung,
1887, S. 714 ff.; Hachenburg LZ 1907, 463 {.; s. auch Hachenburg GmbHG, 5. Aufl., 1927,
§47 Anm. 17 ff.

22 Die Novelle des HGB von 1884 kannte die Verbotsvariante betreffs der Rechtsstrei-
tigkeiten, § 47 Abs. 4 S. 2 Alt. 2 GmbHG noch nicht (eingehend zur Historie auch Wilbelm
Rechtsform, o. Fn. 7, S. 75 ff.).

2 Mot. IS. 107 = Mugdan 1S. 411 mit Hinweis auf RGZ 4, 296, 302: Stimmverbot des
Vereinsmitglieds bei Selbstentlastung; s. auch Wilbelm Rechtsform, o. Fn. 7, S. 73 {.

2* So die hM, statt aller Zollner Schranken, o. Fn. 2, S. 151.
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keiner Begriindung dafiir, dass ein Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, der aus
(objektiv vorliegendem!?®) wichtigem Grund abberufen werden soll, dar-
tiber nicht bestimmen kann. Deshalb formuliert § 712 BGB im Parallelfall,
die Geschiftsfithrungsbefugnis werde aus wichtigem Grund durch Beschluss
yder tibrigen Gesellschafter entzogen. Die Vorstellung, der Betroffene
konne dabei mitstimmen, hielt der Gesetzgeber des BGB mit Recht fiir
abwegig.?® Nichts anderes gilt bei der Einzichung des Geschiftsanteils aus
wichtigem Grund.?”

4. Der Dienstvertrag mit dem Gesellschafter-Geschiftsfiihrer
als ,Sozialakt®

Die hM argumentiert, auch der Dienstvertrag des Gesellschafter-
Geschiftsfithrers mit seiner GmbH sei kein Fall des Stimmverbots, weil
letztlich ein Element des Sozialakts der Organbestellung.?® Die hM geht auf
eine Entscheidung des Reichsgerichts aus dem Jahr 1910 zuriick, in welcher
die Bestellung in das Organamt und die Bestimmung der Konditionen des
Anstellungsvertrages erstmals durcheinandergebracht wurden:

»... bilden die Bestellung zum Geschaftsfiihrer und der die Gehaltsregelung enthaltende

Dienstvertrag einen einheitlichen, untrennbaren Akt, weil Anstellung und Dienstvertrag
sich gegenseitig zueinander verhalten wie die Bestandteile eines einzigen Vertrags.“%

Gewiss hingt die Bereitschaft zur Ubernahme des Geschiftsfiihreramtes
von der Hohe des Gehalts ab, und eine Entscheidung der Gesellschafter-
versammlung dartiber wird in der Regel in einem Zuge erfolgen. Und doch
unterscheidet das Gesetz sehr genau zwischen dem Sozialakt der Bestellung
zum Geschiftsfithrer, an welcher teilzunehmen sein Mitgliedschaftsrecht ist,
und dem Austauschvertrag, der dem Kandidaten ein Gehalt vermittelt und
deshalb nicht zu seiner Disposition stehen soll (§ 47 Abs. 4 S. 2 GmbHG).

Das generalklauselartig verwendete Schlagwort vom Verbot, ,Richter in
eigener Sache“ zu sein,*® hilft kaum weiter: Wenn sich der Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer selbst eine Tantieme 1.H.v. 2 % des Jahresumsatzes zuspre-
chen kann®' oder anderweitige Vergiinstigungen wie etwa Pensionszulagen®,
ist er unzweifelhaft ,Richter in eigener Sache®, und doch soll er nach hM

% Dazu zuletzt Altmeppen GmbHR 2018, 225 ff. mwN.

26 S.Mot. II S. 606 = Mugdan 11 S. 339: ,,... selbstverstindlich mit Ausschluss des Gesell-
schafters, um dessen Abberufung es sich handelt.”

¥ Vgl. Wilbelm Rechtsform, o. Fn. 7, S. 90: ,,... aus der Natur der Sache.“

28 Statt aller Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7, § 46 Rn. 75: ,Bestandteil der inneren
Organisation der Gesellschaft.“

29 RGZ 74, 276, 280.

% Dazu o. Fn. 1.

31 BGH DB 1977, 85.

2 BGHZ 18, 205.
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nicht dem Stimmverbot unterliegen, weil der Dienstvertrag ,,Bestandteil der
inneren Organisation der Gesellschaft” sei.>?

Dabei wird verkannt, dass der historische Gesetzgeber nur ein einziges
formales Abgrenzungskriterium kennt, von dem die Stimmverbote abhin-
gen. Unzweifelhaft ist zwar der ,Interessenwiderstreit“ Grundgedanke
aller Stimmverbote. Dieser eher redundante Befund ist aber kein taugliches
Abgrenzungskriterium. Der Gesetzgeber des BGB hat in den Gesetzesma-
terialien zu § 34 BGB treffend hervorgehoben, dass die Stimmverbote des
Gesellschaftsrechts ein auf die Entscheidung der Mitgliederversammlung
abgewandeltes Verbot des Insichgeschifts (§ 181 BGB) sind.**

Die Annahme, es gehe vor allem auch um das Verbot, ,Richter in eigener
Sache® zu sein, ist nichts als ein Unteraspekt des Rechtsgedankens, den das
Selbstkontrahierungsverbot enthilt: Man darf nicht in der Weise ,,Richter in
eigener Sache“ sein, dass man auf beiden Seiten des Rechtsgeschifts steht!
Denn dann ist man per se nicht tauglicher procurator seines Geschaftsherrn.
Darauf, ob er seine Vertretungsmacht missbrauchen wird, kommt es nicht
an, weil schon der formale Ausschluss von der Vertretung dies verhindert.?®
Ubertragen auf das Stimmverbot des Gesellschafters ist das allein entschei-
dende Kriterium, ob der Gesellschafter nicht nur auf Seiten der Gesellschaft,
sondern auch auf der anderen Seite des mafigebenden Rechtsakts beteiligt ist:
Dann ist seine Stimmabgabe im Willensbildungsorgan der Gesellschaft gene-
rell unwirksam, nicht nur bei missbrauchlicher Stimmrechtsaustibung.

Bei Abschluss eines Dienstvertrages der GmbH mit einem Gesellschafter
ist dieser auf beiden Seiten des Rechtsgeschifts beteiligt ist. Deshalb trifft ihn
das Stimmverbot des § 47 Abs. 4 S. 2 Alt. 1 GmbHG.*® Die herrschende Mei-
nung muss demgegentiber Abhilfe bei der Rechtsfigur des Stimmrechtsmiss-
brauchs oder der verdeckten Gewinnausschiittung suchen, was zu erhebli-
chen Abgrenzungsschwierigkeiten fiihrt.?”

33 Statt aller Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7, § 46 Rn. 75.

3 S. dazu Prot. Mugdan 1S. 617; Wilbelm JZ 1976, 674 {f.; ders. Rechtsform, o. Fn. 7,
S. 68 f.; Flume BGB AT 1/1,1977, S. 246 {f.; ders., BGB 1/2, 1983, S. 220 ff. Nicht zutr. erfasst
von Zollner Schranken, o. Fn. 2, S. 263 {f., 269 {. und Schilling in FS Ballerstedt, 1975, S. 257,
270 f.: Das Verbot in § 181 BGB sei kein ,,allgemeines Prinzip“ zum Stimmrechtsausschluss.
In Wirklichkeit ist es mit dem Stimmverbot identisch.

% Vgl. zur Abgrenzung des § 181 BGB vom evidenten Missbrauch der Vertretungs-
macht Flume BGB AT 11, 4. Aufl. 1992, S. 819 {.

3¢ S. zum Parallelfall des § 34 BGB Mot. I1, S. 107 = Mugdan 11, S. 411: Stimmverbot bei
Anstellungsvertrag mit Vereinsvorstand.

7 Im Fall BGH DB 1977, 85 hatte der BGH erwartungsgemifl die grofite Miihe, einen
Stimmrechtsmissbrauch unter dem Aspekt der Sachwidrigkeit oder Unzumutbarkeit einer
Erfolgsverglitung in Gestalt einer Tantieme von 2 % des Jahresumsatzes festzustellen. Den
Ausschlag sollte geben, dass die Zubilligung einer Umsatzprovision sich ,,... immerhin noch
im Rahmen des wirtschaftlich Vertretbaren® gehalten habe (BGH DB 1977, 85 {.). Welches
Gehalt des Geschiftsfiihrers als ,,wirtschaftlich vertretbar anzusehen ist, soll nach § 47
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An dieser Stelle ist festzuhalten, dass der Dienstvertrag mit einem Gesell-
schafter-Geschiftsfihrer mit dem Sozialakt der Bestellung ins Organamt
nicht zu vergleichen ist, soweit es um das Stimmverbot geht. Sozialakte sind
namlich tiberhaupt nicht vom Stimmverbot erfasst, wohl aber Rechtsge-
schifte mit dem Gesellschafter, wenn dieser auf beiden Seiten des Geschifts
steht. Der Dienstvertrag mit dem Gesellschafter ist ein Schulbeispiel daftir.?

III. Beteiligung ,Dritter®

1. Problematik

Im direkten Fall der Stimmverbote geht es darum, dass der Gesellschafter
selbst kein Stimmrecht haben soll, weil er von dem Rechtsakt betroffen ist.
Von mittelbarer Betroffenheit spricht man, wenn zwar eine andere Person
beteiligt, aber ein vergleichbarer Interessenkonflikt anzunehmen ist. Gere-
gelt ist zwar noch, dass der Gesellschafter nicht stimmrechtsbevollmichtigt
sein kann, wenn ihn selbst das Stimmverbot trifft (§ 47 Abs. 4 S. 1: ,,... darf
ein solches auch nicht fiir andere austiben.). Keine Regelung erfahren hat
jedoch der Fall, dass der Gesellschafter einen Stimmrechtsvertreter in der
Gesellschafterversammlung fir sich auftreten lisst. Die hM erkennt darin
eine ,,Umgehung” des Stimmverbots, der Vertreter habe analog § 47 Abs. 4
GmbHG kein Stimmrecht.>” Erkennt man den einzig tragenden Grund der
Stimmverbote im Gesellschaftsrecht, ist dieser Fall selbstverstindlich erfasst.
Denn im Grundfall des Selbstkontrahierungsverbots kann der Vertreter
keine andere Person als Stellvertreter bestellen und anschlieffend mit ihr das
Rechtsgeschift abschliefien, gleich, ob die andere Person weisungsgebunden
ist, ob sie Vertreter des Geschiftsherrn oder Vertreter des Vertreters 1.5.d.
§ 181 BGB werden soll: In allen Fillen steht der vom Selbstkontrahierungs-
verbot Betroffene bei dem Rechtsgeschift mit dem von ihm bestellten Ver-
treter auf beiden Seiten des Rechtsgeschifts, und das ist der entscheidende
Gedanke des § 181 BGB, der das Vertretergeschift unabhingig davon fur
ungiiltig erklart, ob ein Missbrauch der Vertretungsmacht stattfinden wird.*°

Abs. 4 S. 2 GmbHG aber nicht dieser, sondern in der mehrgliedrigen GmbH die Gesell-
schafterversammlung ohne seine Mitwirkung entscheiden.

3 Zutr. Flume BGB AT 1/1, S. 250; ders. BGB AT 1/2, S. 231; Wilbelm Rechtsform,
o. Fn. 7, S. 89,124; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Ganzer, o. Fn. 19, § 47 Rn. 90; Michalski/
Romermann, o. Fn. 7, § 47 Rn. 249.

3 MiiKoGmbHG/Drescher, o. Fn. 10, § 47 Rn 192; Lutter/Hommelhoff/Bayer,
o. Fn. 14, § 47 Rn. 38 jew. unter Hinweis auf § 136 Abs. 1 S. 2 AktG; krit. Scholz/Karsten
Schmidt, o. Fn. 7, § 47 Rn. 157: Umgehungsgedanke trage nur bei Weisungsgebundenheit
des Vertreters.

40 Statt aller Flume BGB AT 11, o. Fn. 35, S. 818 {.
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Ubertragen auf das Stimmverbot gilt, dass der Gesellschafter auf bei-
den Seiten des Geschifts steht, wenn er in der Gesellschafterversammlung
der GmbH bei der Stimmabgabe vertreten wird, die ein Rechtsgeschaft der
GmbH mit dem Gesellschafter betrifft, unabhingig davon, ob der Vertreter
weisungsgebunden ist, ob die Vertretungsmacht eine rechtsgeschaftliche oder
eine gesetzliche ist.*!

2. Biirgschaft, Vertrag zu Gunsten Dritter, Kommission

Der Vertrag der GmbH mit einem Dritten kann fiir den Gesellschafter
glinstig sein, er insbesondere entscheidendes Interesse daran haben, ohne
aber der Vertragspartner zu sein. Ist der Gesellschafter etwa der Haupt-
schuldner im Rahmen einer Biirgschaft, der Beglinstigte eines Vertrages zu
Gunsten Dritter oder der Kommittent bei dem Ausfiihrungsgeschift der
GmbH mit dem Kommissiondr, ist der Meinungsstand zum Stimmverbot des
Gesellschafters eher verworren. Fiir den Fall der Biirgschaft wird das Stimm-
verbot iiberwiegend verneint,” beim Kommissionsvertrag demgegeniiber
bejaht, wenn der Gesellschafter Kommittent ist,* ebenso beim Vertrag zu
Gunsten Dritter, wenn der Gesellschafter Begtinstigter ist.** Unzweifelhaft
ist der Gesellschafter ,Richter in eigener Sache®, wenn er in der Gesellschaf-
terversammlung fiir Vertrige mit einem Dritten abstimmt, deren Nutzniefler
letztlich allein der Gesellschafter ist.

Einmal mehr zeigt sich aber, dass durch die ,,Generalklausel“, der Gesell-
schafter duirfe nicht ,Richter in eigener Sache® sein, die in der Dogmatik
klare gesetzgeberische Wertung der Stimmverbote eher verwischt wird. Im
Parallelfall des § 181 BGB wird sehr zu Recht von niemandem angenom-
men, der Vertreter konne seinen Geschiftsherrn bei dem Biirgschaftsvertrag
mit dem Gliubiger nicht vertreten.* Hier hilft nur die Rechtsfigur des evi-
denten Missbrauchs der Vertretungsmacht, wenn der Vertreter bei Abschluss
des Blirgschaftsvertrages die Interessen seines Geschiftsherrn offenkundig
verletzt. Ubertragen auf das Stimmverbot ist die Stimmabgabe rechtsmiss-
brauchlich und nichtig, wenn der Gesellschafter fiir den Vertrag mit einem
Dritten votiert, weil er einen ungerechtfertigten Sondervorteil erstrebt.*

4 Insofern richtig Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7, § 47 Rn. 157.

2 Vgl. Immenga GmbHR 1977, 221; aA Roth/Altmeppen/Roth, o. Fn. 16, § 47 Rn. 76.

# Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7, § 47 Rn. 151; Roth/Altmeppen/Roth, o. Fn. 16, § 47
Rn. 76.

# Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7, § 47 Rn. 151.

4 Statt aller MiKoBGB/Schubert, 7. Aufl., 2015, § 181 Rn. 42.

# Zu den Grenzen der Privatautonomie bei der Stimmabgabe eingehend BGH NJW
2016, 2739 Tz. 19 ,Media/Saturn®; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand, o. Fn. 9, § 47 Rn. 204;
Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7, § 47 Rn. 26 ff. mwN.
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3. Nabhestehende Personen

Paradigmatisch fiir die Gefahr, das dogmatisch allein mafigebende Abgren-
zungskriterium zu verfehlen, ist die Argumentation im Zusammenhang mit
nahestehenden Personen. Es sei ,offensichtlich unbefriedigend®, dass bei-
spielsweise die Anteile der Ehefrau oder der Kinder bei Interessenkollisionen
in der Person des Mannes und Vaters nicht mit dem Stimmrecht ausgeschlos-
sen seien.”” Die hM argumentiert, der materielle Interessenkonflikt miisse bei
Angehorigen nicht generell vorhanden sein, die Abgrenzung fithre zudem zu
Rechtsunklarheiten.*s

In der Tat konnen auch nahe Angehorige nicht mit dem Gesellschafter
gleichgesetzt werden, ebenso wenig wie es bei Rechtsgeschiften des Vertre-
ters mit dem Angehorigen um Insichgeschifte (§ 181 BGB) geht. Die Kriti-
ker tibersehen, dass der generelle Ausschluss vom Stimmrecht — ebenso wie
die generelle Einschrinkung der Vertretungsmacht bei Insichgeschiften — an
das entscheidende und klare Kriterium der Beteiligung auf beiden Seiten des
Rechtsgeschifts ankniipft, wahrend etwa die Betroffenheit eines Angehori-
gen im Einzelfall daraufhin zu priifen ist, ob der Vertreter (§ 181 BGB) oder
der Gesellschafter (§ 47 Abs. 4 GmbHG) sein im Interesse des Angehorigen
erfolgtes Vertretergeschift oder seine so motivierte Stimmabgabe rechtsmiss-
brauchlich vorgenommen hat.

4. Unternehmensverbindungen und gemeinschaftliche Beteiligungen

Wenn eine Handelsgesellschaft oder ein anderweitiger Verband den
Geschiftsanteil innehat, stellt sich die Frage, ob die Betroffenheit eines seiner
Mitglieder auf den gesamten Verband ,abfirbt“.* Dies wurde frither viel-
fach angenommen,*® wihrend man heute darauf abstellt, ob das befangene
Mitglied auf die Willensbildung seines Verbandes beherrschenden Einfluss
nehmen kann.*! Eine Minderheitsbeteiligung soll nicht gentigen, auch dann
nicht, wenn der Betroffene zugleich organschaftlicher Vertreter des Verban-
des ist.>?

# Roth/Altmeppen/Roth, o. Fn. 16, § 47 Rn. 81; U.H. Schneider ZHR 150 (1986), 609.

# BGHZ 80, 69, 71 = NJW 1981, 1512; MiKoGmbHG/Drescher, o. Fn. 10, § 47
Rn. 203; Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7, § 47 Rn. 154 jew. mwN.

¥ Wiedemann GmbHR 1969, 251.

0 Nachw. bei Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7, § 47 Rn. 159.

31 Statt aller BGHZ 153, 285, 291 = NJW 2003, 2314; MiKoGmbHG/Drescher,
o. Fn. 10, § 47 Rn. 196 f.; Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7, § 47 Rn. 159.

52 BGH ZIP 2009, 2194 Tz. 7; MiitKoGmbHG/Drescher, o. Fn. 10, § 47 Rn. 197 mwN;
tendenziell anders Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7, § 47 Rn. 160, wenn der Betroffene
organschaftlicher Vertreter ist.
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Bei genauer Betrachtung hilft abermals allein das dogmatisch mafigebende
Abgrenzungskriterium der Beteiligung auf beiden Seiten des Rechtsgeschifts.
Dabei sind zwei Fallgruppen zu unterscheiden.

Ist nicht der Verband, sondern nur sein Mitglied betroffen, kommt es ent-
scheidend darauf an, dass dieses Mitglied nicht fiir den an sich unbefangenen
Verband das Stimmrecht ausiibt. Entgegen hM ist dies aber auch dann der
Fall, wenn der Betroffene den Verband gar nicht beherrscht, aber bei seiner
Stimmabgabe vertritt, mag der Betroffene der einzige oder einer von mehre-
ren Vertretern sein. Genauer: Dieser Vertreter hat dann kein Stimmrecht fiir
den Verband, weil er betroffen ist und auf beiden Seiten des Rechtsgeschifts
steht, mag er den Verband als Inhaber des Geschiftsanteils beherrschen oder
nicht.>® Ist der Betroffene nicht der Vertreter des Verbandes, trifft die hM
aber das Richtige, wenn sie auf beherrschenden Einfluss des Betroffenen
auf den Verband abstellt: Dann ist er so zu behandeln wie der Vertreter des
Verbandes bei der Stimmrechtsausiibung, weil er dariiber bestimmen kann
und im Zweifel auch bestimmen wird, wie der Vertreter des Verbandes des-
sen Stimme in der Gesellschafterversammlung austbt (§§ 18 Abs. 1 S. 3, 17
Abs. 2, 16 AktG analog). Der Verband unterliegt dann einem Stimmverbot
(§ 47 Abs. 4 GmbHG), gleich, wer ihn in der Versammlung vertritt.

In der zweiten Fallkonstellation hilt der betroffene Verband keinen
Geschiftsanteil an der GmbH, deren Gesellschafter ist aber an dem Verband
beteiligt. Beispiele: Die GmbH will einen Kaufvertrag mit einer anderen
Handelsgesellschaft (,,Drittgesellschaft) abschlieffen, an welcher ein Gesell-
schafter der GmbH beteiligt ist. Abwandlung: Die GmbH will den Mietver-
trag mit dieser Drittgesellschaft kiindigen.

Die hM argumentiert, es komme entscheidend darauf an, ob der Gesell-
schafter der GmbH bei deren Abstimmung tber das Rechtsgeschift mit
der Drittgesellschaft deren Interessen den Vorrang einrdaume oder dies zu
erwarten sei.>* Teilweise wird danach differenziert, ob die Drittgesellschaft
eine Kapital- oder eine Personengesellschaft sei. In letzterem Fall greife das
Stimmverbot immer, weil der Gesellschafter einer Personengesellschaft als
deren Teilhaber generell vom Stimmverbot miterfasst werde.?® Weitere Diffe-
renzierungen lauten, das Stimmverbot verlange ein unternehmerisches Inter-
esse des Gesellschafters in der Drittgesellschaft.>

Auch hier hilft nur das dogmatisch treffende Abgrenzungskriterium: Wer
beherrschenden Einfluss auf die Entscheidung bei der Drittgesellschaft hat

53 Treffend Wilhelm Rechtsform, o. Fn. 7, S. 131 ff., 137.

> MiiKoGmbHG/Drescher, o. Fn. 10, § 47 Rn. 198; Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7,
§ 47 Rn. 163; UHL/Hiiffer/Schiirnbrand, o. Fn. 9, § 47 Rn. 145.

% So Baumbach/Hueck/Zsllner/Noack, o. Fn. 11, § 47 Rn. 97; aA die hM, statt aller
MiKoGmbHG/Drescher, o. Fn. 10, § 47 Rn. 199.

% Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7, § 47 Rn. 164 mwN; zu Recht ablehnend
MuKoGmbHG/Drescher, § 47 Rn. 199: , Kein geeignetes Abgrenzungskriterium®.



12 Holger Altmeppen

und zugleich im Organ der GmbH bei der Entscheidung tiber das Rechtsge-
schaft mit ihr mitwirkt, handelt auf beiden Seiten des Rechtsgeschifts. Dies
fithrt zum Stimmverbot (§ 47 Abs. 4 GmbHG).

Das gilt auch fiir einseitige Rechtsgeschifte, Paradigma: Kiindigung des
Mietvertrages der GmbH mit der Drittgesellschaft. Ist er deren Alleingesell-
schafter, liegt das Stimmverbot des Gesellschafters der GmbH bei deren Ent-
scheidung tiber das einseitige Rechtsgeschift gegentiber der Drittgesellschaft
auf der Hand.”” Doch es gentigt schon die Beherrschung der Drittgesell-
schaft.®® Wenn und weil der Gesellschafter der Herrscher tiber die Drittgesell-
schaft ist, besteht die Gefahr, dass er seine Entscheidung iiber die Kiindigung,
die er als Organmitglied in der Gesellschafterversammlung fir die GmbH
zu treffen hat, aus der Perspektive der Kundigungsgegnerin treffen wird,
deren Herrscher er ist. Die Empfangerin der Kiindigungserklarung wirkt an
dem einseitigen Rechtsgeschift zwar nicht direkt mit, insofern besteht ein
relevanter Unterschied zu zweiseitigen Rechtsgeschiften mit einer Drittge-
sellschaft. Eine Beteiligung auf beiden Seiten des einseitigen Rechtsgeschifts
liegt aber vor, wenn die Kiindigung, tiber die der Gesellschafter abstimmt,
ithn selbst betrifft. Das ist nicht nur dann der Fall, wenn er Erklirungsgeg-
ner oder Einmann-Gesellschafter der Erklirungsgegnerin ist. Im Zweifel
gentigt die Beherrschung, weil sie die Entscheidung des Gesellschafters tiber
die Kiindigung in seiner Doppelrolle als Mitglied im Entscheidungsgremium
und zugleich als Herrscher der Kiindigungsempfingerin aus dem Gesichts-
punkt der eigenen Betroffenheit von der Kiindigung zu bestimmen geeignet
ist, sei es, dass die Drittgesellschaft die Kindigung befiirwortet oder fiirchtet.

Fur gemeinschaftliche Beteiligungen (Erbengemeinschaft, Bruchteilsge-
meinschaft, Giitergemeinschaft) gelten die dargelegten Grundsitze entspre-
chend. Der Vertreter der Gemeinschaft, der fiir sie das Stimmrecht ausiiben
will, kann dies nicht, wenn er zugleich der Betroffene ist, dem gegentiber
das Rechtsgeschift erfolgen soll: Dann steht er auf beiden Seiten. Dasselbe
gilt aber auch, wenn der Betroffene die Stimmabgabe der Erbengemeinschaft
mafigeblich bestimmen kann.*® Gilt in der Gemeinschaft das Einstimmig-
keitsprinzip, kann der Betroffene richtiger Ansicht nach die Stimmabgabe
der Gemeinschaft immer mafgeblich mitbestimmen.*

%7 Statt aller MiKoGmbHG/Drescher, o. Fn. 10, § 47 Rn. 199.

8 Zweifelnd MiKoGmbHG/Drescher, o. Fn. 10, § 47 Rn. 199, weil nicht sicher zu
beurteilen sei, in welcher der Gesellschaften der Gesellschafter seine Interessen mehr ver-
folge.

5 Vgl. dazu BGHZ 116, 353, 358.

0 Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7, § 47 Rn. 161; Wiedemann GmbHR 1969, 252.
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IV. Disponibilitit der Stimmverbote

1. Meinungsstand

Erkennt man, dass die Stimmverbote im Gesellschaftsrecht nur den
Rechtsgedanken des Selbstkontrahierungsverbots auf Organentscheidungen
der Gesellschafterversammlung iibertragen, wenn ein Betroffener auf beiden
Seiten des Rechtsakts steht, liegt die Disponibilitit des Stimmverbots nahe.
Denn der Geschiftsherr kann seinen Vertreter gerade vom Selbstkontrahie-
rungsverbot befreien (§ 181 BGB). So nimmt nicht Wunder, dass diese Auf-
fassung von Hachenburg noch dezidiert vertreten wurde:

,Das Stimmverbot des Abs. 4 (sc. § 47 GmbHG) ist auch kein logisch zwingendes. Es

folgt nicht aus dem Wesen der Abstimmung mit absoluter Notwendigkeit. Es kann

einem Vertreter das Kontrahieren mit sich selbst gestattet werden (BGB. § 181). ... Das

Stimmverbot ist in dem Interesse der Gesellschaft begriindet. Ohne Riicksicht darauf, ob

im Einzelfalle ein Missbrauch des Stimmrechts zu eigenem Vorteil oder zum Schaden der

Gesellschaft vorliegt, ist es fiir die in Abs. 4 erwihnten Fille ausgesprochen. Auf diese
Schutzmafiregel kann die Gesellschaft wieder verzichten.“¢!

Der BGH zieht die Grenze dort, wo die Befreiung vom Stimmverbot
gegen § 138 BGB verstofle, indem sich ,,... die anderen Gesellschafter in die
Hand dessen begeben, der die Gesellschaft moglicherweise geschadigt hat,
was insbesondere eine Rolle spielt, wenn es um die Geltendmachung von
Ersatzanspriichen wegen Pflichtverletzung des Betroffenen oder um dessen
Entlastung geht.“®2

Die heute hM im Schrifttum differenziert danach, ob es um das ,,nicht dis-
ponible“ Verbot gehe, ,Richter in eigener Sache® zu sein oder um gewdhnliche
Rechtsgeschifte, bei denen eher der Rechtsgedanke des § 181 BGB hervortrete.®

2. Stellungnahme

Die Differenzierung der heute hM® ist unschlissig. Es trifft nicht zu,
dass etwa eine Selbstentlastung wegen des Verbots, Richter in eigener Sache
sein, generell nicht zugelassen werden konne. Dies bestitigt die zutreffende
Ansicht, nach welcher sich der Alleingesellschafter selbst entlasten darf.%

1 Hachenburg, GmbHG, 5. Aufl. 1927, § 47 Anm. 26; ebenso RGZ 89, 367, 383; RGZ
122, 159, 162.

2 BGH WM 1980, 649, 650; BGHZ 108, 21, 26 .

0 MiiKoGmbHG/Drescher, o. Fn. 10, § 47 Rn. 209 ff.; Scholz/Karsten Schmidt, o. Fn. 7,
§ 47 Rn. 173; Lutter/Hommelhoff/Bayer, o. Fn. 14, § 47 Rn. 37; aA Michalski/Rémermann,
o.Fn. 7, § 47 Rn. 342: stets unabdingbar.

4 Siehe die Nachw. o. Fn. 63.

6 Zutreffend MiKoGmbHG/Drescher, o. Fn. 10, § 47 Rn. 187; UHL/Hiiffer/Schiirn-
brand, 0. Fn. 9, § 47 Rn. 136; aA Zollner Schranken, o. Fn. 2, S.184; Scholz/Karsten Schmidt,
o.Fn.7,§47 Rn 105.
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Allerdings wird bei der Diskussion tibersehen, dass die Zweite Kommis-
sion im Zusammenhang mit der Schwesterbestimmung in § 34 BGB die Dis-
ponibilitit verneint, sie nimlich bewusst aus dem Katalog dispositiver Vor-
schriften (§ 40 BGB) gestrichen hat. In den Protokollen heifdt es dazu:

»Die Mehrheit erklirte sich damit einverstanden, dass der § 31 Abs. 3 (= § 34 BGB) nicht

zitiert werden sollte, weil die in thm gegebene Vorschrift ihrer Natur nach zwingendes
Recht enthalte.“%

Mit Recht hat Flume daraus geschlossen, man diirfe im Rahmen des § 47
Abs. 4 S. 2 GmbHG nicht anders entscheiden, weil es um dieselbe Problema-
tik gehe.” Der elementare Unterschied zu § 181 BGB besteht bei den Stimm-
verboten darin, dass der Geschiftsherr seinem Stellvertreter die Befugnis
zum Selbstkontrahieren jederzeit wieder nehmen kann, wihrend die statu-
tarische Ermichtigung, in Fillen des gesetzlichen Stimmverbots mitstimmen
zu diirfen, auf eine unwiderrufliche und unbegrenzte Ermachtigung hinaus-
lauft, die § 181 BGB jedenfalls nicht kennt.®® Bejaht man sie unter Hinweis
auf die Disponibilitit des § 181 BGB,* hilft nur noch die Einzelfallpriifung,
ob der vom Stimmverbot Befreite missbrauchlich abgestimmt hat.”

Die besseren Argumente sprechen fiir die Erwigungen der Zweiten Kom-
mission, dass die Stimmverbote im Gesellschaftsrecht generell nicht disponi-

bel sind.

V. Ergebnisse

1. Die Stimmverbote des § 47 Abs. 4 GmbHG beruhen auf dem Rechtsge-
danken des § 181 BGB, es soll verhindert werden, dass der Betroffene in for-
malrechtlicher Hinsicht auf beiden Seiten des Rechtsakts steht, mag es sich
um ein Rechtsgeschaft oder eine rechtsgeschiftsihnliche Maffnahme handeln.
Dafiir gentigt es nicht, dass der Gesellschafter besondere Individualinteressen
daran haben mag,.

2. Sozialakte sind, dies ergibt die historische Auslegung, von vornherein
nicht vom Stimmverbot erfasst, auch dann nicht, wenn sie Rechtsgeschifte
betreffen. Der Sozialakt der Entziehung einer Rechtsstellung aus wichtigem
Grund wiederum hat mit dem Stimmverbot gar nichts zu tun, weil dariiber
immer nur die anderen Gesellschafter entscheiden (arg. § 712 BGB).

% Prot. VI S. 115.

7 Flume BGB AT 1/2, o. Fn. 34, S. 225 1.

Treffend Flume, o. Fn. 67.

% So konsequent Hachenburg, o. Fn. 21, § 47 Anm. 26.
Hachenburg, o. Fn. 21, § 47 Anm. 26.

o
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3. Der Aspekt des ,Interessenkonflikts“ oder des ,Richtens in eigener
Sache® hilft gerade in Grenzfillen nicht weiter, sondern verwischt die pri-
zise Entscheidung fiir oder gegen das Stimmverbot. Der Gesetzgeber des § 34
BGB hat treffend erkannt, dass es dabei nur um die Ubertragung des in § 181
BGB niedergelegten Gedankens in die Entscheidung der Gesellschafterver-
sammlung geht, wenn ein Gesellschafter auf beiden Seiten des Rechtsakts
betroffen ist. Mit Recht hat der Gesetzgeber des § 34 BGB auch entschieden,
dass das Stimmverbot nicht zur Disposition stehen sollte, anders als das Ver-
bot des Selbstkontrahierens (§ 181 BGB).






Der Bergmann-Senat

Revisionsrechtsprechung im Gesellschaftsrecht
am Anfang des 21. Jahrhunderts

GREGOR BACHMANN

I. Einfithrung

Von Ende 2010 bis Anfang 2017 stand Alfred Bergmann an der Spitze des
IL., fur das Gesellschaftsrecht zustindigen Zivilsenats des BGH. Damit trat
er kein einfaches Erbe an. Der Senat ist bekannt fiir selbstbewusste, biswei-
len kithne Rechtsfortbildung, die wiederholt Kontroversen und Kehrtwen-
den ausloste.! Thm standen durchweg Personlichkeiten vor, die der Senats-
rechtsprechung in unterschiedlicher Weise ihren Stempel aufgepragt hatten.
Neben nachgerade legendiren Figuren wie Robert Fischer und Walter Stim-
pel galt dies auch fir Bergmanns unmittelbare Vorgianger, Volker Robricht
und Wulf Goette.?

Ziel dieses Beitrages ist es nicht, den Jubilar als Person zu wiirdigen — dies
ist bereits im Vorwort dieser Festschrift geschehen —, sondern das fir die
Rechtsprechung des Bergmann-Senats Prigende herauszustellen. Dabei geht
es nicht darum, in Detektivarbeit den individuellen Einfluss des Vorsitzenden
(oder anderer Senatsmitglieder) auf konkrete Urteile zu ermitteln.> Ein sol-
cher Ansatz stiefle auf beachtliche Hiirden, weil das Beratungsgeheimnis kei-
nen Blick hinter den Schleier zulisst und Individualpublikationen, aus denen
sich auf einen moglichen Einfluss einzelner Senatsmitglieder riickschlieffen
liefle,* hier nicht in ausreichendem Mafle zur Verfiigung stehen.

Anliegen des Beitrags ist es ebenfalls nicht, die Senatsrechtsprechung in
der fraglichen Periode im Detail nachzuzeichnen. Noch weniger geht es
darum, Anekdotisches iiber den Senat oder seine Mitglieder zum Besten zu

! Umfassend zur Rechtsfortbildung des Senats und ihren Ursachen Miilbert AcP 214
(2014), 188-300.

2 Zum Einfluss der jeweiligen Senatsvorsitzenden Ch. Weif§ Der Richter hinter dem
Recht — Kontinuitit und Briiche in der Rechtsprechung des BGH zum GmbH-Recht mit
Blick auf die Besetzung des II. Zivilsenats, 2014, S. 486-507.

3 Diesen Versuch unternimmt die Dissertation von Ch. Wezf§ (Fn. 2), S. 345 ff.

* So das methodische Vorgehen bei Ch. Weif§ (Fn. 2); ders. Jb JZivRWiss. 2014, S. 239
273.
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geben.” Die Fragestellung lautet vielmehr, ob man der Rechtsprechung des
Bergmann-Senats eine methodologische oder, im weiteren Sinne, ,,politische
Grundlinie zuschreiben kann, die sich iiber die Einzelheiten der jeweils ent-
schiedenen Fille hinaus als Bogen iiber die Ara spannt und die sich als Cha-
rakteristikum des Bergmann-Senats bezeichnen lisst.

Als Ausgangspunkt und zugleich als Arbeitshypothese soll dabei die von
einem Beobachter geduflerte Einschitzung dienen, dass sich der II. Zivilsenat
unter dem Vorsitz Bergmanns ,mehr judicial self-restraint“ als unter seinen
Vorgingern auferlegt habe.® Ausfiihrlicher und stirker auf die Person bezo-
gen liest sich das andernorts so:

,Bergmann [wirkt] zuriickhaltend, wohl tiberlegend und abwigend. Dementsprechend

sucht er nicht die Rechtsfortbildung, wo diese seiner Meinung nach nicht unbedingt

erforderlich ist, sondern orientiert die Rechtsprechung sehr nahe am Gesetzeswortlaut

und den Auflerungen in den Gesetzesmaterialien. Dies erklirt die [...] Rechtsprechung
unter Bergmann sehr treffend [...].*7

Diese Einschitzung, die von Kennern der Szene geteilt wird® und die auch
dem Selbstverstindnis des Jubilars entsprechen diirfte,” soll im Folgenden
durch den Abgleich markanter Urteile der Bergmann-Ara erhirtet werden.
Zuvor sind einige Worte zum Senat, seiner Aufgabe und seinem Vorsitzenden
am Platz.

II. Der Senat und sein Vorsitzender

1. Das Personal des Bergmann-Senats

Als Bergmann am 17.11.2010 den Senatsvorsitz tibernahm, fand er dort
mit Lutz Strobn und Gabriele Caliebe einen Kollegen und eine Kollegin vor,
die noch unter seinem Vor-Vorginger Rohricht in den Senat gelangt waren.
Zu diesen hatten sich wihrend des Vorsitzes seines Vorgingers Goerte (ab
1.6.2005) die Bundesrichterin Angelika Reichart (ab 2005) sowie die Bundes-
richter Ingo Drescher (2007) und Manfred Born (2010) gesellt, zu denen -
praktisch zeitgleich mit Bergmann — dann noch Thomas Sunder (2010)

5> Zum wissenschaftlich anspruchsvolleren Unterfangen, die vom Senat entschiedenen
Fille in einen narrativen Kontext einzubinden s. Fleischer NZG 2018, 241.

6 U. Seibert AG 2015, 593, 594.

7 Ch. Weift (Fn. 2), 5. 507.

8 Vgl. Hommelboff (zitiert nach B. Schneider VGR 19 (2014), S. 17, 21 (Diskussions-
bericht)); nuancierter Thiessen Rg 25 (2017), 46, 65, mit dem Hinweis, dass auch der Berg-
mann-Senat rechtsfortbildend aktiv geworden sei, ,wobei hier wenigstens teilweise die
Handschrift von Bergmanns Nachfolger Ingo Drescher zu spiiren sein diirfte®.

? Vgl. die Aulerung Bergmanns auf der VGR-Tagung 2013: Der Senat respektiere in
seinen Entscheidungen die Zustindigkeiten des Gesetzgebers und sehe sich nicht dazu legi-
mitiert, Legislativaufgaben zu tibernehmen (zitiert nach B. Schneider (Fn. 8), S. 17, 21).
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stief.1% Dieses Sechsergespann bildete, zusammen mit seinem Vorsitzenden,
das Personal des Bergmann-Senats.!! Unter ihnen waren es vor allem Strohn
und Drescher, die sich — als Berichterstatter und publizistisch — dem Kapital-
gesellschaftsrecht widmeten.

2. Die Aufgabe des Revisionsrichters

Uber die Rolle des Revisionsgerichts im Allgemeinen und diejenige des
Bundesgerichtshofs im Besonderen ist viel geschrieben worden. Fiir die Tra-
dition des II. Zivilsenats bedeutsam sind die Ausfithrungen, die der ehemalige
Senatsvorsitzende und spitere BGH-Prisident Robert Fischer dazu gemacht
hat. Nach Fischer muss die Rechtsprechung des BGH einen ,konservativen
Grundzug® aufweisen und sich davor huten, durch einfallsreiche Origina-
litit zu glinzen.!? Gefordert seien Praktikabilitit sowie ,,Behutsamkeit und
Zuriickhaltung®, indem sich das Gericht ,,auf den zur Entscheidung gestell-
ten Sachverhalt beschrinkt und davon absieht, durch rechtstheoretische
Ausfihrungen tber den so gesteckten Rahmen hinauszugreifen“.!> Fischer
begriindet dieses Mafligungsgebot mit den begrenzten Erkenntnismoglich-
keiten des Revisionsrichters, in denen er zugleich den wesentlichen Struk-
turunterschied zum Gesetzgeber sieht.!* Insbesondere wenn es rechtliches
Neuland betrete, tue das Revisionsgericht gut daran, sich auf die Entschei-
dung des Einzelfalls zu begrenzen und von systematisierenden Ausfithrun-
gen Abstand zu nehmen.'® Liefien sich Folgen und Tragweite der Rechtspre-
chung irgendwann verlisslich abschitzen, sei der Revisionsrichter allerdings
gehalten, die schrittweise Entwicklung zu einem Abschluss zu bringen.!®
Der Blick auf den Einzelfall diirfe ihm dann nicht den Mut zur gebotenen
Rechtsfortbildung nehmen.!” Dass der Schritt iiber das Gesetz hinaus stets

10 Die zeitweilig ebenfalls dem Senat angehorenden Richter Liffler und Bender waren
noch vor dem Amtsantritt Bergmanns ausgeschieden. Bundesrichter Nedden-Boeger
gehorte dem Senat wenige Wochen unter dem Vorsitz von Bergmann an (31.1.-6.3.2011).
Er war fiir die temporir in den III. Senat versetzte Richterin Caliebe eingesprungen.

1 Erst unter Bergmann und nachdem dieser den Vorsitz praktisch schon aufgegeben
hatte wechselten in den Senat die Richter Wostmann (2016) und Bernaun (2017) und die
Richterin Griineberg (ab 2017). Nach Bergmanns Ausscheiden trat dann noch Bundesrich-
ter Sander hinzu; Strobhn, Caliebe und Reichart verlieflen den Senat, Drescher iibernahm
den Vorsitz.

12 R. Fischer Gesammelte Schriften (Hrsg. Lutter u.a.), 1985, S. 3.

13 R. Fischer (Fn. 12), S. 3; s. auch S. 32 und S. 85: Zurtickhaltung statt ,glanzvoller
Darbietung wissenschaftlicher Lehrmeinungen® und S. 4: ,Der Revisionsrichter ist kein
Wissenschaftler®.

“ Vgl. R. Fischer (Fn. 12), S. 60 {f., 67 {.

15 R. Fischer (Fn. 12), S. 25, 35.

16 R, Fischer (Fn. 12), S. 25, 36.

17" R. Fischer (Fn. 12), S. 68.
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mit einem Wagnis verbunden ist, betont Fischer ausdriicklich.!® Dass der Weg
zwischen strenger Gesetzesbindung und mutiger Rechtsfortbildung biswei-
len einer Gratwanderung gleichkommt, haben spiter andere hervorgeho-
ben.!” Den Kurs dafiir muss jeder Senat neu fiir sich bestimmen.

3. Die Stellung des Vorsitzenden

Fragt man (ehemalige) Senatsvorsitzende nach ihrer Rolle, erhilt man in
der Regel die bescheidene Antwort, dass sie lediglich ,,primus inter pares®
(gewesen) seien. In der Tat verflgt der Senatsvorsitzende, wie jedes andere
Senatsmitglied, nur tiber eine Stimme, die er zudem erst dann abgeben darf,
wenn alle anderen votiert haben (vgl. § 197 Satz 4 GVG). Auch die Besetzung
der sog. Sitzgruppen innerhalb des Senats erfolgt nicht (mehr) durch den
Vorsitzenden, sondern durch Senatsbeschluss (§ 21g GVG).?° Zwar bestimmt
der Vorsitzende die jeweiligen Berichterstatter, doch entscheidet auf Wider-
spruch eines Mitglieds auch hiertiber das Gremium gemeinsam.?!

Ungeachtet dieses Kollegialititsprinzips gilt, dass der Senatsvorsitzende —
nicht unihnlich dem Vorstandsvorsitzenden einer AG — innerhalb des Gre-
miums eine herausragende Stellung einnimmt, die ihn, je nach Fihrungs-
stil und personlicher Autoritit, dazu befihigt, die Richtung des Senats zu
steuern.”? Dazu trigt der Umstand bei, dass er allen Sitzgruppen angehort
und neben dem Berichterstatter derjenige ist, der mit den Akten am besten
vertraut ist. Der Vorsitzende leitet nicht nur die mindliche Verhandlung,
sondern auch die senatsinternen Beratungen, verfiigt i.d.R. tiber mehr Erfah-
rung als die Kollegen und geniefit als Reprasentant des Senats ein besonderes
Prestige nach auflen. Dass er es ist, der faktisch die anderen Senatsmitglieder
beurteilt, diirfte seiner Rolle ebenfalls nicht abtriglich sein.

4. Die Vorginger: Der Robricht-Senat und der Goette-Senat

Wie stark der Vorsitzende den Senat tatsichlich beeinflusst, hingt mafi-
geblich von seiner Personlichkeit (und derjenigen der Beisitzer) ab. Wih-
rend Robert Fischer eine nahezu erdrickende Autoritit zugeschrieben

18 R. Fischer (Fn. 12),S. 35 f.

19°S. Goette in Miiller-Graff/H. Roth (Hrsg.), Die Praxis des Richterberufs, 2000, S. 17,
28.

20 Ausfiihrlich zur Arbeitsweise der BGH-Zivilsenate (insbesondere des I1. Zivilsenats)
Goette (Fn. 19), S. 22 ff.

21 Ch. Weifs (Fn. 2), S. 251 unter Hinweis auf die ,senatsinternen Mitwirkungsgrund-
satze®.

22 Ch. Weif$ (Fn. 2), S. 248 f.; s. auch Goette (Fn. 19), S. 28.
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wurde,? lag es unter seinen Nachfolgern differenzierter. Lassen wir eine ein-
gangs zitierte Stimme noch einmal sprechen, so sehen wir dem ,vorsichti-
gen® Karlheinz Boujong (1988-1996) den ,pragmatischen® Volker Robricht
(1996-2005) und diesem den ,eigensinnigen® Wulf Goette (2005-2010) fol-
gen.* Ob diese Kurzcharakterisierungen immer das Wesentliche treffen, soll
hier nicht bewertet werden. Doch lohnt es sich, einen genaueren Blick auf
die dem Bergmann-Senat vorausgehenden Senate und deren Vorsitzende zu
werfen. Aus Raumgriinden muss dieser Blick auf die unmittelbaren Vorgin-
gersenate begrenzt bleiben, was sich auch dadurch rechtfertigt, dass sich aus
diesen ein mafigeblicher Teil des Bergmann-Senats rekrutierte (s.o.).

a) Der Réhricht-Senat

Mit Volker Réobricht trat 1996 eine fachlich bewanderte, liberal gesinnte
und international aufgeschlossene Personlichkeit an die Senatsspitze.?® Wie
diese sich die ,Leitlinien revisionsrichterlichen Judizierens“ vorstellte,?
skizzierte sie in einer Rede anlisslich der Verleihung der Ehrendoktorwiirde
in Hamburg. Grundsitzlich fiir die Notwendigkeiten richterlicher Rechts-
fortbildung empfanglich, betonte Réhricht darin deren Vorziige gegeniiber
dem ,sehr viel langsameren und schwerfilligen Gesetzgebungsverfahren®.?”
Er warnte aber zugleich vor ihren Gefahren, weil der Revisionsrichter ,,nicht
uber die Moglichkeiten verfiigt, die dem Gesetzgeber zur Verfiigung stehen,
der sich durch rechtstatsichliche Erhebungen die Sachkenntnisse zu ver-
schaffen vermag, die erforderlich sind, um einen einigermaflen verlidfilichen
Uberblick iiber die denkbaren Folgen seines Handels zu gewinnen“.? In
bewusster Anlehnung an die Maximen R. Fischers hielt Rohricht den Revi-
sionsrichter daher zu ,groflter Zuriickhaltung® an, warb fiir knappe, streng
auf den zu entscheidenden Fall konzentrierte Urteile sowie dafiir, Freiriume
privatautonomer Gestaltung nicht vorschnell ,,dichtzumachen“.?” Im Ubri-
gen gelte: ,Hochstrichterliche Rechtsprechung spricht durch ihre Entschei-

dungen und sonst gar nicht“.*

2 Vgl. nur Stimpel ZHR 147 (1983), 277: ,Er hatte eigentlich immer Recht®; s. auch
Ch. Weift (Fn. 2), 5. 249 £,

2 U. Seibert AG 2015, 593, 5%4.

% Zur niheren Charakterisierung s. das Vorwort von Crezelius, Hirte und Vieweg in
FS Rohricht, 2005, S. V. ff.

26 So die Zwischeniiberschrift bei Rohricht ZGR 1999, 445, 453.

27 Réhricht ZGR 1999, 445, 455; auch schon R. Fischer (Fn. 12), S. 65 f., 69 f.

28 Réhricht ZGR 1999, 445, 457; auch schon R. Fischer (Fn. 12), S. 60 ff., 67 f.

29 Robricht ZGR 1999, 445, 452, 456, 458.

30 Réhricht ZGR 1999, 445, 471.
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Wihrend sich Robriches freiheitlicher Ansatz in Urteilen seines Senats
klar ausmachen lisst,’! bewusst betriebene Deregulierung gar als Marken-
zeichen des (frithen) Senats gelten kann,?? sieht es mit der Zurtickhaltung
bei der Rechtsfortbildung etwas anders aus. Zwar hat der Senat unter Roh-
richts Fuhrung ,tiberkomplizierte Begriindungsansitze aus Vorgingerzei-
ten zuriickgeschnitten,? gleichzeitig aber eigene, mitunter gewagte Schritte
zu neuem Richterrecht unternommen. Hervorstechend sind die Anerken-
nung der Rechtsfihigkeit der Aufen-GbR (nebst Ubernahme des OHG-
Haftungsmodells),** die Ausformung ungeschriebener HV-Zustindigkeiten
durch ,offene” Rechtsfortbildung®® oder die Einfithrung eines ,,Pflichtange-
bots“ beim Delisting.’® Insofern wird dem Senat ein ,latenter Widerspruch®
zur methodologischen Grundposition seines Vorsitzenden attestiert.’” In der
thm gewidmeten Festschrift heifit es prignant, Rohricht verkorpere ,mehr
den deutlich einflussreicheren Richter des common law mit der ithm inhi-

renten Befugnis zur ,Rechtsfortbildung® als den klassischen ,Normanwender*

kontinentaleuropiischer Pragung®.’

b) Der Goette-Senat

Diese Charakterisierung trifft auf Wulf Goette nicht zu. Mit ihm erhielt
der Senat 2005 einen Vorsitzenden, der ihm bereits seit fast 15 Jahren ange-
horte und eine dementsprechende Erfahrung vorweisen konnte. Nicht
weniger selbstbewusst als sein Vorginger, hob auch er hervor, dass das

31 Vgl. insbesondere die Zulassung der GmbH & Co. KGaA (BGH v. 24.2.1997 - 11 ZB
11/96 = BGHZ 134, 392) und die Liberalisierung des Bezugsrechtsausschlusses (BGH wv.
23.6.1997 — I1 ZR 132/93 = BGHZ 136, 133), ferner die ausdriickliche Anerkennung unter-
nehmerischen Ermessens im Aktienrecht (BGH v. 21.4.1997 - II ZR 175/95 = BGHZ 135,
244).

32 Betont Rohricht ZGR 1999, 445, 477 (,Rodungsarbeiten im Regelungsdschungel®;
»Riickbildung von Uberregulierungen).

33 Robricht ZGR 1999, 445, 477. Dies gilt vor allem fiir die Ersetzung des ,,qualifizierten
faktischen Konzerns“ durch eine Durchgriffshaftung, s. BGH v. 24.6.2002 — IT ZR 300/00
=BGHZ 151, 181 - KBV.

3 BGH v. 29.1.2001 - IT ZR 331/00 = BGHZ 146, 341 — Weif}es Rof3.

% BGH v. 26.4.2004 — 11 ZR 154/02 u. I1 ZR 155/02 = BGHZ 159, 30 — Gelatine I. Dazu
Miilbert AcP 214 (2014), 188, 285: ,Umschreibung fiir die Titigkeit als Ersatzgesetzgeber®.

3 BGH v. 25.11.2002 — II ZR 133/01 = BGHZ 153, 47 — Macrotron.

7 So Miilbert AcP 214 (2014), 188, 286 m. Fn. 551. Der Widerspruch relativiert sich
dadurch, dass Réhricht in dem erwihnten Grundsatzbeitrag (Fn. 26) nicht das Richterrecht
an sich, sondern den richterrechtlichen Import wissenschaftlicher Modelle tadelt; s. auch
dazu schon R. Fischer (Fn. 12).

8 Crezelius, Hirte und Vieweg in FS Rohricht, 2005, S. VI: ,Der Wille zum groflen
Wurf — und nicht formales Denken — hat sein Berufsverstindnis geprigt, denn Rohricht
hat sich immer auch als ,,Gestalter” und nicht als reiner ,Streit-Entscheider begriffen®.
Bestitigend auf Grundlage einer Analyse der Rechtsprechung des Réhricht-Senats Ch.
Weif$ (Fn. 2), S. 500 ff.



Der Bergmann-Senat 23

Revisionsgericht ,in erster Linie einen Einzelfall zu entscheiden hat“.’ Im

Unterschied zum durchaus anglophilen Robricht zeigte sich Goette von
den Vorziigen britischen oder amerikanischen Rechts und Richtertums
allerdings weniger beeindruckt,*® betonte vielmehr die Tugenden konti-
nentalen (Gesellschafts-)Rechtsdenkens — einschliefflich des ,bewihrten
Kapitalerhaltungssystems“#! — ebenso wie den Gehorsam des Richters gegen-
iber dem Gesetz (auch gegentiber dem fiir korrekturbedurftig gehaltenen).*?
In alledem diirfte sich (auch) die unterschiedliche akademische Herkunft der
beiden Richterpersonlichkeiten spiegeln.* Bei Goerte erkennt man zudem ein
starkes Hingezogensein zu Horsaal* und Wissenschaft*® und — mit diesem
verbunden — eine Betonung des Systemgedankens, d.h. der Notwendigkeit,
fur das vom (Revisions-)Richter gefundene Ergebnis eine ,in die Gesamt-
rechtsordnung sich moglichst bruchlos einfligende Begriindung® zu geben.*

39 Goette RabelsZ 77 (2013), 309, 311 m. Fn. 5, mit der berechtigten Mahnung, abstrakte
Aussagen in Urteilen nicht ,,wie Gesetzestexte, sondern immer vor dem Hintergrund des
konkreten Falls“ zu lesen.

“ Wie sich an verschiedenen Bemerkungen zeigt, s. z.B. Goette in Schroder (Hrsg.),
Die Reform des GmbH-Rechts, 2009, S. 11, 13; ders. DStR 2005, 561; ders. in Handwerks-
kammer Diisseldorf (Hrsg.), Das Unternehmerbild in der sozialen Marktwirtschaft und die
Managerhaftung (Ropke-Symposion), 2009, S. 177: ,Vieles, was aus Amerika kommt, ist
nicht so gut, wie es uns verkauft wird“ (betr. D&O-Versicherung und Stock Options).

# Siehe Goette RabelsZ 77 (2013), 309, 318 (und ofter). Prigende Grundsatzurteile des
Goette-Senats betreffen denn auch die Kapitalaufbringung und -erhaltung, vgl. z.B. nur
BGH v. 18.2.2008 — II ZR 132/06 = BGHZ 175, 265 (Rheinméve); BGHZ 180, 38 (Qivive);
BGHZ 184, 158 (Eurobike); nihere Analyse bei Ch. Weif§ (Fn. 2), S. 503 ff.

42 Vgl. Goerte ZHR 162 (1998), 223, 229; ders. in Schroder (Fn. 39), S. 11,17, 21, 23 (zum
MoMiG). S. aber auch Goette ZGR 2008, 436, 448: Senat werde sich durch fehlerhaftes
,wording® einer Norm (hier: § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG) nicht ,,in die Irre fithren® lassen. Zur
dahinter liegenden Kontroverse um das ,,richtige“ Verstindnis der Business Judgment Rule
s. Goette RabelsZ 77 (2013), 309, 313 m. Fn. 9.

4 Rébricht hatte seine Lehrjahre bei Wiirdinger, Goette die seinen bei Flume verbracht.
Ein Kontrast der Schulen wire reizvoll, sprengte aber den Rahmen dieses Beitrags, weshalb
es bei der Andeutung bewenden muss.

# Dazu Goerte RabelsZ 77 (2013), 309, 312 m. Fn. 8: ,,Die am Montag der Woche bera-
tenen und verhandelten Sachen waren jeweils Gegenstand des Kolloquiums [scil. der Univ.
Heidelberg] am darauffolgenden Mittwoch®. , Alles das, was ich in diesem Dialog [scil. in
den Kolloquien der Univ. Heidelberg] gelernt und erfahren habe, ist regelmifig noch bei
der Absetzung der meist bereits im Tenor verkiindeten Entscheidungen berticksichtigt wor-
den.“

# Vgl. Goette RabelsZ 77 (2013), 309, 313: ,Ich habe immer wieder [...] zum Telefonho-
rer gegriffen und mit befreundeten [...] Hochschullehrern Rechtsfragen sehr offen und ver-
trauensvoll diskutieren konnen®. Notorisch ist Goettes ,schier unglaublich umfangreiche
publizistische Titigkeit“ (Ch. Weif§ (Fn.2), S. 249).

0 Goette RabelsZ 77 (2013), 309, 312, 320 (unter betonter Bezugnahme auf Savigny);
s. auch ders. (Fn. 19), S. 29: ,Einordnung [...] in die vorgegebene Ordnung, Vermeidung
von Wertungswiderspriichen, Systembildung® als ,,Eckpunkte hochstrichterlicher Recht-
sprechung®; daneben aber auch: ,,Weiterentwicklung bei neuen Fragen und Korrektur bei
Irrtiimern®.
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Systembindung und das Bemithen um dogmatische Stimmigkeit sind denn
auch die Kennzeichen der Senatsrechtsprechung unter Goerre. Wie die Vor-
gingersenate ist auch sein Senat rechtsfortbildend titig geworden, allerdings
mit weniger gestalterischem Impetus als dies teilweise unter den Vorgingern
der Fall war. Echte richterrechtliche Paukenschlige finden sich in der Goerze-
Zeit nicht, der Senat ist vielmehr selbst dort, wo er Neuland betritt, um die
Einpassung in das Vorgegebene bemiiht. Keine Ausnahme bildet die wohl
spektakulirste Entscheidung der Ara, das Trihotel-Urteil,"” mit dem der
Senat eine Kehrtwende in der Rechtsprechung zum existenzvernichtenden
Eingriff vollzog. Das bisherige Modell einer eher frei geschaffenen richter-
rechtlichen Durchgriffshaftung wird verworfen, ohne dass der Senat zum
komplexen Muster der Konzernanalogie (,,Autokran“ & Co.) zuriickkehrt.*®
Vielmehr sucht er einen Weg, der einerseits die Verankerung im positiven
Recht vorweisen kann (§ 826 BGB), sich andererseits in das Kapitalschutz-
modell des GmbHG einfiigt, indem er dieses um einen auflerbilanziellen Ver-
mogensschutz erganzt.

5. Bergmann als Senatsvorsitzender

Von seinen Amtsvorgingern unterscheidet sich Bergmann biografisch
dadurch, dass er kein Eigengewichs der Justiz ist, sondern erst nach Anwalts-
tatigkeit auf der Richterbank Platz nahm. Bergmann kannte beim Amtsan-
tritt also auch die ,andere“ Seite. Vom Naturell zuriickhaltender als seine
Vorginger,*” hat er sich publizistisch — ganz im Sinne des Rohricht’schen Peti-
tums — weniger exponiert als diese. Das macht es schwer, eine Verbindungs-
linie zwischen seinen Rechtsaufassungen und den Entscheidungen des Senats
zu ziehen, was indes auch nicht das Anliegen dieses Beitrags ist. Sichtbar
zu machen ist der methodologische Grundtenor der Rechtsprechung seines
Senats, was nunmehr anhand ausgewihlter Urteile geschehen soll.

III. Zentrale Entscheidungen

1. Die Auswahl

Allein die in der amtlichen Sammlung (BGHZ) veroffentlichten Judikate,
die im Zeitraum des Bergmann-Vorsitzes (17.11.2010 — 28.2.2017) ergangen
sind, summieren sich auf die beachtliche Zahl von 50. Sie alle zu analysieren,
wirde eine monografische Ausarbeitung erfordern. Betrachtet werden kon-

¥ BGH v. 16.7.2007 — I1 ZR 3/04 = BGHZ 173, 246.

# Zu den verschiedenen Durchgriffsmodellen niher Bachmann in GrofKomm-AktG,
5. Aufl. 2017, § 1 Rn. 90, 102.

# Bestitigend U. Seibert AG 2015, 593, 594.
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nen daher nur solche Entscheidungen, die zum Kapitalgesellschaftsrecht (im
weiteren Sinne) ergangen sind, und die neben der Aufnahme in die amdliche
Sammlung dadurch herausgehoben sind, dass sie von Bergmann selbst fiir
die Vorstellung der Senatsrechtsprechung auf der alljahrlichen VGR-Tagung
ausgewahlt wurden. Zieht man zudem eine gewisse Einarbeitungszeit ab und
vernachlissigt die Zeit am Ende, wihrend derer der Senat vom stellvertreten-
den Vorsitzenden gefithrt wurde, rechtfertigt sich eine Eingrenzung der Per-
spektive auf die Kernzeit des Bergmann-Vorsitzes von Ende 2011 bis Anfang
2016.

Aus der Fiille der danach immer noch verbleibenden Entscheidungen habe
ich sechs herausgegriffen, die dadurch hervorstechen, dass der zugrundelie-
gende Sachverhalt in der ein oder anderen Weise rechtsfortbildendes Poten-
zial bot — sei es, dass der Senat zu neuer Rechtsfortbildung herausgefordert
wurde, sei es, dass er sich mit der Frage der Fortschreibung oder Preisgabe
uberkommener Rechtsfortbildung konfrontiert sah. Wie zu sehen sein wird,
ist der Senat dabei keiner mechanischen Maxime gefolgt, etwa dergestalt, dass
Rechtfortbildung tunlichst zu unterlassen oder hinter das Vorhandene nicht
zurlickzugehen sei. In ithrer Gesamtbetrachtung bestitigen die Entscheidun-
gen gleichwohl die Arbeitshypothese eines zuriickhaltend und bedichtig
agierenden Spruchkorpers.

2. Ausgewdbhlte Urteile
a) Vergleich uiber Differenzhaftungsanspriiche - BGHZ 191, 364 (2011)

Die erste hier herauszugreifende Entscheidung, das sog. Babcock-Urteil,
demonstriert das pragmatische Bemithen um eine sach- und praxisgerechte
Losung bei gleichzeitiger Nahfithrung am Gesetz.*° In dem Fall ging es u.a.
um die Frage, ob sich Gesellschaft und Gesellschafter tiber Einlageansprii-
che — hier in Gestalt eines sog. Differenzhaftungsanspruchs — vergleichen
konnen. Der Wortlaut der einschligigen Norm (§ 66 AktG) verbietet die
Befreiung von Einlageverpflichtungen, nicht jedoch den Vergleich dartiber.
Wie allgemein bekannt, konnen sich Vergleich und Befreiung in ihren Wir-
kungen jedoch entsprechen. Verschiedene Haftungstatbestinde im AktG
behandeln beide Tatbestinde daher gleich, indem sie sowohl den Vergleich
als auch den Verzicht nur unter erschwerten Bedingungen zulassen (vgl.
§§ 50 Abs. 1, 93 Abs. 4 Satz 3, 117 Abs. 4 AktG). Der Senat war damit vor
die Frage gestellt, diese (oder dhnliche) Schranken auch beim Vergleich tiber
Einlageanspriiche zur Anwendung zu bringen.

50 BGH v. 6.12.2011 — II ZR 149/10 = BGHZ 191, 364; dazu u.a. Verse ZGR 2012, 875,
886: ,,pragmatische Haltung; Priester AG 2012, 525; Wieneke NZG 2012, 136 ff.



26 Gregor Bachmann

Der Senat geht diesen rechtsfortbildenden Weg nicht, sondern bleibt bei
einem wortgetreuen Verstindnis, lasst dem Vorstand beim Vergleichsab-
schluss also weitgehend freie Hand. Er begriindet dies u.a. mit der praktischen
Uberlegung, der Vorstand solle nicht gezwungen werden, trotz zweifelhaf-
ter Erfolgsaussichten unsichere Einlageleistungen einzuklagen.” Der Senat
lehnt es auch ab, den Vergleichsschluss an die Zustimmung der Hauptver-
sammlung zu koppeln. Eine Analogie zu geschriebenen HV-Zustindigkeiten
komme mangels Erfillung der Analogievoraussetzungen nicht in Betracht,>
und eine (neue) ,ungeschriebene” Hauptversammlungskompetenz, wie sie
frithere Senate verschiedentlich postuliert hatten, will der Bergmann-Senat
nicht begriinden.>® Die dem Vorstand mit dieser Begriindung bescherte Frei-
heit iberzeugt zwar nicht alle Kommentatoren,® doch stofit das Ergebnis
weithin auf Zustimmung, wobei man notiert, dass es auch ,von dem prak-
tischen Gesichtspunkt geleitet gewesen sein diirfte, die umstandliche, zeit-
raubende und missbrauchsanfillige Einbeziehung der Hauptversammlung zu

vermeiden®.?

b) Gesellschafterausschluss und Abfindung - BGHZ 192, 236 (2012)

Rechtsfortbildenden Charakter trigt dagegen die Entscheidung des
Senats zum Wirksamwerden der Einziehung eines GmbH-Geschiftsanteils
aus wichtigem Grund. Die Frage lautete, ob die Einziehung schon mit dem
Einziehungsbeschluss wirksam wird, oder ob sie unter der aufschiebenden
Bedingung der erfolgten Abfindungsleistung steht (sog. Bedingungslo-
sung). In friherer Rechtsprechung hatte sich der Senat zum Parallelfall der
Ausschlieffung aus wichtigem Grund fiir die Bedingungslosung ausgespro-
chen.® Fiir den hier zu beurteilenden Fall der satzungsmiflig vorgesehenen
Ausschlieffung wendet sich der Senat nunmehr davon ab und erklirt den
Einziehungsbeschluss fiir sofort wirksam.”” Zur Sicherung des Abfindungs-
anspruchs des ausgeschlossenen Gesellschafters statuiert er eine anteilige
Haftung der verbleibenden Gesellschafter.>®

5t BGHZ 191, 364, 374.

22 BGHZ 191, 364, 375.

3 Vgl. BGHZ 191, 364, 376 (unter Hinweis auf BGHZ 159, 30, 44 — Gelatine I).

> Kritisch etwa Fleischer AG 2015, 133, 142: ,nicht unproblematisch®, weil ,zu einer
oberflichlichen Vergleichsvorbereitung [...] zu Lasten der Gesellschaftsgliubiger” einla-
dend; Cahn in Spindler/Stilz, 3. Aufl. 2015, § 66 Rn. 16.

5 Fleischer AG 2015, 133, 142; s. auch Weng DStR 2012, 862, 864.

% Grundsitzlich BGH v. 1.4.1953 - I ZR 235/ 52 = BGHZ 9, 157, 168. Zu Hintergrund
und Vorgeschichte dieses Falls s. Thiessen in Fleischer/Kalss/Vogt (Hrsg.), Bahnbrechende
Entscheidungen — Gesellschafts-und Kapitalmarktsrechts-Geschichten, 2016, S. 203, 206 ff.;
zur nachfolgenden Rechtsprechung Ch. Weif§ (Fn. 2), S. 232 ff.

% BGH v. 24.1.2012 - II ZR 109/11 = BGHZ 192, 236, 240 und Leitsatz 1.

5 BGHZ 192, 236, 243 mit Leitsatz 2.
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Ob die vom Senat gewiahlte Losung in der Sache tiberzeugt, soll hier nicht
diskutiert werden. Entscheidend ist, dass der iiber das Gesetz hinausge-
hende und die Leitlinie dlterer Rechtsprechung umkehrende Schritt weniger
spektakulir ist, als es den Anschein haben mag. Zum einen kam der Senat
in der zu entscheidenden Frage um eine Rechtsfortbildung gar nicht herum.
Denn auch die im Schrifttum mannigfach angebotenen Alternativldsungen,
mit denen sich die Entscheidung auseinanderzusetzen hatte, mussten ange-
sichts der liickenhaften Regelung in § 34 GmbHG zwangslaufig tiber das
Gesetz hinausgehen. Zum anderen war der neue Weg nicht aus dem Nichts
geboren, sondern bereits seit Jahren von Senatsmitgliedern vorgepragt wor-
den.® So hatte schon R. Fischer Zweifel an der Praktikabilitit der Bedin-
gungslosung geduflert®® und Robricht spiter einen Meinungsumschwung im
Senat angedeutet,®! der dann von Goerte und Strobn literarisch vorbereitetet
wurde.®?

Wie schon das Babcock-Urteil zeichnet sich auch dieses Urteil zudem
durch eine pragmatische Note aus. Denn die Abkehr von der Bedingungs-
1osung war vor allem dadurch motiviert, dass diese den Ausschluss des
(im neuen Urteil ausdriicklich so genannten) ,Storenfrieds erheblich er-
schwerte.®> Und die als Preis dafiir zu zahlende personliche Gesellschafter-
haftung entfernt sich nicht allzu weit vom Gesetz, trifft den (Mit-)Gesell-
schafter doch auch sonst bisweilen eine (Ausfall-)Haftung (vgl. nur §§ 24,
31 Abs. 3 GmbHG). Bemerkenswert ist schlief§lich, dass der Senat es in der
Entscheidung bei der Losung des konkreten Problems beldsst und bewusst
darauf verzichtet, ein dariiber hinausreichendes System zu errichten, wie es
etwa noch in BGHZ 9, 157 versucht worden war.** Folgefragen stellte man
sich erst, als diese tatsichlich auftraten und dem Senat das zur sachgerechten
Entscheidung notige Anschauungsmaterial lieferten.®

% Eingehend Ch. Weif§ (Fn. 2), S. 442 ff.
% Vgl. R. Fischer in FS W. Schmidt, 1959, S. 117, 127, 130 f., der allerdings noch eine
Losung durch den Gesetzgeber fiir erforderlich hielt.
1 Vgl. Réhricht in Rohricht/Priester/Schmidt (Hrsg.), JbFStR 1997/98, S. 239, 272.
2 Vgl. Goette in FS Lutter, 2000, S. 399, 400 ff. (und 6fter); Strohn in MiitKo-GmbHG,
. Aufl. 2009, § 34 Rn. 72 ff.; 5. auch Strohn DB 2012, 1193, 1197.
0 Vgl. BGHZ 192, 236, 243.
¢ Kritisch und zugleich rechtfertigend R. Fischer (Fn. 12), S. 87.
¢ Vgl. aus der nachfolgenden Senatsrechtsprechung BGH v. 29.4.2014 — II ZR 216/13 =
BGHZ 201, 65 (zum vertraglichen Abfindungsausschluss); BGH v. 2.12.2014 — II ZR 322/
13 = BGHZ 203, 303 (zu den Auswirkungen der Einziehung auf das Nennkapital); BGH v.
10.5.2016 — IT ZR 342/14 = BGHZ 210, 186 (zur Treuepflicht der Abfindungspflichtigen).

—_
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¢) Wirtschaftliche Neugriindung - BGHZ 192, 341 (2012)

Schwieriges Terrain musste der Senat bei der Frage der Haftungsfolgen
einer unterbliebenen Offenlegung der ,wirtschaftlichen Neugrindung®
betreten.®® Die Rechtsfigur der ,wirtschaftlichen Neugriindung®, wonach
die Aktivierung eines leeren GmbH-Mantels wie die Griindung einer neuen
Gesellschaft zu behandeln ist, war von den Vorgingersenaten rechtsfort-
bildend entwickelt worden und gehorte seither zum festen Repertoire der
Senatsrechtsprechung. Formuliert vom Boujong-Senat,*” war sie unter Roh-
richt ausgebaut®® und bei Goette feingeschliffen worden.®” Zum Bergmann-
Senat gelangte die Frage, ob das Unterlassen der nach den Rechtsprechungs-
grundsitzen analog § 8 Abs. 2 GmbHG erforderlichen Versicherung tiber die
Unversehrtheit des Stammbkapitals eine unbegrenzte Unterbilanzhaftung zur
Folge hat. Nach der Logik der Griindungsanalogie wire diese Frage zu beja-
hen gewesen.”® Im Schrifttum wurde das Ergebnis aber als unverhiltnismifig
empfunden und dem Senat daher eine zeitliche Haftungsbegrenzung anemp-
fohlen, ohne dass recht klar wurde, wie diese dogmatisch zu begriinden sei.”!
Allerdings hatten sich auch grundsitzliche Stimmen gemeldet, welche den
Fall zum Anlass nahmen, die immer schon vorhandene Fundamentalkritik an
der Rechtsfigur zu beleben, und die vom Bergmann-Senat nun eine Preisgabe
der ,wirtschaftlichen Neugriindung® forderten.”

In dieser Situation entschied sich der Senat, den pragmatischen Mittelweg
zu beschreiten. Weder warf er die von den Vorgingersenaten entwickelte
Rechtsfigur tiber Bord, noch beschloss er, sie kompromisslos durchzufiihren.
Stattdessen kupierte er — wie es von der Praxis gefordert worden war — ihre
Rechtsfolgen, indem er die Unterbilanzhaftung auf den Zeitpunkt begrenzte,
in dem die wirtschaftliche Neugriindung ,erstmals nach auflen in Erschei-
nung tritt“.”> In den Leitsitzen als ,Klarstellung” ausgeflaggt, wurde in den

% BGH v. 6.3.2012 — IT ZR 56/10 = BGHZ 192, 341 mit Bspr. Bachmann NZG 2012,
579; offenlassend zuvor noch BGH ZIP 2011, 1761.

 BGH v. 16.3.1992 - 11 ZB 17/91 = BGHZ 117, 323, 330 ff.

¢ Vgl. BGH v. 9.12.2002 - IT ZB 12/02 = BGHZ 153, 158 und BGH v. 7.7.2003 - I1 ZB
4/02 = BGHZ 155, 318 (,,Fortfithrung von BGHZ 153, 158%).

% Vgl. insbes. BGH v. 18.1.2010 — IT ZR 61/09 = BGH DStR 2010, 763 (Sprachschule)
m. Anm. Goette.

7° Eingehend Bachmann NZG 2011, 441 ff. (unter Priifung aller Einwinde und mit
Auswertung des umfangreichen Dissertationsschrifttums); ferner Bayer in FS Goette 2011,
S. 15 ff; Krolop ZIP 2011, 305 ff., Hz)iffer NJW 2011, 1772 ff.

71 Vgl. etwa Peetz GmbHR 2011, 178 ff.; Kuleisa DB 2011, 575 ff.; ferner DNotI-Report
2011, 1, 5; die Parallele zur verdeckten Sacheinlage suchend Habersack AG 2010, 845 ff.

72 Insbes. K. Schmidt ZIP 2010, 857 ff.; weitere Nachweise bei Bachmann NZG 2011,
441, 445 (m. Fn. 82); ablehnend auch Miilbert AcP 214 (2014), 188, 257: ,ohne Rechtsnot
erfolgte besonders freie Rechtschopfung®.

7> BGHZ 192, 341 (Leitsatz a).
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Griinden eingeraumt, dass damit an der streng am Griindungsrecht orientier-
ten Linie der vorangegangenen Entscheidungen ,nicht festgehalten® werde.”

Dogmatisch lasst das Urteil ein Fragezeichen stehen. Zu der ausdriicklich
beibehaltenen Analogie zu den Grindungsvorschriften passt es m.E. nicht,
wenn gleichzeitig betont wird, dass die wirtschaftliche Neugriindung mit der
rechtlichen Grindung nicht gleichgesetzt werden kann.”> Denn: Fehlt es an
der Vergleichbarkeit (wofiir sich durchaus manches vortragen lisst’®), muss
die Analogie insgesamt scheitern; sind die Fille aber doch vergleichbar, hat
man ihre Rechtsfolgen zu akzeptieren.”” Mit seinem Modell einer Teilanalo-
gie mit begrenzten Rechtsfolgen hat der Senat die ,,wirtschaftliche Neugriin-
dung® von der hergebrachten Begriindung gelost und sie zu einem besonde-
ren Kapitalschutzmodell fur die Mantelbelebung umgeformt.”® Ins Bild des
Bergmann-Senats passt das Urteil gleichwohl, denn es stof8t weder um, noch
erfindet es neu, sondern fithrt ein im Kern als gesetzeskonform angesehenes
Modell einer sachgerechten Losung im Einzelfall zu. Als Fortentwicklung,
nicht als Anderung der Rechtsprechung ist das Urteil denn auch von den
Senatsmitgliedern verstanden worden.”

d) Insolvenzauslosende Zahlung (§ 64 S. 3 GmbHG) - BGHZ 195, 42 (2012)

Auf den ersten Blick eine schlichte Auslegungsfrage zu beantworten galt
es in der Entscheidung zu § 64 Satz 3 GmbHG.* Nach der Norm haftet der
Geschiftsfithrer fiir insolvenzauslosende Zahlungen, die er an Gesellschafter
geleistet hat. Bei genauem Hinsehen barg indes auch dieser Fall rechtsfort-
bildendes Potenzial. Der mit dem MoMiG eingefithrte Haftungstatbestand
soll das traditionelle bilanzielle Schutzkonzept der §§ 30 ff. GmbH durch
Elemente eines Solvenztests erginzen.8! Allerdings war schon bald nach Ver-
abschiedung der Norm klar geworden, dass sie den ihr zugedachten Zweck
kaum erfiillen konnte, denn bezieht man Gesellschafterforderungen in die
Liquidititsbilanz ein, bleibt ihr Anwendungsbereich verschwindend gering;
klammert man sie dagegen aus, droht ein Wiederaufleben der alten Recht-

74 BGHZ 192, 341, 349.

7> BGHZ 192, 341, 350; fehlgehend insofern die den ,Fundamentalunterschied zwi-
schen rechtlicher und wirtschaftlicher Neugriindung betonenden Stimmen im Schrifttum,
s. Herresthal/Servatius ZIP 2012, 197 ff.; Adolff VGR 17 (2012), S. 49, 84 ff.

76 Eingehend und mit umf. Nachw. Bachmann NZG 2011, 441, 443 {.

77 Vgl. Bachmann NZG 2011, 441, 445: ,teleologisch folgerichtig, ja zwingend“.

8 Vgl. Bachmann NZG 2012, 579, 580 {.; s. auch Ulmer ZIP 2012, 1265, 1268, 1272, der
dem Ergebnis ,bei wertender Betrachtung und unter Berticksichtigung weiterreichender
auflerordentlicher Haftungsgriinde des GmbH-Rechts“ folgen will.

7 Ch. Weifs (Fn. 2), S. 371 (m. Fn. 2939), unter Hinweis auf personliche Gesprache mit
Senatsmitgliedern.

80 BGH v. 9.10.2012 - IT ZR 298/11 = BGHZ 195, 42.

81 Vgl. BT-Drucks. 16/6140, S. 46 und dazu nur Schmidt in Scholz, GmbHG,
11. Aufl. 2013, § 64 Rn. 85.
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sprechungsregeln zum Eigenkapitalersatz, die der Gesetzgeber des MoMiG
gerade beseitigen wollte.®? Der Senat stand damit vor der schwierigen Frage,
ob er den Motiven des Gesetzgebers gegen den Wortlaut der Norm und unter
Inkaufnahme von Systembriichen zum Durchbruch verhelfen sollte. Dazu
hitte er auf im Schrifttum angebotene Umdeutungen zuriickgreifen konnen,
die freilich einen richterrechtlichen Kraftakt erfordert hatten.

Der Senat ging diesen Weg nicht, sondern belieff es bei der wort- und sys-
temkonformen (engen) Interpretation.’® Dem naheliegenden Einwand, dass
die Vorschrift bei dieser Auslegung zur Bedeutungslosigkeit verdammt sei,
begegnete er mit dem Bemiihen, zumindest begrenzte Anwendungsfille aus-
findig zu machen.®* Weitergehende Schiitzenhilfe, die der Norm eine echte
Liquidititsschutzfunktion beschert hitte, versagte er dem Gesetzgeber.
Darin kommt ein Verstindnis der Gewaltenteilung zum Ausdruck, dass sich
in gleicher Weise im viel diskutierten Frosta-Beschluss manifestierte (dazu
unten, IV.). Im vorliegenden Fall diirfte dieses Vorgehen jedenfalls dadurch
mit-motiviert gewesen sein, dass derselbe Gesetzgeber, der fiir § 64 Satz 3
GmbHG verantwortlich zeichnete, dem Senat durch einen — von Bergmanns
Amtsvorganger nicht fiir moglich gehaltenen® - ,Nichtanwendungsbefehl®
(§ 31 Abs. 1 Satz 3 GmbHG) die Schranken richterlicher Gestaltungsmacht
aufgezeigt hatte.

e) Organhaftung in der GmbH & Co. KG - BGHZ 197, 304 (2013)

Gelegenheit, das Recht der GmbH & Co KG fortzuschreiben, bot sich
dem Senat in einem 2013 zu entscheidenden Fall.*¢ Ein altbekanntes Prob-
lem dieser Rechtsform besteht darin, dass zwischen dem Geschiftsfithrer der
Komplementir-GmbH und der KG kein rechtliches Band besteht, weshalb
dieser fiir Pflichtverletzungen eigentlich nur der GmbH, nicht aber der KG
gegeniiber verantwortlich ist. Rechtsprechung und h.L. tUberbriicken die
Liicke seit langem, indem sie dem Anstellungsvertrag zwischen Geschiftsfith-
rer und GmbH Schutzwirkung zugunsten der KG zusprechen.’” Im vorlie-
genden Fall wurde diese Konstruktion auf die Probe gestellt, denn zwischen
GmbH und Geschiftsfithrer bestand (vermeintlich) kein Dienstvertrag. Der

82 Vernichtende Kritik daher bei Altmeppen ZIP 2013, 801, 807: Norm sei ,,absurd“ und
sperplex®.

83 BGHZ 195,42 Rn. 12 a.E.

8 Vgl. BGHZ 195, 42, 47. Ob diese Fille praktische Relevanz entfalten, ist allerdings
zweifelhaft, verneinend Altmeppen ZIP 2013, 801, 809, 810.

8 S. Goette ZHR 162 (1998), 223, 229: Der Gesetzgeber konne schlecht einen ,Nichtan-
wendungserlass® verabschieden.

8 BGH v. 18.6.2013 — I ZR 86/11 = BGHZ 197, 304 mit Bspr. Bachmann NZG 2013,
1121.

% Vgl. nur BGH v. 12.11.1979 - I1 ZR 174/77 = BGHZ 75, 321 = NJW 1980, 589; Hopt
in Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, Anh. § 177a Rn. 28.
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Bergmann-Senat iiberwand diese Hiirde mit der Uberlegung, dass auch die
Organstellung als solche in der Lage sei, drittschiitzende Wirkung zu entfal-
ten.® Das tiberzeugt, weil das Organverhiltnis zwar ein gesetzlich ausgestal-
tetes, aber rechtsgeschaftlich begriindetes Band darstellt.

Der Senat ging noch einen Schritt weiter, indem er fiir die Geltendma-
chung des Ersatzanspruchs durch die KG auf einen Gesellschafterbeschluss
auf GmbH-Ebene, wie thn § 46 Nr. 8 GmbHG eigentlich verlangt, verzich-
tete.¥ Zudem konne der Geschiftsfihrer nicht nur durch einen Beschluss der
GmbH-Gesellschafter, sondern auch durch einen solchen der Kommandi-
tisten von der Haftung befreit werden.”® Mit diesen klar rechtsfortbildenden
Sitzen vervollstindigte der Senat das Mosaik der GmbH & Co. KG zu dem
einer einheitlichen Rechtsform, bei der es auf die unmittelbaren Beziehungen
der Beteiligten zu ,ihrer” Gesellschaft nicht mehr ankommt.?! Gleichwohl
bleibt der Senat auch in diesem Urteil auf eingefahrenen Gleisen, indem er die
Figur des drittschiitzenden Vertrages nicht vollstindig verabschiedet. Erneut
zeigt sich der Respekt sowohl vor iberkommenen Rechtsfiguren als auch vor
dem zu weitergehenden Schritten berufenen Gesetzgeber. Dessen Sache wire
es, die aus der Praxis geborene Notlosung der GmbH & Co. KG durch eine
Einheitsform nach dem Vorbild der LLC zu ersetzen und weitere Rechts-
fortbildung damit iiberflissig zu machen.??

f) Bufigelderstattung — BGHZ 202, 26 (2015)

Dass praxisnahe Rechtsprechung nicht mit Grofikanzleifreundlichkeit
gleichgesetzt werden darf, illustrierte der Senat mit einem Urteil, dem von
industrienaher Seite z.T. mit Unverstindnis begegnet wurde. In der Entschei-
dung befanden die Richter, dass die Erstattung von Geldstrafen an ein Vor-
standsmitglied grundsitzlich nur mit Zustimmung der Hauptversammlung
zulissig sei.”® Der Senat berief sich dazu auf die Wertung von § 93 Abs. 4 Satz
3 AktG, wonach ein Verzicht der AG auf Schadensersatzanspriiche gegen
Vorstandsmitglieder der Billigung durch die Aktionire bedarf, im Ubrigen
erst nach drei Jahren erfolgen kann.

$ BGHZ 197, 304, 308, 309.

8 BGHZ 197, 304, 310.

% BGHZ 197, 304, 315.

1 Einen (nicht tiberzeugenden) Riickschritt stellt insofern die spatere Entscheidung des
Drescher-Senats dar, wonach Kommanditisten den Direktanspruch gegen den Komplemen-
targeschaftsfithrer nicht direkt sollen einklagen diirfen, s. BGH v. 19.12.2017 - II ZR 255/16
=BGH ZIP 2018, 276.

%2 Firr eine Personengesellschaft mit beschriankter Haftung Henssler in Verhandlungen
des 71. DJT, 2016, Bd. I1/1, O 55; zustimmend Bachmann in Verhandlungen des 71. DJT,
2016, Bd. 11/2, O 161.

% BGH v. 8.7.2014 — II ZR 174/13 = BGHZ 202, 26; dazu und zum Folgenden Bach-
mann BB 2015, 771, 774 {.
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Der Bergmann-Senat hat es sich mit der Entscheidung nicht leicht
gemacht, wie die eingehende Begriindung verdeutlicht.”* Gleichwohl ver-
mochte er nicht alle Leser zu iiberzeugen. Kritiker monierten, dass die Ent-
scheidung die Erstattung von Geldauflagen erheblich erschwere, obwohl
diese dem Unternehmenswohl dienlich sei. Die Gesellschaft habe regelmafiig
ein Interesse daran, Ermittlungsverfahren schnell und gerduschlos zu been-
den, wofiir die Erstattungszusage forderlich und ein Hauptversammlungs-
vorbehalt hinderlich sei.” Das alles wird vom Senat nicht in Abrede gestellt,
der sich nicht generell gegen die Erstattungsfahigkeit von Geldbuflen ausge-
sprochen hat (was denkbar gewesen wire), sondern sich lediglich weigerte,
die in § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG getroffene Wertentscheidung zu korrigieren.
Erneut kommt darin ein Verstindnis von Gewaltenteilung zum Ausdruck,
das rechtspolitische Kritik — in diesem Fall an der Wertung von § 93 Abs. 4
Satz 3 AktG% — nicht tiberhért, aber an die daftr zustindige Instanz verweist.

Das Urteil steht auch nicht in Widerspruch zum oben geschilderten Bab-
cock-Urteil, in dem die Analogie zu § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG abgelehnt wor-
den war.”” Denn im Unterschied zum dort behandelten Verhiltnis zwischen
Einleger und AG ist die Wertung des § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG (= Vermeidung
wechselseitiger Verschonung) bei der Erstattung von Geldauflagen zuguns-
ten von Organmitgliedern unmittelbar einschligig. Wenn der Senat im sel-
ben Urteil noch die zu diesem Zeitpunkt bereits umstrittene ARAG-Doktrin
zitiert, wonach die Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen gegen Vor-
standsmitglieder die Regel sein soll,’® sollte das nicht tiberbewertet werden,
weil das Zitat lediglich einen Teil des argumentativen Unterbaus bildet. Den-
noch zeigt das Urteil, dass der Senat die Grundfesten der iiberkommenen
Senatsrechtsprechung wenn nicht bekriftigen, so doch jedenfalls auch nicht
aufgeben will.

g) Zwischenfazit und weitere Entscheidungen

In der Gesamtsicht zeichnet sich damit eine Entscheidungslinie ab, die sich
eng am Gesetz orientiert und nicht ohne Not zu neuer Rechtsfortbildung
schreitet, dabei pragmatische Lésungen sucht, ohne Uberkommenes von
Bord zu werfen. Diese Linie liele sich an weiteren Entscheidungen exem-
plifizieren, die hier nicht vertieft werden konnen, etwa dem Fresenius-Urteil,

% Lediglich die Parallele zu den ,Herausforderungsfillen® (BGHZ 202, 26, 31) tiber-
zeugt nicht.

% Eingehend Maier-Reimer EWiR 2014, 609 f.; ferner Frombolzer Borsen-Zeitung v.
20.9.2014, S. 13; Ch. Krebs FAZ v. 10.9.2014, S. 16; Krieger VGR 20 (2015), S. 13 (Diskus-
sionsbeitrag).

% Zu moglichen Reformansitzen s. Bachmann Gutachten E zum 70. DJT, 2014, E 48 ff.

7 S.0., 111.2.a.

9% BGHZ 202, 26, 32 unter Zitat von BGHZ 135, 244 — ARAG/Garmenbeck.
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in dem die (praxistibliche) nachfolgende Genehmigung von Beratervertrigen
mit Aufsichtsratsmitgliedern akzeptiert, vorzeitige Zahlungen aber — den
Wertungen von § 113 f. AktG Gehor verschaffend — fir pflichtwidrig erklart
wurden,” ferner das Urteil zur Zuldssigkeit der (ebenfalls praxistiblichen)
vorzeitigen Wiederbestellung von Vorstandsmitgliedern,'® das Ision-Urteil,
in dem strenge, aber gut nachvollziehbare Kriterien fiir den beachtlichen
Rechtsirrtum formuliert werden,'® und schliellich das Geltl-Urteil, in dem
der Senat die Vorgaben des EuGH zum Insiderrecht getreulich ins deutsche
Recht Gibertragt.!®?

IV. Insbesondere: Der Frosta-Beschluss (2013)

Eine abschliefende Bewertung des Bergmann-Senats kann nicht erfolgen,
ohne eine Entscheidung zu wiirdigen, die wie keine andere des Senats fiir
Aufruhr gesorgt hat: Der Frosta-Beschluss zum sog. Delisting.!®® Obwohl
nicht in die amtliche Sammlung aufgenommen, wurde keine Entscheidung
des Bergmann-Senats so intensiv diskutiert, keine so stark kritisiert, wie die-
ser Beschluss zu den gesellschaftsrechtlichen Anforderungen an den Borsen-
rliickzug. Trotz des Aufruhrs, den sie erzeugte, wird die genauere Analyse der
Entscheidung zeigen, dass sie keinen Ausreifler darstellt, sondern in beson-
dere und wie ich meine iiberzeugender Weise eine Senatsphilosophie besta-
tigt, die die Aufgabenteilung zwischen Legislative und Judikative strenger
versteht, als das bei manchem Vorgangersenat der Fall war.

1. Der Beschluss und seine Schelte

In seinem Beschluss vom 8.10.2013 befand der Senat, dass der Widerruf der
Zulassung von Aktien zum Handel im regulierten Markt weder eines Haupt-
versammlungsbeschlusses noch eines Pflichtangebots bedarf.!® Damit wurde
eine Doktrin aufgegeben, die der Senat selbst elf Jahre zuvor (unter dem Vor-

9% BGH v. 10.7.2012 - 11 ZR 48/11 = BGHZ 194, 14.

10 BGH v. 17.7.2012 - 11 ZR 55/11 = BGH NZG 2012, 1027.

100 BGH v. 20.9.2011 - II ZR 234/09 = BGH ZIP 2011, 2097. Irritationen der Praxis
rihrten aus einer zu sehr den Buchstaben verhafteten Lektire der Urteilsgriinde, s. Bach-
mann WM 2015, 105, 109; klarstellend dann BGH v. 28.4.2015 - I1 ZR 63/14 = BGH NZG
2015, 792, 794 .

102 BGH v. 23.4.2013 — I ZB 7/09 = BGH NJW 2013, 2114. Korrekturen der EuGH-
Aussagen hitten sich u.U. damit rechtfertigen lassen, dass diese (mdglicherweise) auf Miss-
verstindnissen fuflen, die allerdings nur im Zusammenhang mit dem Vorlageverfahren
erkennbar werden und der herrschenden Lesart daher verborgen bleiben, s. dazu Bachmann
DB 2012, 2206 ff.

195 BGH v. 8.10.2013 - I1 ZB 26/12 = BGH NJW 2014, 146.

104 BGH v. 8.10.2013 — I ZB 26/12 = BGH NJW 2014, 146, 147.
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sitz von Rohbricht) aus der Taufe gehoben hatte.!® Wihrend die Beratungs-
praxis die mit dem Beschluss gewonnene Entscheidungsfreiheit begrifite,
stief§ er in der Rechtswissenschaft auf z.T. scharfe Kritik, die in dem Verdikt
gipfelte, die Entscheidung sei ein ,,Ungliick“.1%

Die verbale Ohrfeige, die Jahre zuvor (in anderem Zusammenhang) den
damaligen Senatsvorsitzenden Réhricht getroffen hatte,'” wird Bergmann
nicht unberthrt gelassen haben. Sie wird allein deshalb fortgewirkt haben,
weil sich der Vorwurf der Kritiker nicht darin erschopfte, dass der Fall in
der Sache falsch entschieden worden sei (mit solcher Art von Kritik miissen
Revisionsrichter leben), sondern weitergehend lautete, dass die Richter ohne
Not mit der rechtsfortbildenden Tradition des zweiten Zivilsenats gebrochen
hitten.!® Die spitere ,,Korrektur® durch den Gesetzgeber, mit dem dieser
den vor ,Frosta“ bestehenden Rechtszustand (partiell) wiederherstellte,
scheint diese Kritik zu bestitigen. Handelt es sich bei ,,Frosta“ also um einen
krassen Fall missgliickter ,Rechtsriickbildung®,!® der zugleich die These
vom bedichtig vorgehenden Bergmann-Senat in Frage stellt?

Die Antwort lautet: In ,,Frosta“ geht es nur am Rande um aktienrechtli-
che Fragen, eigentlich behandelt der Beschluss ein Methodenproblem.!'® Der
Senat hatte nicht dariiber zu befinden, ob die Zustimmung der Hauptver-
sammlung und ein Abfindungsangebot beim Delisting rechtsethisch geboten
oder rechtspolitisch sinnvoll sind, sondern ob es fiir beides eine hinreichende
Grundlage im geltenden Recht gibt. Diese Frage hat er verneint und den Ball
damit dorthin gespielt, wo er hingehort und wo er dann auch prompt aufge-
griffen wurde: in das Feld des Gesetzgebers.

2. ,Frosta“ als (iiberzeugende) Methodenentscheidung
a) Anlegerschutz: ja, aber wie?

Es ist unbestritten, dass (Klein-)Anleger jedenfalls beim volligen Riickzug
der Gesellschaft von der Borse schutzbediirftig sind. Diese Einsicht hat der

105 Vgl. BGHZ 153, 47 — Macrotron.

196 Habersack JZ 2014, 147, 148 (unter Zitat von Lutter JZ 2000, 50); beipflichtend Bayer
Z1P 2015, 853, 856, der die Entscheidung selbst ,,betriiblich“ nennt (Bayer ZfPW 2015, 163,
225); zustimmend dagegen Thomale DStR 2013, 2529; Bachmann in GrofKomm-AktG
(Fn. 47), § 3 Rn. 50; wohlwollend auch Miilbert AcP 214 (2014), 188, 217 (,prazise Argu-
mentation®); ,konsequent findet K. Schmidt JuS 2014, 174, 176 die Entscheidung.

107 Vgl. Lutter JZ 2000, 50 und dazu Rohricht ZGR 1999, 445, 471: ,So sollten wir nicht
miteinander umgehen®.

108 Vgl. Bayer ZfPW 2015, 163, 208.

109 Vokabel nach H.-P. Westermann, der zwischen gegliickter und missgliickter Rechts-
riickbildung unterscheidet, s. Westermann NJW 1997, 1 {f.; ders. in FS Zollner, 1998,
S. 607 ff.; vertiefend Frank Weber Anlisse und Methoden der Rechtsriickbildung im Gesell-
schaftsrecht, 2003.

119 So auch schon Auer JZ 2015, 71.
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Senat in ,Frosta“ nicht in Abrede gestellt. Er hat vielmehr gesehen, dass der
Gesetzgeber das Problem in § 39 BorsG a.F ausdriicklich adressierte, indem
er den Borsenriickzug gerade nicht voraussetzungslos zulieff, sondern unter
die ausdriickliche Bedingung stellte, dass der Widerruf der Zulassung nicht
dem Schutz der Anleger widerspricht. Die Ausgestaltung dieses Schutzes
blieb den Borsenordnungen iiberlassen, denen nach okonomischer Logik
nicht unterstellt werden kann, ausschliefllich den Interessen von Groflaktio-
naren verpflichtet zu sein.!!!

Die sach- und ortsnahen Borsenaufsichtsbehorden besaflen zudem die
Moglichkeit, die Auslegung von § 39 Abs. 2 BorsG a.F durch Verwaltungs-
erlasse u.d. zu konkretisieren. Wer sich als Anleger dadurch nicht hinreichend
geschiitzt sah, konnte den Verwaltungsrechtsweg beschreiten, der nach Aus-
sage des dazu befragten 8. Senats des BVerwG effektiven Rechtsschutz ver-
biirgte.!? Anlass, offen an den Aussagen der Leipziger Kollegen zu zweifeln,
hatte der II. Zivilsenat nicht, wobei nicht iibersehen werden darf, dass die
Okkupation offentlich-rechtlicher Streitigkeiten durch Zivilgerichte im Ver-
waltungsrecht argwohnisch bedugt wird.!”> Der Revisionsrichter ist daher gut
beraten, von lauter Kritik an anderen Senaten Abstand zu nehmen.!"* | Frosta“
darf so gesehen auch als Respekt vor dem Verwaltungsrecht gelesen werden.

Einen Grund, iiber den gesetzlichen Rahmen hinauszugehen, hatte es fir
den BGH gegeben, wenn der durch Borsen, BaFin und Verwaltungsgerichte
gewihrte Delisting-Schutz offensichtlich nicht ausreichend war. Aber das lief§
sich, wie der Senat vorsichtig bemerkte, ,nicht feststellen®.!"® Dazu bezog
er sich auf die einzige damals greifbare Studie, die keine zwangsliufigen
Kursverluste festgestellt hatte. Diese Studie war, wie spater erkannt wurde,
methodisch angreifbar.!'® Hitte der Senat sich deshalb tiber sie hinwegsetzen,
sie gar durch eigene empirische Studien ersetzen miissen?

Man mag diese Frage bejahen. Doch selbst dann blieb der Senat mit einer
kaum tiberwindbaren, von seinen Kritikern tibersehenen oder doch jedenfalls
stark unterschitzten Hurde konfrontiert: Wie soll der ,richtige® Anleger-
schutz beim Delisting aussehen? Dass sich tiber diese Frage trefflich strei-
ten lisst, wurde alsbald nach dem Frosta-Beschluss deutlich, als in Wissen-

1 Dass die Borsen dabei Interessenkonflikten unterliegen konnen, die eine staatliche
Regulierung erforderlich machen, versteht sich. Immerhin hatte die Borse Dusseldorf die
Frosta-Entscheidung zum Anlass genommen, ihre Borsenordnung um eine Abfindungsob-
liegenheit zu erginzen; zu Stimmen, die die Delegation des Anlegerschutzes an die Borsen
als positiv bewertet haben s. Krolop Der Riickzug vom organisierten Kapitalmarkt (Deli-
sting), 2005, S. 125 ff, 208 ff.

112 Vgl. BGH NJW 2014, 146, 149; eingehend dazu bereits Krolop (Fn. 110), S. 282 ff.

113 Monografisch dazu Kahl Droht die Entmachtung der Verwaltungsgerichtsbarkeit
durch die Zivilgerichte?, 2016.

14 Vgl. R. Fischer (Fn. 12), S. 101.

115 BGH NJW 2014, 146, 149.

116 Vel. Bayer ZfPW 2015, 163, 196.
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schaft und Politik eine kontroverse Debatte dariiber einsetzte, wie die durch
,Frosta“ gerissene Liicke am besten zu schlieflen sei.

b) Rechtsfortbildung a la carte?

Ein Ausweg hitte sich dem Senat geboten, wenn dem Gesetz an anderer
Stelle ein ausformuliertes Schutzmodell zu entnehmen gewesen wire, das sich
problemlos auf den Fall des Delisting hitte Gbertragen lassen. Das war aber
nicht der Fall. Der Senat ist dieser Frage nicht ausgewichen, sondern allen
im Schrifttum aufgestellten Hinweisschildern nachgegangen. Doch nach den
bekannten Regeln der Methodenlehre fithrte eben keiner der eingeschlagenen
Pfade zum Ziel.''” Recht eindeutig war das fir den Vorschlag, Abfindungsan-
gebot und Hauptversammlungszustindigkeit mit einer Analogie zum Form-
wechsel (§§ 190 ff. UmwG) zu begriinden, denn die borsennotierte AG ist
keine eigene Rechtsform und kommt dieser auch nicht gleich.!'® Konstruiert
wirkte der Versuch, die gewiinschten Rechtsfolgen aus dem AktG mit der
Begriindung herauszulesen, der Groflaktionir verschaffe sich mit dem Delis-
ting einen ,Sondervorteil“ 1.S.v. § 243 Abs. 2 AktG.!"?

Gangbarer erschien eine Analogie zu § 29 Abs. 1 UmwG, wonach wider-
sprechenden Aktioniren bei der Verschmelzung einer borsennotierten AG
auf eine nicht borsennotierte AG eine Abfindung anzubieten ist.!*® Wenn
beim ,kalten“ Delisting eine Abfindung geschuldet ist, muss dann selbiges
nicht auch und erst recht beim reguliren Delisting gelten? Der Blick in die
Entstehungsgeschichte zeigt aber, dass die Schaffung von § 29 Abs. 1 UmwG
durch die Uberlegung motiviert war, den vom BGH in ,,Macrotron ,erfun-
denen®, scheinbar durch Art. 14 GG erzwungenen Anlegerschutz umge-
hungsfest zu machen. Nicht hingegen war eine abschliefende Billigung des
Macrotron-Modells intendiert, wie u.a. an der Weigerung des Gesetzgebers
erkennbar wurde, die Aufzihlung der Spruchverfahren im SpruchG um das
Delisting zu erweitern.!?! Mit anderen Worten: Ohne ,Macrotron® hatte
es § 29 Abs. 1 S. 1 UmwG gar nicht gegeben. Die Analogie zu § 29 Abs. 1
UmwG wire deshalb darauf hinausgelaufen, ,Macrotron® mit ,Macrotron®
zu begriinden — kein tiberzeugendes Ergebnis.!??

Fihrt die Einzelanalogie nicht zum Ziel, durfte sich der Senat auch nicht -
wie es das Schrifttum z.T. verlangt hatte!? - in eine Gesamtanalogie fltich-

17 So auch Auer JZ 2015, 71, 73 ff.; zuvor — vom Senat mehrfach zitiert — Kiefner/Gilles-
sen AG 2012, 645 ff.

8 Bachmann in GrofKomm-AktG (Fn. 47), § 3 Rn. 9. Mit eingehender Begriindung
BGH NJW 2014, 146, 147 und schon Krolop (Fn. 110), S. 100 ff.

119 So Wackerbarth WM 2012, 2977, 2079 {.; ablehnend Wieneke NZG 2014, 22, 23.

120 Dafiir Habersack ZHR 176 (2012), 463, 464 {.; Klohn NZG 2012, 1041, 1045.

12 Vgl BGH NJW 2014, 146, 148.

122 Auer JZ 2015, 71, 75; Kiefner/Gillessen AG 2012, 645, 657 (,,Zirkelschluss®).

125 Etwa Bayer ZfPW 2015, 163, 210 f. (,,unproblematisch®).
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ten.'”* Denn tiber den Umstand, dass die Einzelregeln des AktG und UmwG
einen — hier nun einmal nicht gegebenen — Eingriff in die Verbandsstruktur
voraussetzen, kommt man nicht dadurch hinweg, dass man simtliche Einzel-
regeln zusammen wirft. Man hitte den Bogen vielmehr (noch) weiter spannen
und kapitalmarktrechtliche Regeln in die Wertung mit einbeziehen miissen.
Diese sehen bisweilen (aber eben nicht immer) eine Abfindungspflicht, doch
niemals eine Hauptversammlungskompetenz vor. Der kleinste gemeinsame
Nenner lautet lediglich, dass Anleger bei sie wirtschaftlich stark berithrenden
Transaktionen irgendwie schutzbediirftig sind. Ein konkretes Schutzmodell
ala ,Macrotron® kann auf diese Weise nicht begriindet werden.

c) Das BVerfG als Schulmeister

Scheitert die gesetzesimmanente Rechtsfortbildung, bleibt dem BGH
das Instrument der Rechtsfortbildung extra legem. Eine solche ist zulissig,
wenn — wie es in ,Macrotron angenommen worden war — verfassungsrecht-
liche Wertungen dazu nétigen. Das war nach dem klaren Votum des BVerfG
im Fall MVS/Lindner'? nicht (mehr) der Fall.

Das BVerfG hatte es dem BGH allerdings nicht verwehrt, das Macrotron-
Modell auf einfachrechtlichem Wege zu begriinden. In der Literatur war das
als ,carte blanche® begriffen worden, von der der Bergmann-Senat hitte
Gebrauch machen missen.'? Doch entbindet ein verfassungsgerichtliches
Plazet nicht von den Regeln der allgemeinen Methodenlehre. Wenn der Senat
sich strikt an diese hielt, mag das auch an der schulmeisterlichen Art gelegen
haben, mit der er zuvor von den Karlsruher Kollegen behandelt worden war.
Musste sich der BGH in ,DAT/Altana“ noch anhoren, Art. 14 GG verkannt
zu haben,'?” und war er diesem Fingerzeig in ,Macrotron“ brav gefolgt, so
durfte er nunmehr erfahren, Art. 14 GG schon wieder missverstanden zu
haben, diesmal in umgekehrter Richtung. Daher war es nachvollziehbar,
wenn der Senat keine Neigung verspiirte, weiter Liickenbtifler fiir einen ent-
schlusslosen Gesetzgeber zu spielen.

d) Der BGH ist kein Gesetzgeber!

Ein letzter Ausweg wire geblieben: Rechtsfortbildung extra legem kommt
auch jenseits verfassungsrechtlicher Zwinge in Betracht, wenn es gilt, unab-
weisbaren Bediirfnissen der Praxis oder rechtsethischen Geboten Rechnung

124 Vgl. Auer JZ 2015, 71, 73; Kiefner/Gillessen AG 2012, 645, 657.

125 Vgl. BVerfG v. 11.07.2012 — 1 BvR 3142/07, 1569/08 = BVerfGE 132, 99. Eingehend
schon Krolop (Fn. 110), S. 88 ff. mit dem Fazit: ,Nicht jeder aus institutionell-gesamtwirt-
schaftlicher Sicht oder wegen Billigkeitsgesichtspunkten wiinschenswerte Vermogens-
schutz [muss] zum Schutzgegenstand von Art 14 GG gemacht werden® (ebd., S. 120).

126 Vgl. Habersack JZ 2014, 147, 148; Bayer ZfPW 2015, 163, 214.

127 BVerfG v. 27.04. 1999 — 1 BvR 1613/94 = BVerfGE 100, 289.
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zu tragen.!”® Weil die Rechtsprechung damit Gesetzgebungsbefugnisse usur-
piert, ist hier jedoch hochste Zuriickhaltung geboten.!?” Eine Grenze ist dort
erreicht, ,wo eine detaillierte Regelung erforderlich wire, die nur der Gesetz-
geber treffen kann, da er allein tiber die dafiir notwendigen Informationen
und Uber die Legitimation zur Schaffung einer solchen Regelung verfiigt*.1>

Diese Grenze, die auch das BVerfG achtet, hitte der BGH mit einem selbst
gebastelten Schutzmodell tiberschritten. Denn es ist eines, die Schutzbedurf-
tigkeit der Anleger beim Delisting zu erkennen, ein anderes, dem Schutz in
einer praktisch handhabbaren, gegenliufige Interessen einbeziechenden Weise
Rechnung zu tragen. Die dabei zu beantwortenden Fragen sind mannigfaltig:
Reicht ein Abfindungsangebot, oder ist zusitzlich ein Hauptversammlungs-
beschluss (und wenn ja: mit welchen Mehrheiten?) vorzusehen? Bejahenden-
falls: Sollte der HV-Beschluss einer materiellen Inhaltskontrolle unterworfen,
muss er anfechtbar sein, braucht es Stimmverbote? Wer hat das Abfindungs-
angebot zu machen, wer darf es (wie) iiberpriifen, und — vor allem — wie ist
die Hohe der Abfindung zu bemessen? All diese Fragen, tiber die post Frosta
heftig gestritten wurde, zeigen, dass ein Gericht mit ihrer Beantwortung
uberfordert ist.

3. Bruch mit der Senatstradition?

Obwohl der Senat seine Entscheidung methodengerecht begriindet hatte,
musste er sich den Vorwurf gefallen lassen, mit der eigenen Tradition zu bre-
chen, denn ,seit der Errichtung des BGH im Jahre 1950 entsprach es dem
Selbstverstindnis des II. Zivilsenats des BGH, erkannte Schutzliicken im
Wege einer richterlichen Rechtsfortbildung zu schlieflen®.!! Dies, so die Kri-
tik, hitte er nicht nur in ,Frosta“ tun miissen, vielmehr sei er auch in Zukunft
(wieder) aufgerufen, ,unzulingliche Leistungen des Gesetzgebers mit gesell-
schaftsrechtlichen Instrumentarien rechtsfortbildend zu schlieffen®.’*? Denn
so, wie sich die besseren richterrechtlichen Regeln zum Gesellschafterdarle-
hen gegentiber den schlechteren Regeln des Gesetzgebers durchgesetzt hit-
ten, sollte sich der II. Zivilsenat bei unzulinglicher Gesetzgebung keineswegs
yaus falsch verstandener Loyalitit gegeniiber dem demokratischen Gesetz-
geber“ davon abhalten lassen, das nach seiner Uberzeugung sachgerechte
Ergebnis durch Urteilsspruch herbeizuftihren.!*®

128 Vgl. nur Larenz Methodenlehre, 6. Aufl. 1991, S. 413 ff.

129 Aus verfassungsrichterlicher Sicht jiingst E. Haas in FS Landwehr, 2016, S. 423,
427 ff.

130 Larenz (Fn. 127), S. 427 f. (unter Hinweis auf Picker JZ 1988, 71); gleichsinnig
R. Fischer (Fn. 12), S. 70.

151 Bayer ZEPW 2015, 163, 208 f.

132 Bayer ZfPW 2015, 163, 224.

133 Bayer ZfPW 2015, 163, 224 (Hervorhebungen im Original).
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Diesen Ausfihrungen kann so nicht zugestimmt werden. Sicht man ein-
mal davon ab, dass der Bergmann-Senat mit seiner strengen Bindung an
das Gesetz nur das praktizierte, was frithere, prominente Senatsvorsitzende
gepredigt hatten,®* darf nicht tibersehen werden, dass iltere Senatsmann-
schaften gerade da, wo sie mit kithner Rechtsfortbildung als Quasi-Gesetz-
geber agierten, die Gesellschaftsrechtspraxis in schweres, manchmal kaum
passierbares Fahrwasser brachten, was zu Kurskorrekturen, bisweilen auch
zum Eingreifen des Gesetzgebers notigte. Erinnert sei an die midandernde
Rechtsprechung zur GmbH-Gesellschafterhaftung (,,qualifizierter fakti-
scher Konzern“),!*> die bunte Bliiten treibenden Figuren von ,verdeckter
Sacheinlage“!*® und ,wirtschaftlicher Neugriindung“!¥, die das Grundbuch
uberfordernde Gewihrung von Rechtsfahigkeit an die Auflen-GbR™® und
die das gesetzlich vorgesehene genehmigte Kapital zum Erliegen bringende
,materielle Beschlusskontrolle“.® Auch das als Musterbeispiel angefiihrte
Richterrecht der Gesellschafterdarlehen verdient ein Fragezeichen, war die-
ses am Schluss doch so ausgeartet, dass ein scharfer Schnitt des Gesetzgebers
notig wurde, um es fir die Praxis tiberhaupt noch handhabbar zu halten.!*°

Auch und gerade was den Delisting-Schutz angeht, sollte nicht iibersehen
werden, dass das durch ,,Frosta“ beseitigte Rechtsfortbildungsmodell keines-
falls ideal und daher von Anfang an erheblicher Kritik ausgesetzt gewesen
war.'! Die Kritik gipfelte in der rhetorischen Frage, ob der BGH glaube,
mit seinem Delisting-Konzept ,der bessere Gesetzgeber” zu sein.!*? Der
so Fragende gab dem Senat zu bedenken, dass es ,mutiger und im Interesse
einer geordneten Rechtsentwicklung vorzugswiirdiger sein kann, mit der
Formulierung von Rechtssitzen, die nicht im Gesetz stehen, und die sich

13% S0, I1.2. (R. Fischer) und 11.4. a) (Rohricht).

135 Zur Kritik nur Rohbricht ZGR 1999, 445, 464 {f., 467: ... zeigt exemplarisch, welche
geradezu katastrophalen Folgen eine tbereilte [...] richterrechtliche Regelbildung fiir die
Praxis, die Rechtsprechung und ihre Zusammenarbeit mit der Wissenschaft zeitigen kann.

136 Zur Kritik insbes. Wilbelm Kapitalgesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2009, Rn. 293 ff.

157 S.0., I11.2.c.

138 Die Grundbuchprobleme versuchte der Gesetzgeber spiter zu reparieren (vgl. § 899a
BGB), die zu weitschieflend formulierte Gesellschafterhaftung nahm der Senat selbst par-
tiell zurtick (vgl. BGHZ 150, 1). Erlosung verheiflt jetzt (hoffentlich) die vom Gesetzgeber
der 17. Legislaturperiode eingeleitete Neuregelung des Rechts der BGB-Gesellschaft.

139 Partiell korrigiert durch den Gesetzgeber (vgl. § 186 Abs. 3 Satz 4 AktG), im Ubrigen
revidiert durch BGH v. 23.6.2997 — 11 ZR 132/93 = BGHZ 136, 133 — Siemens/Nold, auf-
schlussreich dazu Réhricht ZGR 1999, 445, 469 ff.

140 Verteidigend aber Goerte (Fn. 39), S. 19: ,Dass wir ein Chaos veranstaltet hitten, in
dem sich die Rechtssuchenden nicht mehr hitten zurecht finden kénnen, das bestreite ich
energisch®.

141 Umfangreiche Nachweise bei Auer JZ 2015, 71, 72.

142 So der Titelzusatz des Beitrags von Ekkenga ZGR 2003, 878; gegen das ,Macrotron“-
Modell auch Krolop (Fn. 110), S. 89 ff.; zuvor Miilbert ZHR 165 (2001), 104, 117, 122, 124,
126.
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auch nicht mittelbar aus dem Gesetz ableiten lassen, etwas zuriickhalten-
der umzugehen®.!* Diesen Mut hat der Senat in ,,Frosta“ bewiesen und den
Gesetzgeber damit zu einem Handeln bewogen, welches nicht in der Wieder-
herstellung des Macrotron-Modells, sondern in der Schaffung eines neuen,
kapitalmarktrechtlichen Anlegerschutzmodells endete. Wenn der Senat sich
nach alledem etwas vorhalten lassen muss, dann dass er fiir Altfille keinen
Vertrauensschutz gewihrt hat.!* Ob ein Revisionsgericht Ubergangsfristen

setzen kann, ist jedoch fraglich.!*®

V. Fazit

Versucht man, nach allem eine methodische Summe der Rechtsprechung
des Bergmann-Senats zu ziehen, so lassen sich, thesenartig und pointiert,
folgende Aussagen treffen (Hinweise auf die hier erorterten Fille jeweils in
Klammern):

(1) Der Bergmann-Senat entscheidet den Einzelfall. Auf weitergreifende
Systementwiirfe wird verzichtet, Folgefragen werden beantwortet, wenn sie
sich stellen und das notige Anschauungsmaterial vorliegt (Abfindung und
Gesellschafterausschluss; wirtschaftliche Neugriindung).

(2) Der Bergmann-Senat ist kein Ersatz-Gesetzgeber. Rechtsfortbildung
wird praktiziert, wenn sie unvermeidlich ist und das Recht Fingerzeige fiir
die Ausgestaltung gibt (Abfindung und Gesellschafterausschluss; Organhaf-
tung bei der GmbH & Co.); ansonsten wird Zuriickhaltung getibt (Vergleich
tiber Differenzhaftung). Der Senat nimmt etwaige Unvollkommenheiten in
Kauf, wenn es viele Arten gibt, sie zu beseitigen und die Entscheidung dari-
ber eine politische ist (Insolvenzverursachungshaftung des Geschiftsfiihrers;
Erstattung von Geldbuflen; Anlegerschutz beim Delisting).

(3) Der Bergmann-Senat ist konservativ. Uberkommene, von friihe-
ren Senaten entwickelte Doktrinen oder Rechtsfiguren werden fortgefithrt
(Organhaftung in der GmbH & Co.; Erstattung von Geldbuflen), aber im
Zweifel restriktiv gehandhabt (ungeschriebene HV-Zustindigkeit) und bei
Bedarf auf ein praxistaugliches Maf§ zuriickgeschnitten (wirtschaftliche Neu-

43 Ekkenga ZGR 2003, 878, 910.

144 Bayer ZfPW 2015, 163, 198. Den Vertrauensschutz betonend auch R. Fischer (Fn. 12),
S.25: ,Die Rechtsprechung auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts ist [...] an die Ergebnisse
ihrer eigenen Rechtsprechung gebunden; sie darf also nach Moglichkeit die Erwartungen
einer von ihr selbst eingeleiteten Entwicklung nicht enttduschen®.

% Die Ankiindigung von Rechtsprechungsinderungen bejahend R. Fischer (Fn. 12),
S. 97 ff.; kritisch mit guten Griinden Ch. Weif8 (Fn. 2), S. 539 ff.
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grindung). Bei Wegfall der die Rechtsfortbildung tragenden Griinde wird
der Ball an den Gesetzgeber zuriickgespielt (Anlegerschutz beim Delisting).

(4) Der Bergmann-Senat ist pragmatisch. Er sucht die dogmatisch tragfa-
hige Antwort, behalt aber immer den Anwendungsbezug im Auge und gibt
der praxisvertriaglichen Losung im Zweifel den Vorzug (Vergleich tiber Diffe-
renzhaftungsanspriiche; Abfindung bei Gesellschafterausschluss; wirtschaft-
liche Neugriindung). Die Praxistauglichkeit findet Grenzen, wo eine klare
Wertentscheidung des Gesetzes vorliegt, die aufzugeben oder zu tberschrei-
ten dem Gesetzgeber obliegt (Erstattung von Geldbuflen; Organhaftung bei
der GmbH & Co. KG).

Fazit: Mogen andere Senatsbesetzungen zum Teil andere Akzente gesetzt
haben, so figt sich die Rechtsprechung des Bergmann-Senats am Ende gut
in die lange Senatstradition ein. Mit Neugier wird zu beobachten sein, wie
jungere Senatsmannschaften diese Tradition fortsetzen.






Einziehung von GmbH-Geschiftsanteilen:
Streifzug durch die Rechtsprechung
des II. Zivilsenates des BGH

WALTER BAYER

I. Aktuelle BGH-Entscheidungen zur Einziehung
von GmbH-Geschiftsanteilen

Streitigkeiten im Zusammenhang mit der Einziehung von GmbH-
Geschiftsanteilen und der Ausschliefung von GmbH-Gesellschaftern sind
sehr prozesstrichtig.! Beredtes Beispiel sind einige ausgewahlte BGH-Ent-
scheidungen aus jingerer Zeit:

1. Wirksamkeit der Einziehung und Abfindungsleistung

Mit dem Grundsatzurteil? BGHZ 192, 236> hat der I1. Zivilsenat des BGH
die bislang vorherrschende ,Bedingungslehre® in die Rechtsgeschichte ver-
abschiedet.* Durch BGHZ 210, 186° hat der Senat die dogmatische Begriin-
dung seiner Richtungsentscheidung fortentwickelt und konkretisiert.® Mit
dieser Neuorientierung der Rechtsprechung und ihren Auswirkungen wol-
len wir uns niher unter II. auseinandersetzen.

! So der stv. Vorsitzende des II. Zivilsenats des BGH Strobn VGR (Hrsg.) Bd. 22, 2017,
S. 1, 10.

2 So auch Ulmer in FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 1261, 1262.

3> BGH v. 24.1.2012 — II ZR 109/11, BGHZ 192, 236 = GmbHR 2012, 387 m. zust.
Komm. Miinnich.

* In diesem Sinne auch Altmeppen in Roth/Altmeppen GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 34
Rn. 20; vgl. bereits Altmeppen ZIP 2012, 1685, 1686 (,Makulatur®).

> BGH v. 10.5.2016 — IT ZR 342/14, BGHZ 210, 186 = GmbHR 2016, 754.

¢ Beide Begriffe (,fortentwickelt“ und ,konkretisiert®) finden sich bei Strobhn (Fn. 1)
S. 12 bzw. S. 10.
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2. Einziehung und Konvergenzgebot

Zwischenzeitlich musste BGHZ 203, 3037 im Interesse der Rechtssicher-
heit Verwirrungen beseitigen, die im Kontext des durch das MoMiG?® neu
gefassten § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG (,Die Summe der Nennbetrige aller
Geschiftsanteile muss mit dem Stammkapital iibereinstimmen®) entstanden
waren und im Schrifttum sowie bei manchen Instanzgerichten zu geradezu
abenteuerlichen Auffassungen gefiihrt hatten. So findet sich in den Geset-
zesmaterialien die ,offenkundig nicht durchdachte“® Formulierung, dass
sich die Neuregelung ,nicht nur auf das Griindungsstadium, sondern auch
auf den weiteren Verlauf der Gesellschaft (bezieht)“, so dass ein ,,Auseinan-
derfallen der Summe der Nennbetrige der Geschiftsanteile und des Nenn-
betrags des Stammkapitals“ — wie im Falle der Einziehung — ,kiinftig im
Gegensatz zum geltenden Recht unzulissig® sei und den Gesellschaftern im
Falle einer Einziehung somit nur die Moglichkeit bleibe, ,die Einziehung
mit einer Kapitalherabsetzung zu verbinden, die Summe der Nennbetrige
der Geschiftsanteile durch eine nominelle Aufstockung an das Stammbkapital
anzupassen oder einen neuen Geschiftsanteil zu bilden“.!® In ,gehorsamer
Anwendung der Gesetzesbegriindung“!! haben sich dann in der Folgezeit
einzelne Instanzgerichte'? und Teile des Schrifttums!? fiir den Fall einer nicht
sofort beseitigten Divergenz fir die Nichtigkeit des Einziehungsbeschlusses
ausgesprochen, wiederum andere befiirworteten dessen Anfechtbarkeit.!*
Erst ein nachdriicklicher Appell”® von Ulmer (,,Ein Gespenst geht um®), die
Gesetzesbegriindung nicht zu ernst zu nehmen (,,Moral von der Geschicht:
trau unbesehen keiner Begriindung nicht“),'® da ,.es sich dabei [...] um eine
wenig interessengerechte, systematisch und teleologisch fernliegende Wort-

7 BGH wv. 2.12.2014 - II ZR 322/13, BGHZ 203, 303 = GmbHR 2014, 416 m. zust.
Komm. Blunk/Rabe.

8 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Missbrau-
chen (BGBI. 1 5. 2026).

9 So Altmeppen (Fn. 4), § 34 Rn. 79.

10 So Begr.RegE. BT-Drs. 16/6140, S. 31.

1" So Priester ZIP 2016, 1065.

12 LG Essen NZG 2010, 867 ff. [dazu Haberstroh NZG 2010, 1094 f.]; LG Neubran-
denburg ZIP 2011, 1214; OLG Miinchen v. 15.11.2011 — 7 U 2413/11, DNotI-Report 2012,
30 (LS).

13 Gérner in Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG, 5. Aufl. 2013, § 34 Rn. 26; Rémer-
mann DB 2010, 209 ff.; Heckschen NZG 2010, 521, 524.

4 Sosnitza in Michalski GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 34 Rn. 122; Clevinghaus RNotZ 2011,
449, 461; Wanner-Lanfer NJW 2010, 1499, 1502.

15 Siche aber auch Lutter GmbHR 2010, 1177 ff.

16 Ulmer DB 2010, 321 ff.
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lautinterpretation [...] handelt“,"” hat einen Meinungsumschwung herbeige-

fuhre.'®

Der II. Zivilsenat des BGH hat sich unter dem Vorsitz des Jubilars in
BGHZ 203, 303" der hM angeschlossen® und in schulmifliger Exegese unter
Heranziehung des (insoweit unergiebigen) Wortlauts, der Gesetzesmateria-
lien sowie insbesondere der Gesetzessystematik und des Normzwecks?! eine
suberzeugende Klarstellung“?? vorgenommen, welche die aufgeschreckte
Praxis beruhigt hat; vereinzelte Gegenstimmen? haben heute keine Bedeu-
tung mehr.?* Und in der Tat gibt es — wie der BGH ausfiihrt — ,gute Griinde
dafiir, die Entscheidung wie (nach der beschlossenen Einziehung) weiter
verfahren werden soll, den Gesellschaftern zu iiberlassen®, etwa ,den Aus-
gang eines Anfechtungsprozesses gegen den Einziehungsbeschluss oder eines
Rechtsstreits tiber die Hohe der Abfindung abzuwarten®.?®

Abgelehnt hat der BGH auch die Auffassung, dass der eingezogene
Geschiftsanteil automatisch von der GmbH erworben werde?® oder die tibri-
gen Geschaftsanteile automatisch aufgestockt” werden.?® Ausdriicklich offen
gelassen hat der BGH allein die Frage, ob die Einziehung des Geschifts-

17" So Ulmer DB 2010, 321, 322.

18 Siehe nur Altmeppen in Roth/Altmeppen GmbHG, 7. Aufl. 2012, § 34 Rn. 83 ff;
Bayer in Lutter/Hommelhoff GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 5 Rn. 6; Ulmer/Casper in Ulmer/
Habersack/Lobbe GmbHG, 2. Aufl. 2013, § 5 Rn. 24; Ulmer/Habersack in Ulmer/Haber-
sack/Lobbe GmbHG, 2. Aufl. 2014, § 34 Rn. 65a; Strobn in MiinchKommGmbHG,
1. Aufl. 2010, § 34 Rn. 65; Schéfer in Henssler/Strohn GesR, 2. Aufl. 2014, § 5 Rn. 7; Fastrich
in Baumbach/Hueck GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 34 Rn. 17b; Wicke in Wicke GmbHG,
2. Aufl. 2011, § 34 Rn. 3; vgl. weiter B. Braun GmbHR 2010, 82 ff.; OLG Rostock GmbHR
2013, 752, 753 ff.; vgl. in diese Richtung obiter auch OLG Saarbriicken GmbHR 2012, 209,
211 f. m. zust. Komm. Blunk/Rabe.

19 BGH v. 2.12.2014, BGHZ 203, 303 = GmbHR 2015, 416 m. zust. Anm. Blunk/Rabe;
zust. auch J. Schmidt WuB 2015, 271.

20 BGHZ 203, 303 Rn. 22.

21 BGHZ 203, 303 Rn. 23 ff. Im Ubrigen hat der BGH bekriftigt, dass nur voll ein-
gezahlte Geschiftsanteile eingezogen werden diirfen: BGHZ 203, 303 Rn. 31 unter Ver-
weis auf BGHZ 9, 157, 168 f. Siehe dazu auch Lutter/Kleindiek in Lutter/Hommelhoff
GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 34 Rn. 22 mwN. (unstreitig).

22 So Kleindiek NZG 2015, 489 ff.; zustimmend auch Wachter BB 2015, 785.

2 Kritisch immer noch Rémermann EWiR 2015, 169, 170 (,dogmatisch mehr als frag-
wiirdige Losung®); zweifelnd auch D. Schmidt/]. Stiirner ZIP 2015, 1521 ff. (teleologische
Reduktion notwendig).

24 Siehe aus dem aktuellen Schrifttum nur Lutter/Kleindiek (Fn. 21), § 34 Rn. 5; ausf.
Altmeppen (Fn. 4), § 34 Rn. 78 ff.; vgl. weiter Priester ZIP 2016, 1065 ff.; Markowsky Die
Einziehung von GmbH-Geschiftsanteilen, 2013, S. 258 ff.

% So BGHZ 203, 303 Rn. 28. Siche auch Bergmann VGR (Hrsg.) Bd. 21, 2016, S. 1, 7.

26 So etwa A. Meyer NZG 2009, 1201 ff.; Stehmann GmbHR 2013, 574 ff.

27 So insbesondere Lutter (in Lutter/Hommelhoff GmbHG, 18. Aufl. 2012), § 34
Rn. 3 ff.; Altmeppen (Fn. 18), § 34 Rn. 84 {.

28 BGHZ 203, 303 Rn. 29 (,kein Bediirfnis“). Zustimmend Kleindiek NZG 2015, 489,
491 mwN.
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anteils in der neu einzureichenden Gesellschafterliste (vgl. § 40 Abs. 1 S. 1
GmbHG)* — ausnahmsweise — zu vermerken ist.’® Dies wird vom Schrifttum
zutreffend® angenommen®? und sollte auch vom II. Zivilsenat bei nichster
Gelegenheit bekriftigt werden. Die weitere — ebenfalls in BGHZ 203, 303
unentschiedene — Frage, ,,ob das Registergericht anldsslich eines spateren
Eintragungsantrags darauf bestehen kann, dass die Divergenz zwischen der
Summe der Nennbetrige der Geschiftsanteile und dem Stammkapital besei-
tigt wird“,* wird etwa von Lutter/Kleindiek ausdricklich verneint: Wenn es
keine Pflicht gebe, die Divergenz innerhalb eines bestimmten Zeitraumes zu
beseitigen,* so diirfe auch das Registergericht ,,den Vollzug eines spiteren
Eintragungsantrags nicht davon abhingig machen, dass zunichst eine noch
bestehende Divergenz [...] beseitigt wird“.* Dies iiberzeugt.

3. Einziebung oder Ausschlie[Sung aus wichtigem Grund

Personlich geprigte Auseinandersetzungen zwischen Gesellschaftern per-
sonalistisch strukturierter GmbHs spielen heute genauso wie in der Vergan-
genheit in der Praxis eine grofle Rolle. Dies gilt insbesondere auch in der
Konstellation, dass eine eheliche oder nicht-eheliche Lebensgemeinschaft
gescheitert ist — so im Sachverhalt des Urteils vom 24. September 2013,% in
dem der BGH eine langjahrige Senatsrechtsprechung zur Konkretisierung
eines zur Einziehung berechtigenden ,wichtigen Grundes® bekraftigt hat:

Der Kliger hatte gemeinsam mit drei weiteren Gesellschaftern die bekl.
GmbH gegrindet, die ein Kino betreibt. Nachdem seine nicht-eheliche
Lebensgemeinschaft mit der Mitgesellschafterin L. gescheitert war, kam es zu
zahlreichen Pflichtverletzungen und zu einem tiefgreifenden Zerwiirfnis, so
dass ein sinnvolles Zusammenwirken der Gesellschafter nicht mehr zu erwar-
ten war. Die gegen den von allen Mitgesellschaftern gefassten Einziehungs-

2 Zur Pflicht, die Gesellschafterliste nach Wirksamkeit der Einziehung zu korrigieren,
nur Strobn in MinchKommGmbHG, 2. Aufl. 2015, § 34 Rn. 66 mwN.

30 Siehe BGHZ 203, 303 Rn. 26.

3 So auch J. Schmidt WuB 2015, 271, 274; Wachter BB 2015, 785.

32 Siehe nur Bayer in Lutter/Hommelhoff GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 40 Rn. 20; Lutter/
Kleindiek (Fn. 21), § 34 Rn. 5a; Heidinger in MiinchKommGmbHG, 2. Aufl. 2016, § 40
Rn. 27; Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 40 Rn. 14; Wicke in Wicke
GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 40 Rn. 5.

% So BGHZ 203, 303 Rn. 26.

3* Abw. wohl Bergmann: Moglicherweise gebe es eine gesetzliche Pflicht zur Anpassung
der Nennbetrige, doch sehe das Gesetz eine Sanktion im Falle des Verstofies nicht vor, ,,s0
dass ein fortdauerndes Auseinanderfallen demnach sanktionslos bliebe“ (vgl. den Diskussi-
onsbericht bei Wenzzell VGR (Hrsg.) Bd. 21, 2016, S. 17, 20).

% So Lutter/Kleindiek (Fn. 21), § 34 Rn. 5 aE.; ebenso Wachter BB 2015, 785; J. Schmidt
WuB 2015, 271, 274.

3 BGH GmbHR 2013, 1315 m. Komm. Werner.
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beschluss erhobene Anfechtungsklage hatte indes vor dem OLG Koblenz
Erfolg, da zwar den Mitgesellschaftern ihrerseits kein ,ihren eigenen Aus-
schluss rechtfertigendes Verhalten vorzuwerfen®, es aber auch nicht erwiesen
sel, ,dass das Zerwtirfnis innerhalb der Gesellschaft zumindest tiberwiegend
von dem Kl(iger) verursacht worden sei“.?’

Der II. Zivilsenat korrigierte das OLG, wohl wissend, dass es ,in erster
Linie Aufgabe des Tatrichters (ist) zu beurteilen, ob im konkreten Fall ein
wichtiger Grund vorliegt“. Allein der Tatrichter habe ,die dafiir mafigeben-
den Umstinde festzustellen, zu wiirdigen und abzuwigen“.’® Allerdings
bewertete der II. Zivilsenat die vom Berufungsgericht festgestellten Tatsachen
dahin, dass ,das Zerwiirfnis [...] iberwiegend vom Kl(ager) verursacht“ wor-
den war.?® Denn die Unklarheiten, die im Hinblick darauf bestehen, wer das
Scheitern der nicht-ehelichen Lebensgemeinschaft zu vertreten habe, seien
nur insoweit von Bedeutung, , wie der daraus resultierende Konflikt von den
Beteiligten in die Gesellschaft hineingetragen wurde®; ein solches Verhalten
hatte das OLG indes allein im Hinblick auf den Klager festgestellt.*

Aufgrund der nochmals bekriftigten Primisse, dass ,ein wichtiger Grund
zum Ausschluss eines Gesellschafters“ dann besteht, wenn ein tiefgreifen-
des Zerwlirfnis vorliegt, das von ,,dem betroffenen Gesellschafter zumindest
uberwiegend verursacht worden ist und in der Person des oder der die Aus-
schliefung betreibenden Gesellschafter keine Umstinde vorliegen, die deren
Ausschlieffung oder die Auflosung der Gesellschaft rechtfertigen®,*! war der
Rechtsstreit zur Entscheidung reif und der Senat hat die Klage gem. § 563
Abs. 3 ZPO abgewiesen.

Das Urteil bestatigt die Linie der bisherigen — auch im Schrifttum allge-
mein gebilligten*? — Rechtsprechung® und bringt daher nur insoweit eine
gewisse neue Erkenntnis (die wohl auch nur der Grund fiir die Zulassung der
Revision [vgl. § 543 Abs. 2 ZPO] sein kann), dass Konflikte in der privaten
Lebensgemeinschaft von Gesellschaftern nur dann einen wichtigen Grund
zur Einziehung/Ausschliefung darstellen, wenn sie in die GmbH ,,hineinge-
tragen” werden und daraus ein innergesellschaftliches Zerwiirfnis resultiert.*

% So referierend BGH GmbHR 2013, 1315 Rn. 10.

% So BGH GmbHR 2013, 1315 Rn. 14 unter Bezugnahme auf BGH GmbHR 1991, 362
und BGH GmbHR 2003, 583.

¥ BGH GmbHR 2013, 1315 Rn. 18.

4 BGH GmbHR 2013, 1315 Rn. 19.

1 So BGH GmbHR 2013, 1315 Rn. 17 mit Verweis auf BGHZ 32, 17, 31 (dazu unten
bei Fn. 43) sowie BGH GmbHR 1991, 362, 363 und BGH GmbHR 2003, 583.

4 Sosnitza in Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 34
Rn. 40; Strohn in MiinchKommGmbHG, 3. Aufl. 2018, § 34 Rn. 47; T. Fleischer in Henssler/
Strohn GesR, 3. Aufl. 2016, § 34 Rn. 6.

# Siehe bereits grundlegend BGHZ 32, 17 = GmbHR 1960, 85 m. Anm. Pleyer; vgl.
weiter BGHZ 80, 346, 352; BGH ZIP 2003, 759, 761 m. Anm. Kiem: EWiR 2004, 65.

# TIn diese Richtung auch zutreffend Nikoleyczik/Gubitz EWiR 2013, 173.
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4. Nichtige Abfindungsregelung und Heilung

Im Urteil vom 27. September 2011% korrigiert der II. Zivilsenat die Aus-
legung einer Abfindungsklausel*® und bekraftigt in diesem Kontext seine
Rechtsprechung, wonach im Falle einer gem. § 138 BGB oder § 241 Nr. 4
AktG analog sittenwidrigen und damit nichtigen Satzungsregelung keine
geltungserhaltende Reduktion stattfindet, sondern der ausscheidende Gesell-
schafter grundsitzlich zum vollen Verkehrswert abzufinden ist.*” Allerdings
konne die Nichtigkeit der Abfindungsregelung analog § 242 Abs. 2 S. 1 AktG
nicht mehr geltend gemacht werden, sofern die sittenwidrige Satzungsbe-
stimmung in das Handelsregister eingetragen worden ist und seitdem drei
Jahre verstrichen sind.*® Der II. Zivilsenat verweist hierbei auf seine grund-
legende Entscheidung BGHZ 144, 365,* in der nicht rechtsfortbildend
festgestellt worden war, dass nicht nur nichtige Beschliisse — einschliefflich
satzungsindernder Beschliisse-,>® sondern auch nichtige Regelungen in der
urspringlichen Satzung im Sinne der Rechtssicherheit analog § 242 Abs. 2
S. 1 AktG geheilt werden konnen.” Die nach ganz hM materiell-rechtliche
Heilungswirkung im Sinne einer ,dauerhaften Bestandskraft“>? ist allerdings
speziell im Hinblick auf Abfindungsregelungen gravierenden Bedenken aus-
gesetzt:

So wiirde sich die GmbH im Falle einer anfinglich sittenwidrigen, dann
aber durch ,Heilung® wirksam gewordenen Abfindungsbeschrinkung bes-
ser stellen als im Falle einer anfanglich wirksamen Abfindungsbeschrinkung,
die dann aber im Zeitverlauf zu einer unangemessenen Abfindung fithrt und
fur den ausscheidenden Gesellschafter einen Anspruch auf Anpassung an die
neuen Verhiltnisse im Wege der erganzenden Vertragsauslegung begrindet.>
Der II. Zivilsenat hat diese ,,Ungleichbehandlung® im Urteil vom 27. Septem-
ber 2011 aufgegriffen, sich dabei allerdings nicht von seiner fritheren Recht-
sprechung und der Dogmatik der materiell-rechtlichen Heilungswirkung
distanziert, sondern vielmehr ausgefiihrt, dass ,,die am Gesellschaftsvertrag
beteiligten Personen [...] etwas Verniinftiges gewollt (haben)“, nimlich ,eine

* BGH GmbHR 2012, 92.

* Dazu auch A. Herff GmbHR 2012, 621 ff.

¥ BGH GmbHR 2012, 92 Rn. 12 unter Bezugnahme auf BGHZ 116, 359, 368 f. =
GmbHR 1992, 257. Siehe hierzu auch Strohn (Fn. 42), § 34 Rn. 238.

* BGH GmbHR 2012, 92 Rn. 12.

# BGHZ 144, 365 = GmbHR 2000, 822 (zur Abfindungsbeschrinkung bei Zwangsein-
zichung).

0 So bereits (fiir AG) BGHZ 99, 211, 217.

51 BGHZ 144, 365, 367 {.; zust. etwa Bayer (Fn. 32), Anh. § 47 Rn. 26 mwN. Siche auch
bereits BGH v. 16.9.1991 — I1 ZR 58/91, BGHZ 116, 359, 368 {f. (betr. Einziehung) m. Anm.
Kleindiek WuB II C. § 34 GmbHG 2.92.

52 Siehe nur (zur AG) Hiiffer/Koch AktG, 13. Aufl. 2018, § 242 Rn. 7 mwN.

5 Siche nur BGHZ 123, 281, 284 f.; BGHZ 144, 365, 369; Strobhn (Fn. 29), § 34 Rn. 241
mwN.
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auf Dauer wirksame und die Gesellschafter gleichbehandelnde Berechnung
der Abfindung“.>* Im Schrifttum wird denn auch der BGH heute so ver-
standen, dass trotz Heilung einer anfinglich nichtigen Satzungsregelung an
den ausscheidenden Gesellschafter nicht die bei Hinwegdenken der Heilung
sittenwidrig niedrige Abfindung zu leisten ist, sondern in gleicher Weise wie
im Falle einer nachtriglich unzulissig gewordenen Abfindungsregelung eine
Abfindung in angemessener Hohe.>

Nach einer verbreiteten Auffassung im Schrifttum soll eine Heilung gem.
§ 242 AktG (analog) allerdings von vornherein dann nicht in Betracht kom-
men, wenn Nichtigkeitsgriinde betroffen sind, die den Glaubigerschutz
betreffen.’® Dieser Standpunkt tiberzeugt, da hier eine Heilung bereits des-
halb unangemessen und sachlich nicht tiberzeugend ist, weil der Glaubiger
— anders als ein betroffenen Gesellschafter — den Eintritt der Heilungswir-
kung durch Klageerhebung nicht verhindern kann.”” Allein die zugunsten
von Gesellschaftern eingreifende ,, Austibungskontrolle® erscheint hier nicht
angemessen; vielmehr muss die Heilungswirkung des § 242 AktG (analog)
im Hinblick auf nicht klageberechtigte Dritte teleologisch reduziert werden.

II. Wirksamkeit der Einziehung und Leistung der Abfindung

Die ,bahnbrechende Entscheidung“*® BGHZ 192, 236 sowie die Folgeent-
scheidung BGHZ 210, 186 sind im Schrifttum nicht auf ungeteilte Zustim-
mung gestofen. Auch sind manche Fragen noch unbeantwortet geblieben.
Wir wollen uns daher die Problematik etwas niher betrachten.

1. BGHZ 192, 236

Zum Sachverhalt: Der Geschiftsanteil des Klagers war im April 2001 mit
den Stimmen des einzigen Mitgesellschafters aus wichtigem Grund eingezo-
gen worden. Die innerhalb von zwei Jahren zu leistende Abfindung hat der
Kliger bis zum Zeitpunkt der BGH-Entscheidung noch nicht erhalten. In
einer Gesellschafterversammlung vom Februar 2007 hatte der Kliger erfolg-

> So BGH GmbHR 2012, 92 Rn 14.

5 Ausfithrlich Winkler GmbHR 2016, 519, 520 ff. (,,Erst—Recht—Uberlegung“). Ebenso
etwa Lutter/Kleindiek (Fn. 21), § 34 Rn. 86; Bayer (Fn. 32), Anh. § 47 Rn. 26 mwN.; vgl.
weiter A. Herff GmbHR 2012, 621, 623.

5 Siehe nur O. Lange NZG 2001, 635, 640; Bacher/Spieth GmbHR 2003, 973, 978 f.
mwN.; aktuell etwa auch Lutter/Kleindiek (Fn. 21), § 34 Rn. 96; Altmeppen (En. 4) § 34
Rn. 58; Fastrich in Baumbach/Hueck GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 34 Rn. 32; dagegen indes
Ulmer/Habersack (Fn. 18), § 34 Rn. 108 mwN.

%7 So auch Strobn (Fn. 29), § 34 Rn 239.

58 So zutreffend Altmeppen ZIP 2012, 1685, 1686.
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los den Beschlussantrag gestellt, ,,den einzigen weiteren Gesellschafter R. auf
Zahlung von 251.871,07 DM in Anspruch zu nehmen und den Kliger zur
gerichtlichen Geltendmachung der Anspriiche zu ermichtigen®.”

Der BGH hat die Klage, die darauf abzielte, die ablehnenden Beschliisse
fur nichtig zu erkliren und festzustellen, dass die beantragten Beschliisse
gefasst wurden, abgewiesen,*®® da der Klager ,entgegen der Rechtsauffassung
des Berufungsgerichts in der Gesellschafterversammlung [...] kein Stimm-
recht mehr (hatte)“.*! Zu diesem Ergebnis gelangte der II. Zivilsenat, weil
die Einziehung bereits ,mit der Bekanntgabe des Beschlusses an den Klager
wirksam® geworden sei.®? Dies sei immer dann der Fall, wenn der Einzie-
hungsbeschluss nicht analog § 241 Nr. 3 AktG nichtig sei, was insbesondere —
in Ubereinstimmung mit der bisherigen Senatsrechtsprechung — der Fall sei,
»wenn bereits bei der Beschlussfassung feststeht, dass das Einziehungsentgelt
nicht aus freiem, die Stammkapitalziffer nicht beeintrichtigenden Vermogen
der Gesellschaft gezahlt werden kann“.%® Dies war hier indes nicht festgestellt
und auch nicht behauptet worden.

Die bislang hM, wonach das Wirksamwerden der Einziehung bei Fehlen
einer abweichenden Satzungsregelung® unter der aufschiebenden Bedin-
gung einer Abfindungsleistung aus dem freiem Vermogen der GmbH steht,®
wird vom BGH nunmehr® abgelehnt.”” Denn die Schwebelage, die nach der
Bedingungslosung entsteht, habe — so der BGH - ,erhebliche Nachteile®
fir die GmbH und biete dariiber hinaus ,,dem Gesellschafter einen Anreiz,
seinen Lastigkeitswert zu steigern und das Abfindungsverfahren [...] in die
Linge zu zichen“.®® Die Bedingungslosung stelle im Ubrigen ,das Inter-

% So BGHZ 192, 236 Rn. 2.

¢ Das LG Dresden hatte der Klage in vollem Umfang, das OLG Dresden im Hinblick
auf die beantragte Feststellung stattgegeben (vgl. BGHZ 192, 236 Rn. 3).

o1 So BGHZ 192, 236 Rn. 6.

02 BGHZ 192, 236 Rn. 4.

& BGHZ 192, 236 Rn. 7 mit Verweis auf BGH v. 5.4.2011 — II ZR 263/08, ZIP 2011,
1104 Rn. 13; BGH v. 8.12.2008 — II ZR 263/07, ZIP 2009, 314 Rn. 7; BGH v. 19.6.2000 — II
ZR 73/99, BGHZ 144, 365, 369 {.

4 Abw. Satzungsregelungen sind grundsatzlich zuldssig: Siehe nur (fiir sofortige Wirk-
samkeit der Ausschlieffung) BGH GmbHR 2009, 313 Rn. 4 ff. sowie bereits (fir freiwilli-
gen Austritt) BGH GmbHR 2003, 1062.

% Siehe nur Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 34 Rn. 43;
Westermann in Scholz GmbHG, 10. Aufl. 2006, § 34 Rn. 60 mwN.; aus dem ilteren Schrift-
tum etwa Hobner in Hachenburg GmbHG, 7. Aufl. 1977, § 34 Rn. 39 mwN.; dhnlich auch
Lutter in Fischer GmbHG, 11. Aufl. 1985, § 34 Rn. 6; grundlegend RGZ 142, 286, 290 f{.
(»Rechtsbedingung®); fiir die Ausschlussklage auch BGHZ 9, 157, 173. Weitere Nachw.
(auch aus der umfangreichen Instanz-Rechtsprechung) in BGHZ 192, 236 Rn. 10.

¢ Ausdriicklich offen gelassen wird die Streitfrage noch in BGH v. 14.9.1998 — II ZR
172/97, BGHZ 139, 299, 301 £.; vgl. dazu nur Roth ZGR 1999, 715 ff.

¢ Niher BGHZ 192, 236 Rn. 11 ff. mwN.

% BGHZ 192, 236 Rn. 15.
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esse des ausgeschiedenen Gesellschafters in den Vordergrund, obwohl er
einer Einziehung aus wichtigem Grund im Gesellschaftsvertrag zugestimmt
hat“ und wegen seiner antizipierten Zustimmung ,weniger schutzwiirdig®
ist, sals ein Gesellschafter, der ohne eine solche Bestimmung im Gesell-
schaftsvertrag ausgeschlossen wird“. Im Hinblick auf diese unterschiedliche
Schutzwiirdigkeit unterscheide sich die Einziehung des Geschaftsanteils von
der Ausschliefung eines Gesellschafters aus wichtigem Grund ohne gesell-
schaftsvertragliche Grundlage, bei der ,,nach der bisherigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs die Wirkung des Ausschliefungsurteils von der Zah-
lung des Abfindungsentgelts abhingt*.%’

Verworfen wird vom BGH’® auch die von Ulmer entwickelte alternative
Konstruktion einer sofortigen Wirksamkeit der Einziehung unter der auf-
losenden Bedingung der (zulissigen) Zahlung der Abfindung bei Filligkeit”!
genauso wie die Idee, dem ausgeschiedenen Gesellschafter bei Nichtleistung
der Abfindung das Recht zu geben, durch Auflosungsklage die Liquidation
der GmbH herbeizufithren bzw. wieder in die GmbH aufgenommen zu wer-
den.”?

Zum Schutze des ausscheidenden Gesellschafters gentige es vielmehr, ,die
verbleibenden Gesellschafter selbst in die Haftung zu nehmen“”3. 7# Interes-
sant ist der neue dogmatische Ansatz fiir diese Losung: Die verbleibenden
Gesellschafter handelten treuwidrig, wenn sie anstelle einer Auflosung der
GmbH diese fortsetzen und sich ,,den Wert des eingezogenen Geschiftsan-
teils auf Kosten des ausgeschiedenen Gesellschafters einverleiben, ihm aber
eine Abfindung unter der berechtigten Berufung auf die Kapitalbindung der
Gesellschaft verweigern®.”> In dieser Konstellation sei es ,,nicht unbillig*, die
verbleibenden Gesellschafter ,,zum Ausgleich fiir den Abfindungsanspruch
personlich haften zu lassen®.7¢

% BGHZ 192, 236 Rn. 16 unter Bezugnahme auf BGH v. 1.4.1953 — II ZR 235/52,
BGHZ9, 157, 174.

70 BGHZ 192,236 Rn. 18 ff.

1 So grundlegend Ulmer in FS Rittner, 1991, S. 735, 748 {f.; vgl. weiter Ulmer in FS
Priester, 2007, S. 771, 793 ff.; zustimmend Lutter in Lutter/Hommelhoff GmbHG,
17. Aufl. 2009, § 34 Rn. 48.

72 Hierzu nur Grunewald GmbHR 1991, 185, 186 mwN.

73 BGHZ 192, 236 Rn. 14.

7+ Naher BGHZ 192, 236 Rn. 21 ff. In diese Richtung im Anschluss an Altmeppen in
Roth/Altmeppen GmbHG, 3. Aufl. 1997, § 34 Rn. 22 bereits Goette in FS Lutter, 2000,
S. 399, 410; zustimmend Pentz in FS Ulmer, 2003, S. 451, 469 ff.; Heckschen GmbHR 2006,
1254, 1256; Heidinger/Blath GmbHR 2007, 1184, 1187; vgl. weiter Strohn (Fn. 18), § 34
Rn. 76; de lege ferenda auch schon R. Fischer in FS W. Schmidt, 1959, S. 117, 130 {. AblL
indes bereits Ulmer (Fn. 71), S. 771, 780 ff.

75 BGHZ 192, 236 Rn. 21.

76 BGHZ 192, 236 Rn. 22.



52 Walter Bayer

Der Fortbestand der Mitgliedschaft sei auch nicht deshalb erforderlich —
so der II. Zivilsenat weiter —, damit der ausgeschlossene Gesellschafter
seine (Klage-)Rechte gegen den Einziehungsbeschluss wahrnehmen konne;
denn insoweit sei ,von der weiteren Rechtsinhaberschaft auszugehen, um
der verfassungsrechtlich gebotenen Rechtsschutzmoglichkeit Geltung zu

verschaffen“.”

Unser Jubilar hat diese Richtungsentscheidung in dem traditionellen
Rechtsprechungsiiberblick der Gesellschaftsrechtlichen Vereinigung erldu-
tert.”® Im Schrifttum ist BGHZ 192, 236 vielfach auf Ablehnung,” iber-
wiegend jedoch — jedenfalls im Ergebnis — auf Zustimmung gestoflen.® Auf
wenig Gegenliebe gestofien ist allerdings bei vielen Autoren die dogmatische
Herleitung der Haftung der verbliebenen Gesellschafter aus einer Treue-
pilichtverletzung.®!

2. BGHZ 210, 186

Doch hat der BGH im Urteil vom 10. Mai 20163 gerade diesen treue-
pflichtbasierten Ansatz konsequent fortgefiihrt und im Rahmen der kon-
kreten Fallentscheidung eine Haftung fiir noch offene Teilleistungen der
Abfindung iHv 300.000 Euro gegeniiber dem ausgeschiedenen Gesellschaf-
ter im Ergebnis (vorldufig) verneint. Denn anders als noch vom Berufungs-
gericht angenommen, begriinde nicht bereits der Umstand, dass die letzte
Rate infolge zwischenzeitlicher bilanzieller Uberschuldung der GmbH nicht
gezahlt werden konne, eine Haftung der verbliebenen Gesellschafter.33 Auch

77 So BGHZ 192, 236 Rn. 24 unter Bezugnahme auf die Senatsentscheidungen v.
22.11.2011 - II ZR 229/09, BGHZ 189, 32 Rn. 8 (zum squeeze out) und v. 19.9.1977 — 11
ZR 11/76, NJW 1977, 2316. Abw. noch (zum squeeze out): Goette in FS K. Schmidt, 2009,
S. 469, 473 {f.; ebenso Hiiffer in Hiffer AktG, 9. Aufl. 2010, § 245 Rn. 7. Wie der BGH
indes bereits Schwab in K. Schmidt/Lutter AktG, 2. Aufl. 2010, § 245 Rn. 28.

78 Bergmann VGR (Hrsg.) Bd. 18,2012,S. 1, 6 f.

7% Abl. Ulmer/Habersack (Fn. 18), § 34 Rn. 62 ff.; Westermann in Scholz GmbHG,
11. Aufl. 2012, § 34 Rn. 56 ff.; Wicke (Fn. 32), § 34 Rn. 8 ff,; krit. auch H. E Miiller WuB 1L
C.§ 34 GmbHG 1.12.

80 Lutter/Kleindiek (Fn. 21), § 34 Rn. 7 ff., 49; Fastrich (Fn. 18), § 34 Rn. 44; Strohn
(Fn. 18), § 34 Rn. 76 ff.; Sosnitza (Fn. 42), § 34 Rn. 83; ausf. Altmeppen (Fn. 4), § 34
Rn. 18 ff,; vgl. weiter Blath GmbHR 2012, 657, 662; Grunewald GmbHR 2012, 769, 770;
Klockner GmbHR 2012, 1325, 1330; Priester ZIP 2012, 658 ff.; Schockenhoff NZG 2012,
449, 450; J. Schmidr GmbHR 2013, 953, 954; Schneider/Hoger NJW 2013, 502, 504 {f.

81 Strikt abl. insbesondere Ulmer (Fn. 2), S. 1261, 1266 f.; ebenso Tréger VGR (Hrsg.)
Bd. 19, 2013, S. 38 ff.; vgl. weiter J. Schmidt GmbHR 2013, 953, 955; dem Treupflichtwid-
rigkeitsansatz zustimmend indes Priester ZIP 2012, 658, 659; Schockenhoff NZG 2012, 449,
451.

82 BGH v. 10.5.2016 — II ZR 342/14, BGHZ 210, 186 = GmbHR 2016, 754 m. zust.
Komm. Miinnich.

83 BGH GmbHR 2016, 754 Rn. 21.
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die zwischenzeitliche Insolvenz der GmbH konne eine solche Haftung nicht
ohne Weiteres begriinden.®* Eine Haftung der verbliebenen Gesellschafter
werde vielmehr erst in dem Zeitpunkt begriindet, in dem ,,die Fortsetzung
der Gesellschaft unter Verzicht auf Mafinahmen zur Befriedigung des ausge-
schiedenen Gesellschafters als treuwidrig anzusehen® sei.® Allein ,eine Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Lage [...], die dazu fiihrt, dass die Abfin-
dung nicht mehr aus dem freien Vermogen geleistet werden kann®, begriinde
indes dann ,keine personliche Haftung der Gesellschafter, wenn sie die
Gesellschaft aufldsen und sich damit den Mehrwert nicht einverleiben®.% Da
bislang ein treuwidriges Verhalten nicht festgestellt worden sei, hat der BGH
den Rechtsstreit an das OLG zuriickverwiesen.?

In Vertretung des Jubilars fihrt Strohn im Rechtsprechungsiiberblick der
Gesellschaftsrechtlichen Vereinigung hierzu aus: ,Im Rahmen der Liquida-
tion wire ,der Abfindungsanspruch des ausgeschiedenen Gesellschafters [...]
zu bedienen (gewesen), sofern ausreichendes Gesellschaftsvermogen [...] vor-
handen ist“. Die Gesellschafter diirften in einem ,,gewissen Zeitfenster” pri-
fen, welche Mafinahmen sie ergreifen. , Erst wenn (sie) vollig passiv bleiben
oder ginzlich ungeeignete Mafinahmen einleiten, verstoffen sie gegen ihre
Treuepflicht“.88

Diese Fortfithrung der BGH-Rechtsprechung hat indes zu keiner Beru-
higung gefiihrt, sondern im Gegenteil die Kritik am dogmatischen Losungs-
weg des II. Zivilsenats neu befeuert.? Insbesondere wird kritisiert, dass der
Ausgeschiedene weiterhin das Geschiftsrisiko trage, obgleich er auf die
Geschiftsfithrung keinen Einfluss mehr nehmen kann. Zur Verteidigung
des BGH wird angefthrt, dass sich der ausgeschiedene Gesellschafter darauf
selbst eingelassen habe.”

Der II. Zivilsenat hat weiter ausgefiihrt, dass die Gesellschafter im Einzie-
hungsbeschluss ein von der Satzung (sofortige Wirksamkeit) abweichendes
Datum fiir das Wirksamwerden der Einziehung wahlen konnen: Sollte hierin
eine Satzungsdurchbrechung zu sehen sein, so wire diese jedenfalls nur punk-
tueller Natur und — da nicht gegen zwingendes Recht verstoflend — lediglich

8% BGH GmbHR 2016, 754 Rn. 26.

8 BGH GmbHR 2016, 754 Rn. 23.

8¢ BGH GmbHR 2016, 754 Rn. 23.

¥ BGH GmbHR 2016, 754 Rn. 35.

88 Strobn (Fn. 1),S. 12 f.

8 Scharf abl. gegeniiber BGHZ 210, 186: Altmeppen ZIP 2016, 1557 ff. (,Konzeptlo-
sigkeit); kritisch auch Wachter NZG 2016, 961 ff.; Fastrich (Fn. 56), § 34 Rn. 48 ff.; nach
wie vor kritisch Westermann in Scholz GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 34 Rn. 59; vgl. auch den
kritischen Diskussionsbeitrag von H. E Miiller zum Referat von Strohn (Fn. 1) bei: Hansen,
ebd., S. 21, 22.

% So St. Schneider ZIP 2016, 2141, 2144,
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anfechtbar;! eine Anfechtung komme indes nicht in Betracht, sofern — wie
hier — alle Gesellschafter zugestimmt haben.”

3. Einordnung der neuen BGH-Linie in die bisherige Senatsrechtsprechung

In der bereits erwdhnten rechtsfortbildenden Entscheidung® vom 1. April
1953% gestattete der II. Zivilsenat des BGH im Anschluss an die jlingere
Rechtsprechung des Reichsgerichts” und die grundlegende Schrift von Franz
Scholz*® eine Ausschlieffung des GmbH-Gesellschafters” awuch obne sat-
zungsmdfSige Regelung aus wichtigem Grund.”® Verfahrensmifiig konne ein
Ausschluss indes nicht durch blofien Gesellschafterbeschluss, sondern — im
Anschluss an A. Hueck” — analog § 140 HGB nur durch Gestaltungsurteil
herbeigefithrt werden,!® nachdem die Gesellschafter mit satzungsindernder
Mehrheit'® (wobei der Betroffene kein Stimmrecht hat!®?) die Ausschliefung
beschlossen haben.!%

Als Mittel der Ausschliefung komme ,,vornehmlich die Einziechung des
Geschiftsanteils in Betracht“, indes dann nicht, wenn der Geschiftsanteil
ynicht voll eingezahlt ist und sich niemand findet, der die Volleinzahlung an

91 Hierzu niher etwa Bayer (Fn. 32), § 53 Rn. 31 mwN.

%2 BGH GmbHR 2016, 754 Rn. 17 unter Bezugnahme auf BGH ZIP 2010, 1437 Rn. 37.

% H. Schneider GmbHR 1953, 74 spricht von einem ,,im besten Sinne rechtsschopferi-
schen Urteil“.

% BGHZ 9, 157 = GmbHR 1953, 72 m. Anm. H. Schneider und F Scholz = LM § 34
GmbHG Nr. 1 (R. Fischer).

% Zitiert wird vorrangig RGZ 169, 330, 334; weiterhin wird verwiesen auf RG DR 1943,
812; RGZ 164, 257, 262; RGZ 128, 1, 15 ff.; RGZ 114, 212; RGZ 125, 114, 117 ff. Abl. aller-
dings Masur NJW 1949, 407 ff.

% Scholz, Ausschliefung und Austritt aus der GmbH, 1942; im Zeitpunkt von BGHZ 9,
157 bereits in 3. Aufl. vorliegend.

97 Zur Ausschliefung zeitgendssisch auch Ganssmiiller GmbHR 1956, 129 {f., 145 ff.

% Obiter wird nicht nur die Ausschliefung aus wichtigem Grund gestattet, sondern —als
Gegenstiick — auch der Austritt des GmbH-Gesellschafters aus wichtigem Grund: BGHZ
9, 157, 162 f; zust. Fischer in Scholz/Fischer GmbHG, 6. Aufl. 1962, § 15 Anm. 8 (mit der
Erwartung, dass ,dieses unabdingbare Recht eines jeden Gesellschafters* bei der GmbH-
Reform gesetzlich geregelt wird).

% A, Hueck DB 1951, 108 und NJW 1951, 719.

10 BGHZ 9, 157, 164 ff. Dazu auch R. Fischer (Fn. 74), S. 117, 126 ff.; vgl. aus dem
spateren Schrifttum auch Ulmer in Hachenburg GmbHG, 7. Aufl. 1979, Anh. § 34 Rn. 15;
K. Schmidt GesR, 1. Aufl. 1986, § 35 IV 2 ¢) [S. 800].

1t BGHZ 9, 157, 177; so spater auch die hM; vgl. nur Ulmer (Fn. 100), Anh. § 34 Rn. 17;
K. Schmidt (Fn. 100), § 35 TV 2 ¢) [S. 800]; aA noch (einfache Mehrheit): A. Hueck DB 1953,
776, 777; W. Schmidt in Hachenburg GmbHG, 6. Aufl. 1956, § 34 Anm. 18a; Scholz in
Scholz GmbHG, 4. Aufl. 1960, § 15 Anm. 65.

12 BGHZ 9, 157, 178 (wird ausgefiihrt). Zustimmend Fischer in Scholz/Fischer
GmbHG, 7. Aufl. 1970, § 38 Anm. 3 (zum Widerruf der Bestellung als Geschiftsfiihrer aus
wichtigem Grund).

103 Bestatigung in BGH WM 1964, 1188, 1190.
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Stelle des Auszuschliefenden vornimmt“.!®* Bei der Einziehung eines voll
eingezahlten Geschiftsanteils sei ,wieder § 30 Abs. 1 GmbHG zu beach-
ten (§ 34 Abs. 3 GmbHG), so dass ,das Entgelt [...] also nur aus dem tiber
den Betrag des Stammkapitals hinaus vorhandenen Gesellschaftsvermdgen
geleistet werden (darf)“, wobei der Zeitpunkt der Erfillung mafigeblich
sei.!% Da die Ausschliefung gegen den Willen des Gesellschafters erfolgt,
dirfe dieser unmoglich dem Risiko ausgesetzt werden, ,den Gegenwert fiir
seinen Geschiftsanteil nicht sofort zu erlangen®, und zwar ,gleichviel, ob
die Gesellschaft die Abtretung des Geschiftsanteils oder dessen Einziehung
winscht“.!% Im Ergebnis stehe somit der ,Einziehungsbeschluf} [...] unter
der gesetzlichen Bedingung, dafl das Stammkapital erhalten bleibt“.!'%” Zur
Absicherung der Abfindungsleistung sei wegen der fehlenden Haftung der
Mitgesellschafter'® (1) die Wirksamkeit der Ausschliefflung — ebenso wie
beim Einziehungsbeschluss gem. § 34 GmbHG!” — an die Bedingung der
Zahlung der festgesetzten Abfindung zu kniipfen.!!

Das Urteil ist im zeitgendssischen Schrifttum vielfach kritisch besprochen
worden, allerdings aus unterschiedlichen Griinden:!'!"

So hat insbesondere Wolfgang Schilling dem BGH urspriinglich vorgeworfen, er wende
»die Generalklausel vom wichtigen Grund [...] hier [...] contra legem“ an.!? In die
gleiche Richtung hatte zuvor schon Masur argumentiert,''® insbesondere aber auch ein-
dringlich davor gewarnt, die Entscheidung RGZ 169, 330 ,,als richtungsweisend“ anzu-
erkennen, da dieses Urteil ,,auf der Nazi-Gesetzgebung (beruht)“ und somit ,.eine Kon-
sequenz und eine praktische Durchfithrung einer verbrecherischen Irrlehre bildet*. Und
weiter: ,,Solche Urteile sollte man so rasch wie moglich vergessen und vergessen machen,
aber nicht das wiedergesundende Recht auf ihnen aufbauen®.!**

104 BGHZ 9, 157, 168 {. Bestatigung durch BGH v. 2.12.2014 — II ZR 322/13, BGHZ
203, 303 Rn. 31 (unter Bezugnahme auf BGHZ 9, 157).

105 BGHZ 9, 157, 169 (mit Bezugnahme auf RGZ 133, 395; RGZ 136, 264; RGZ 142,
290; RGZ 168, 301 ff.; RG JW 1938, 1176; BGH v. 14.1.1953 - 1 ZR 169/51).

16 BGHZ 9, 157, 170.

17 BGHZ 9, 157, 173 mwN.

198 S0 ausdriicklich BGHZ 9, 157, 167.

199 So obiter BGHZ 9, 157, 173 unter Verweis auf RGZ 142, 290 und RGZ 150, 28
sowie die hL; vgl. nur Scholz in Scholz GmbHG, 2. Aufl. 1950, § 34 Anm. 6 aE.; Brodmann
GmbHG, 2. Aufl. 1930, § 34 Anm. 5a; Hachenburg GmbHG, 5. Aufl. 1926, § 34 Anm. 14;
dezidiert aA noch RGZ 125, 114, 121 1.

10 BGHZ 9, 157, 174 .

1 Vel. Buchwald BB 1953, 457 ff.; Vogel BB 1953, 460 {.; Mangold/Mangold BB 1953,
398 {.; zustimmend aber (mit Ausnahme von Einzelheiten zum Verfahren) Scholz (Fn. 109),
§ 15 Anm. 65 mwN. (,,siegte die Rechtsethik tiber den Gesetzesbuchstaben®).

12 Schilling JZ 1953, 489, 491. Abl. auch Schilling in Hachenburg GmbHG, 6. Aufl. 1956,
Allg. Einl. Rn. 25 aE.

3 Masur NJW 1949, 407 ff.

U4 Masur NJW 1949, 407.
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In der Tat handelt es bei der Zitierung des Urteils des II. Zivilsenats des
Reichsgerichts vom 13. August 1942 um einen kritikwirdigen Missgriff:!!®
Anders als die Vorinstanzen erachtete der Senat die Ausschlieffung eines
»aus Deutschland ausgewanderte(n) Jude(n)“ durch Beschluss der Mitge-
sellschafter vom 27. August 1938 als wirksam, wobei formuliert wurde, dass
»sich in der Zeit vom Dezember 1937 bis zum August 1938 die ablehnende
Haltung des deutschen Volkes gegeniiber dem Judentum erheblich ver-
starkt“ habe ,und dies auch in der Gesetzgebung zum Ausdruck gekom-
men (sei)“.!"® Daher konne der abweichenden Auffassung der bisherigen
Rechtsprechung,'” wonach ,in der Zugehorigkeit eines Gesellschafters zur
judischen Rasse noch nicht ohne weiteres ein wichtiger Grund fir die Auf-
16sung einer (OHG) oder fiir die Ausschlieffung eines judischen Gesellschaf-
ters liege®,!® nach , Erlafl der verschirften Judengesetze® nicht mehr gefolgt
werden. Den Einwand des Kligers, dass fiir die Ausschliefung allein ,eine
sittenwidrige Bereicherungsabsicht der iibrigen Gesellschafter maflgeblich
gewesen sei®, lasst der Senat nicht gelten, sondern erklirt: ,Ist ein wichtiger
Grund zur Ausschliefung wegen der Rassezugehorigkeit [...] zu bejahen,
so wird er nicht dadurch hinfillig, dafl die Beklagten etwa bewuflt die zum
Gesellschaftsvermogen gehorigen Grundstiicke in der Auseinandersetzungs-
bilanz zu niedrig angegeben haben“.!"” Im konkreten Fall sollte der ausge-
schlossene Gesellschafter daher noch 173.832,35 RM in die GmbH einbe-
zahlen.

Schilling hat seinen abweichenden Standpunkt spiter aufgegeben.!* Auch
das tibrige Schrifttum hat die Position des II. Zivilsenats in der Folgezeit
weitgehend tibernommen,!?! insbesondere nachdem der BGH seine Recht-
sprechung in BGHZ 16, 317'22 zwar bestitigt, zugleich aber — der heftigen
“123 entgegenkommend!?* — ausgefiihrt hat,
dass die Festsetzung des Werts der Abfindung im Ausschlieffungsurteil ent-
behrlich sei, wenn der Geschiftsanteil des auszuschlieffenden Gesellschafters

Kritik an der ,Bedingungslosung

115 So zutreffend Schilling JZ 1953, 489, 491 Fn. 40.

116 RGZ 169, 330, 335.

117 Bezugnahme auf RGZ 146, 169, 177 und RG JW 1938, 1825.

118 Zitiert nach RGZ 169, 330, 336. Gegen RG JW 1938, 1825 allerdings schon GefSler in
Schlegelberger HGB, 1. Aufl. 1939, § 140 Anm. 2: ,,zu eng®

119 RGZ 169, 330, 337.

120 Tn seiner Anmerkung (JZ 1955, 331) zu der bestitigenden, aber auch einschrinken-
den Entscheidung BGHZ 16, 317, 322 ff. = GmbHR 1955, 127 m. Anm. Vogel.

121 So im Anschluss an Schilling JZ 1955, 331 auch W. Schmidt (Fn. 101), § 34 Anm. 18.

122 BGH v. 17.2.1955 - II ZR 316/53, BGHZ 16, 317 = GmbHR 1955, 127 m. Anm.
Vogel = NJW 1955, 667 = LM § 61 GmbHG Nr. 2 (R. Fischer).

123 Kritisch gegentiber einem bedingten rechtsgestaltenden Ausschliefungsurteil: Scholz
GmbHR 1953, 75; Vogel BB 1953, 460; Mangold BB 1953, 399; A. Hueck DB 1953, 776,
7775 aA H. Schneider GmbHR 1953, 74.

124 So auch die Wertung durch W. Schmidt (Fn. 101), § 34 Anm. 18a.
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keinen Wert hat“ oder dieser nicht ,alles in seinen Kriften Stehendende
tut, ,um die Ermittlung dieses Werts ohne nennenswerte Verzogerung der
Ausschlieffung zu ermoglichen®.!?®

Eine riickblickende Bewertung muss zu dem Ergebnis kommen, dass der
IL. Zivilsenat des BGH mit der Anerkennung der Ausschlieffung aus wichti-
gem Grund auch ohne satzungsmiflige Vereinbarung den bereits in der jiin-
geren RG-Rechtsprechung angelegten Weg zur Problemlosung in angemes-
sener Weise weiterbeschritten hat. Allerdings hitte er fiir diese sachgerechte
Rechtsfortbildung nicht auf die anstoflige, politisch motivierte Entscheidung
RGZ 169, 330 rekurrieren mussen, da das Reichsgericht bereits in einer
unverdichtigen Entscheidung vom 27. Juni 1940'% diesen Losungsweg vor-
gezeichnet hatte, wenngleich dort noch formuliert worden war, dass die Aus-
schliefung bislang nur fir die Fallgruppe der kartellwidrigen GmbH'?” oder
der pflichtwidrigen Nichtleistung im Falle der Nebenleistungs-GmbH!?
Anerkennung gefunden habe.!?

Die Bedingungslosung wurde in der Folgezeit insbesondere in der Recht-
sprechung vorherrschend,’® blieb indes im Schrifttum stets umstritten,'!
und war — wie BGHZ 192, 236 iiberzeugend ausgefiihrt hat — im Ergebnis
wenig sachgerecht.!® Insoweit ist die Rechtsprechungswende!* daher zu
begrifien.

4. Aktueller Meinungsstand im Schrifttum und offene Fragen

Als Alternative zum treupflichtbasierten Ansatz des BGH begriindet ins-
besondere Altmeppen die Ausgleichspflicht in Parallele zu § 738 BGB als
Folge der Anwachsung des Vermogenswertes des eingezogenen Geschifts-

125 So BGHZ 16, 317, 324 {.; bestatigt in BGH WM 1964, 1188, 1191.

126 RGZ 164, 257 (wird auch in RGZ 169, 330, 333 zitiert).

127.So RGZ 114, 216. Nur fiir diese Konstellation zustimmend Brodmann GmbHG,
2. Aufl. 1930, § 34 Anm. 5 b) aE.; im Ubrigen konne die Rechtslage ,,nur durch das Gesetz
geandert werden®. Gegen die Zuldssigkeit einer Ausschlieffung aus wichtigem Grund ohne
Satzungsgrundlage auch Hachenburg (Fn. 109), § 34 Anm. 18 (,wire Aufgabe des Gesetz-
gebers®), aber mit dem Vorschlag, die Mitgesellschafter sollten die Zustimmung des aus
wichtigem Grund Auszuschlieffenden gerichtlich erzwingen.

128 So RGZ 125, 114; bestatigt durch RGZ 128, 1, 15 ff., vgl. weiter RGZ 73, 429; RG JW
1925, 1638; RGZ 108, 20, 23 f. Zur Dogmatik der fehlerhaften Nebenleistungsgesellschaft
auch Ganssmiiller GmbHR 1955, 172 ff. mwN.

129 RGZ 164, 257, 262.

130 Umfassende Nachw. bei Markowsky (Fn. 24), S. 150 Fn. 808.

131 Nachw. aus jlingerer Zeit bei Markowsky (Fn. 24), S. 153 Fn. 821.

132 BGHZ 192, 236 Rn 14 ff.

133 Siehe auch Strohn (Fn. 1), S. 10: ,Der Senat hat insoweit seine Rechtsprechung durch
Urteil vom 24.1.2012 — II ZR 109/11 geandert®.
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anteils bei den verbleibenden Gesellschaftern.** Wiederum andere beftir-
worten einen Bereicherungsanspruch'>® oder suchen eine rechtsskonomische
Begriindung.'*® Eine Jenaer Dissertation hat einen differenzierenden Ansatz
verfolgt.!” Gegen alle dogmatischen Losungsansitze lassen sich Einwinde
geltend machen, jedoch sind simtliche Vorschlige nicht unvertretbar. Daher
wird die Haftung der verbleibenden Gesellschafter vielfach in einer offenen
richterlichen Rechtsfortbildung!?® gesehen,'® eine Antwort, die dogmatisch
allerdings wenig befriedigt, so dass der Verfasser dieses Beitrags der Anwach-
sungslosung zuneigt, gegen die doch eher formale und in der Sache letztlich
wenig iiberzeugende Argumente vorgebracht werden.!*°

Ungeachtet all dieser dogmatischen Unterschiede wird ganz iberwiegend
analog §§ 24, 31 Abs. 3 GmbHG beim Haftungsausfall eines Gesellschafters
eine Erhohung der Haftungsquote der Ubrigen angenommen.'*! Nach wie
vor offen bzw. umstritten sind folgende Fragen:

Im Zuge der Neuausrichtung der Rechtsprechung durch BGHZ 192, 236
haben zahlreiche Literaturstimmen den Standpunkt eingenommen, dass auch
bei anfinglicher Unfihigkeit, die Abfindung aus dem freien Vermogen leisten
zu konnen, das Bediirfnis fiir eine Nichrigkeir des Einziehungsbeschlusses
entfallen sei, da doch die verbleibenden Gesellschafter in gleicher Weise wie
bei nachtriglicher Unfihigkeit personlich haftbar gemacht werden konn-
ten.'*? Der frithere stv. Senatsvorsitzende Strobn hat indes seine Zweifel an
dieser Auffassung mit dem Argument begriindet, dass die Ausfallhaftung der
verbleibenden Gesellschafter nur das Risiko der Nichtleistung einer von der
GmbH geschuldeten Abfindung auffangen solle, dieses Risiko indes gar nicht

13 Niher Altmeppen ZIP 2012, 1685, 1686 ff.; Altmeppen NJW 2013, 1025, 1026 ff. In
diese Richtung bereits Pentz (Fn. 74), S. 451, 469 ff.

135 In diese Richtung Priester ZIP 2012, 658, 659; Trélitzsch KSwZ 2013, 53, 58.

136 So Troger (Fn. 81), S. 23, 46 {f.

137 Markowsky (Fn. 24), S. 178 ff., 185 ff.: Mischung aus Treuepflichtverletzung und
Bereicherungsanspruch.

138 S0 bereits im Anschluss an BGHZ 192, 236: Ulmer (Fn. 2), S. 1261, 1268; J. Schmudt
GmbHR 2013, 953, 956 f. Bereits vor BGHZ 192, 236 in diesem Sinne auch Altmeppen
(Fn. 18), § 34 Rn. 32.

139 So jiingst wieder St. Schneider ZIP 2016, 2141, 2143; vgl. auch Gérner in Rowedder/
Schmidt-Leithoff GmbHG, 6. Aufl. 2017, § 34 Rn. 63; Sosnitza (Fn. 42), § 34 Rn. 83 mwN.

140 Sehr kritisch insbesondere Ulmer (Fn. 2), S. 1261, 1272 ff.

" Grunewald GmbHR 2012, 769, 770; Schneider/Hoger NJW 2013, 502, 506; Scho-
ckenhoff NZG 2012, 449, 451; J. Schmid: GmbHR 2013, 953, 958; Ulmer (Fn. 2), S. 1261,
1269 f.

142 Siehe nur Altmeppen ZIP 2012, 1685, 1691 (,evident); Priester ZIP 2012, 658, 659 f;
Schockenhoff NZG 2012, 449, 452; Blath GmbHR 2012, 657, 662; Schneider/Hoger NJW
2013, 502, 504; ebenso Fastrich (Fn. 18) § 34 Rn. 47; Lutter/Kleindiek (Fn. 21), § 34 Rn. 493;
Troger (Fn. 81), S. 69 {f.; ausf. Markowsky (Fn. 24), S. 209 {f.; Fritz Die Zwangseinziehung
von GmbH-Geschiftsanteilen, 2015, S. 92 {f.; abw. allerdings J. Schmidt GmbHR 2013, 953,
961 f.; Ulmer (Fn. 2), S. 1261, 1263.
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zur Entstehung gelange, wenn von vornherein die Unfihigkeit zur Abfin-
dungsleistung aus freiem Vermogen feststehe. In dieser Konstellation seien
die Gesellschafter aufgefordert, von der Einziehung Abstand zu nehmen
oder die Finanzierung der Abfindung auf andere Weise sicherzustellen.!*?

Ob diese systematische Unterscheidung als Mittel der Problemlosung
uberzeugt, erscheint indes hochst fraglich.'** Zwar ist dem BGH im dogmati-
schen Ausgangspunkt noch uneingeschrinkt zu folgen: Obgleich Zahlungen,
die entgegen dem Verbot des § 30 GmbHG geleistet werden, heute generell
nicht (mehr) als nichtig gem. § 134 BGB betrachtet werden,'* so ist doch ein
Beschluss, dessen Durchfithrung gegen die Grundsitze der Kapitalerhaltung
verstoflen wiirde, nichtig.!*® Angesichts der oftmals bestehenden tatsichli-
chen Unsicherheit tiber die Fihigkeit zur Abfindungsleistung aus freiem Ver-
mogen im Zeitpunkt der Zahlung wire eine Ausnahme fiir den Einzichungs-
fall indes fir die Praxis hochst hilfreich und angesichts der Ausfallhaftung
der Mitgesellschafter auch ohne (Rechts-)Nachteile moglich. Allerdings hat
der II. Zivilsenat in Ansehung der abweichenden Stellungnahmen in BGHZ
210, 186 ausdricklich an seiner Rechtsprechung festgehalten, so dass man fiir
die Durchsetzung der tiberzeugenderen ,,Gleichstellungsthese“ noch einen
langen Atem bendtigen wird.

Noch nicht entschieden ist, ob auch Gesellschafter, die gegen die Einzie-
hung gestimmt haben, fir die Abfindung haftbar gemacht werden kénnen,'*’
doch wird man dies sowohl mit dem Argument annehmen miussen, dass
alle Gesellschafter vom Wertzuwachs des eingezogenen Geschaftsanteils
profitieren,'*® als auch vom BGH-Ansatz ausgehend, wonach alle Gesell-
schafter haftbar sind, wenn sie die GmbH treuwidrig fortfiihren.!*” Doch
stellt sich dann ein weiteres Problem: Soll dann fiir einen tberstimmten
Gesellschafter, der auch die treuwidrige Fortsetzung nicht verhindern kann,

1 Niher Strobn (Fn. 42), § 34 Rn. 31.

144 Nach verbreiteter Auffassung sei eine erhebliche Rechtsunsicherheit vorprogram-
miert: Schneider/Hoger NJW 2013, 502, 504; Schockenhoff NZG 2012, 449, 452; vgl. in
diese Richtung auch Altmeppen (Fn. 4), § 34 Rn. 26; Fastrich (Fn. 18), § 34 Rn. 47.

4 Grundlegend BGHZ 136, 125, 129 mit zust. Anm. Bayer WuB II C. § 30 GmbHG
1.97; vgl. weiter Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 30
Rn. 51 ff;; so nunmehr auch fiir Verstofle gegen § 57 AktG: BGH AG 2013, 431 m. zust.
Bespr. Bayer/Scholz AG 2013, 426 ff.; in diesem Sinne auch schon ausf. Bayer in Minch-
KommAktG, 2. Aufl. 2000, § 57 Rn. 135 {f. (gegen die frither hM).

146 Siehe nur BGH AG 2012, 680, 681 mwN.; Bayer in MinchKommAktG,
4. Aufl. 2016, § 57 Rn. 221 mwN. (zur AG); vgl. zur GmbH nur K. Schmidt in Scholz
GmbHG, 11. Aufl. 2013, § 45 Rn. 74 mwN.

47 Dagegen: Gubitz/Nikoleyczik NZG 2013, 727 {f.; Schockenhoff NZG 2012, 449, 451.

48 Tn diese Richtung auch Altmeppen ZIP 2012, 1685, 1691; Schneider/Hoger NJW
2013, 502, 506; /. Schmidt GmbHR 2013, 953, 957 £.; St. Schneider ZIP 2016, 2141, 2145;
Wachter NZG 2016, 961, 967; Ulmer (Fn. 2), S. 1261, 1269.

149 Auch insoweit St. Schneider ZIP 2016, 2141, 2145.
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ein aulerordentliches Austrittsrecht begriindet werden?!*® Und haften dann
fir diesen weiteren Abfindungsanspruch gleichfalls die noch in der GmbH
verbleibenden Gesellschafter?

Vollig ungeklart ist auch, ob neu eintretende Gesellschafter, die weder am
Einziehungsbeschluss mitgewirkt noch an der Fortfiihrung (bislang) treu-
widrig mitgewirkt haben, gleichfalls haftbar gemacht werden konnen.!™
Unser Jubilar hat im Anschluss an das Referat von Troger'®? die Auffassung
geduflert, dass auch in die GmbH ,neu eintretende Gesellschafter von der
personlichen Haftung umfasst wiren“: Es wiirden ,alle haften, die handeln
mussten®.!>

Offen ist auch, inwieweit — Uber die unbestritten zulissige individualver-
tragliche Abbedingung hinaus'®* — die personliche Subsidiirhaftung in der
Satzung abbedungen'® oder auf diejenigen Gesellschafter begrenzt werden
kann, die fir die Einziehung gestimmt haben.!>® Ungeklirt ist weiterhin, ob
fir die haftenden Gesellschafter ein Regressanspruch gegentiber der GmbH
begriindet ist.!%’

Kontrovers diskutiert wird weiter, ob die von BGHZ 192, 236 formu-
lierte Abgrenzung zu BGHZ 9, 1578 in dem Sinne zu verstehen ist, dass im
Falle einer Ausschlieffung aus wichtigem Grund bei Fehlen einer Satzungs-
regelung an der Bedingungslosung festzuhalten sei'® oder ob auch in dieser
Konstellation — ebenso wie bei der Einziehung — die Ausschliefung von der
Abfindung abzukoppeln und der ausgeschlossene Gesellschafter hinsichtlich
seines Abfindungsanspruchs auf die subsididre Haftung der verbliebenen
Gesellschafter zu verweisen sei.!®® Trotz der vorsichtig-distanzierenden Aus-
fihrungen in BGHZ 192, 236!¢! iberzeugen die Einwinde gegen die Bedin-

150 Tn diesem Sinne insbesondere Altmeppen ZIP 2012, 1685, 1691 und ZIP 2016, 1557,
1561 f.; dhnlich auch Grunewald GmbHR 2012, 769, 771.

151 Dafiir St. Schneider ZIP 2016, 2141, 2145; dagegen Schneider/Hoger NJW 2013, 502,
506.

152 Troger (Fn. 81), S. 23 ff.

153 Zitiert nach Pfaffinger ebd., S. 79, 82.

15+ Siehe nur BGHZ 210, 186 Rn. 32.

155 Dafiir etwa Trolitzsch KSzW 2013, 55, 58; restriktiv Grunewald GmbHR 2012, 769,
771; ganzlich abl. Fastrich (Fn. 56), § 34 Rn. 47; zustimmend J. Schmidr GmbHR 2013, 953,
960.

156 Dafiir Grunewald GmbHR 2012, 769, 772.

157 Siehe nur Wachter NZG 2016, 961, 968.

158 Nochmals BGHZ 192, 236 Rn. 16.

159 So Seibt in Scholz GmbHG, 12. Aufl. 2018, Anh. § 34 Rn. 43 ff.; dhnlich Ulmer/
Habersack (Fn. 18), Anh. § 34 Rn. 37.

160 Dafiir Lutter/Kleindiek (Fn. 21), § 34 Rn. 65a; Altmeppen (Fn. 4), § 60 Rn. 99; Strohn
(Fn. 42), § 34 Rn. 174; tendenziell auch Fastrich (Fn. 56), Anh. § 34 Rn. 14.

161 Siehe nochmals BGHZ 192, 236 Rn 16.

o
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gungslosung auch im Falle der Ausschlieffung; insoweit sollte die Linie von
BGHZ 9, 157 bei nachster Gelegenheit endgiiltig aufgegeben werden.!®2

III. Schluss

Die vom Gesetz nur unzureichend geregelte Einziehung von GmbH-
Geschiftsanteilen ist vom II. Zivilsenat des BGH in zahlreichen Grundsatz-
entscheidungen konkretisiert und den Bediirfnissen der Praxis angepasst
worden. Dies gilt insbesondere auch fiir die unter dem Vorsitz des Jubilars
getroffenen neueren Entscheidungen. Allerdings fehlt bis heute ein tUber-
zeugendes Gesamtkonzept. Hinzu kommt eine zusitzliche Rechtsschutz-
problematik, wenn sich der ausgeschlossene Gesellschafter gegen eine
(vermeintlich) unwirksame Einziehung wendet, jedoch in Folge einer vom
Geschiftsfiihrer vorgenommenen Anderung der Gesellschafterliste seine
Gesellschafterrechte nicht mehr geltend machen kann (§§ 40, 16 GmbHG):
Die Praxis einiger Instanzgerichte, die dem betroffenen Gesellschafter jeg-
lichen einstweiligen Rechtsschutz verweigert, ist in hochstem Mafle kritik-
wiirdig und verfehlt.!®® Der Praxis ist dringend eine sorgfaltig durchdachte
Regelung im Gesellschaftsvertrag anzuraten. Besser wire eine verniinftige
und umfassende Neuregelung von Einziehung und Ausschliefung/Austritt
durch den Gesetzgeber!

162 Tn diesem Sinne auch Troger (Fn. 81), S. 23, 65 ff.
163 Hierzu naher Bayer FS Marsch-Barner 2018 (speziell mit Kritik am Berliner KG)
und Bayer/Selentin FS 25 Jahre DNotl, 2018 (dogmatisches Konzept).






Unter welchen Voraussetzungen
ist der an der betroffenen Drittgesellschaft
beteiligte GmbH-Gesellschafter vom Stimmrecht
gemafd 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG ausgeschlossen?

FarLx BErRNAU

Gemif} § 47 Abs. 4 Satz 1 GmbHG ist ein Gesellschafter, welcher durch
die Beschlussfassung entlastet oder von einer Verbindlichkeit befreit werden
soll, vom Stimmrecht ausgeschlossen. Dasselbe gilt nach § 47 Abs. 4 Satz 2
GmbHG, wenn iiber die Vornahme eines Rechtsgeschifts oder die Einleitung
oder Erledigung eines Rechtsstreits gegentiber ihm zu beschlieflen ist. Danach
hat ein Gesellschafter bei einer Beschlussfassung, welche die Vornahme eines
Rechtsgeschifts thm gegentiber betrifft, kein Stimmrecht. Bezieht sich der
Beschluss nicht auf ein Rechtsgeschift zwischen der Gesellschaft und einem
ithrer Gesellschafter, sondern auf ein Rechtsgeschift zwischen der Gesell-
schaft und einer anderen Gesellschaft (nachfolgend Drittgesellschaft), an
der ihr Gesellschafter ebenfalls beteiligt ist, scheidet eine unmittelbare
Anwendung des § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG aus. Jedoch kommt eine ana-
loge Anwendung in Betracht, die jedoch voraussetzt, dass es die Beteiligung
des GmbH-Gesellschafters an der Drittgesellschaft rechtfertigt, im Sinne des
§ 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG das Rechtsgeschift der mit der GmbH kontra-
hierenden Drittgesellschaft als solche ihres Gesellschafters anzusehen. Das
bedeutet aber auch, dass nicht jedes Rechtsgeschift einer GmbH mit der
Drittgesellschaft, an der einer ihrer Gesellschafter ebenfalls beteiligt ist, von
dem Stimmverbot mittels einer analogen Anwendung der Vorschrift erfasst
werden kann. § 47 Abs. 4 GmbHG findet tber die ausdriicklich normierten
Fille hinaus nicht auf jeden Fall einer Interessenkollision oder auf jeden Fall
in dem der Grundgedanke des Stimmverbots zum Tragen kommt, dass nim-
lich ein Gesellschafter nicht Richter in eigener Sache sein darf, entsprechende
Anwendung. Eine solche Losung ginge auf Kosten der Rechtssicherheit und
konnte ein sachgerechtes Zusammenwirken der Gesellschafter entsprechend
dem Gewicht ihrer Beteiligungen in Frage stellen.!

! BGH, Urteil vom 20. Januar 1986 — 11 ZR 73/85, BGHZ 97, 28, 33 mwN.
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Niher untersucht werden soll hier die personliche Reichweite des Stimm-
verbots fir den GmbH-Gesellschafter bei der Abstimmung tiber ein Rechts-
geschift der GmbH mit einer Drittgesellschaft, an der er ebenfalls beteiligt
ist.

I. Die Rechtsprechung des II. Zivilsenats

Der I1. Zivilsenat hat wiederholt ausgefuhrt, § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG
liege der Gedanke zugrunde, dass von einem selbst am Geschift Beteiligten
nicht zu erwarten sei, er werde bei seiner Stimmabgabe die eigenen Belange
denen der GmbH nachstellen.? Dieser Gedanke konne aber nicht immer
bereits zu einem Stimmrechtsausschluss fiihren, wenn sich ein Gesellschaf-
ter tiberhaupt in einem Interessenkonflikt befinde; eine solche Losung ginge
auf Kosten der Rechtssicherheit und konne ein sachgerechtes Zusammen-
wirken der Gesellschafter entsprechend dem Gewicht ihrer Beteiligungen in
Frage stellen. Das schliefle es aber nicht aus, § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG in
bestimmten typischen Fillen sinngemaf} anzuwenden, in denen ein Gesell-
schafter mit einem als Geschiftsgegner der GmbH in Aussicht genommenen
fremden Unternehmen zwar nicht rechtlich identisch, wohl aber wirtschaft-
lich so stark verbunden sei, dass man sein personliches Interesse dem dieses
Unternehmens vollig gleichsetzen konne.> Mafigebend hierfur sei das in der
anderweitigen Beteiligung des Gesellschafters verkorperte Interesse, das bei
Entscheidungen tiber Rechtsgeschifte mit diesem Unternehmen eine unbe-
fangene Stimmabgabe — wie in den unmittelbar in § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG
geregelten Fillen — in der Regel ausschlieffe und deshalb fiir die GmbH eine
erhebliche Gefahr bedeute.* Dabei komme es entscheidend auf die wirt-
schaftliche und unternehmerische Einheit des Gesellschafters mit dem Ver-
tragspartner der GmbH an, wobei primir nicht die Frage der Leitungsmacht
und damit der Entschlussfreiheit innerhalb dieses Unternehmens mafigeblich
sei, sondern der Interessenwiderstreit des abstimmenden Gesellschafters im
Hinblick auf ein ithn wirtschaftlich selbst betreffendes Geschift.> Anderer-
seits reiche es fiir ein Stimmverbot nicht aus, wenn der Gesellschafter der
GmbH an der anderen Gesellschaft nur eine geringe Beteiligung nach dem
Vorbild des Minderheitskommanditisten oder -aktionirs halte. Ein solcher
Gesellschafter moge mit dem Wohl und Wehe des anderen Unternehmens
allein aufgrund seiner Beteiligung daran nicht immer so eng verbunden seien,

2 BGH, Urteil vom 9. Dezember 1968 — 11 ZR 57/67, BGHZ 51, 209, 215; Urteil vom
29. Mirz 1973 — 11 ZR 139/70, NJW 1973, 1039, 1040.

3 BGH, Urteil vom 10. Februar 1977 — 11 ZR 81/76, BGHZ 68, 107, 109 f.

* BGH, Urteil vom 10. Februar 1977 — 11 ZR 81/76, BGHZ 68, 107, 110.

> BGH, Urteil vom 29. Mirz 1973 — I1 ZR 139/70, NJW 1973, 1039, 1040 f.; Urteil vom
7. Februar 2012 — II ZR 230/09, ZIP 2012, 917 Rn. 32.
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dass man ihn und das Unternehmen als Einheit betrachten und deshalb gene-
rell davon ausgehen konne, er werde sein hierdurch geleitetes Interesse bei
einer Abstimmung ber das der GmbH stellen.® Diese Grundsitze hat der
Senat zuletzt im Urteil vom 7. Februar 2012 zu Gesellschafterbeschliissen
einer GbR — unter dem Vorsitz des Jubilars — zustimmend bestitigt.

Der Senat hat bislang obiter dictum ausgefthrt, dass der Stimmrechts-
ausschluss gemiaf} § 47 Abs. 4 GmbHG dann eingreift, wenn ein Gesell-
schafter der GmbH als personlich haftender Gesellschafter einer anderen
Gesellschaft angehort und diese Geschiftsgegnerin der GmbH ist oder der
Gesellschafter der GmbH als Alleingesellschafter einer juristischen Person,
der Geschiftsgegnerin der GmbH, ist und diese wirtschaftlich ausschliefflich
als sein Unternehmen zu betrachten ist. Denn der Alleingesellschafter der
Geschiftsgegnerin konne sich in seiner Eigenschaft als Mitglied der GmbH
bei einem Geschift zwischen beiden Unternehmen in einem Interessenwi-
derstreit befinden, der seine Stimmabgabe als Gesellschafter der GmbH zu
deren Nachteil beeinflussen konne.” Entschieden ist durch den Senat, dass das
Stimmverbot greift, wenn der Gesellschafter der GmbH sdmtliche Anteile an
einer weiteren GmbH innehat, die als personlich haftende Gesellschafterin
wesentlich an einer GmbH & Co KG beteiligt ist, die Geschiftsgegnerin der
GmbH ist,® ferner auch, wenn mehrere Gesellschafter der GmbH simtliche
Geschiftsanteile der Drittgesellschaft innehaben, mit der die GmbH das
Geschift vornehmen soll.’

Nicht abschlieffend geklirt ist somit in der Rechtsprechung des II. Zivil-
senats die personliche Reichweite des Stimmverbots in den Konstellationen,
in denen das Rechtsgeschift der Sache nach unter § 47 Abs. 4 Satz 2 Fall 1
GmbHG fillt, der GmbH-Gesellschafter der Drittgesellschaft aber nicht als
mafigebliches Mitglied (personlich haftender Gesellschafter mit wesentlicher
Beteiligung; Alleingesellschafter) angehort, an ihr aber auch nicht nur ledig-
lich nach dem Vorbild des Minderheitsgesellschafters mit bloflen Anlageinte-
ressen beteiligt ist. Es geht also um die Frage, unter welchen Voraussetzungen
in einer zwischen diesen beiden Polen gelagerten Beteiligungsposition des
Gesellschafters eine zum Stimmverbot fithrende personliche Betroffenheit
des Gesellschafters vorliegt und ob dabei eher aus Grinden der Rechtssicher-
heit eine rein formale Betrachtungsweise angezeigt ist oder aber eine auf den
Zweck des Stimmverbots ausgerichtete Einzelfallbetrachtung, soweit dies
mit der Rechtssicherheit vereinbar ist.!°

¢ BGH, Urteil vom 29. Mirz 1971 — III ZR 255/68, BGHZ 56, 47, 53; Urteil vom
10. Februar 1977 - 11 ZR 81/76, BGHZ 68, 107, 110.

7 BGH, Urteil vom 29. Mirz 1973 - I1 ZR 139/70, NJW 1973, 1039, 1040.

$ BGH, Urteil vom 29. Mirz 1973 — I1 ZR 139/70, NJW 1973, 1039, 1041.

® BGH, Urteil vom 10. Februar 1977 — 11 ZR 81/76, BGHZ 68, 107, 109.

1© BGH, Urteil vom 29. Mirz 1973 — 11 ZR 139/70, NJW 1973, 1039, 1041.
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II. Die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte

1. Ein Teil der Oberlandesgerichte lisst fiir ein Stimmverbot eine erheb-
liche Beteiligung des GmbH-Gesellschafters an der Drittgesellschaft aus-
reichen, wenn er dort eine unternehmerische Funktion wahrnimmt. Das
Stimmrecht ist danach aufgrund des abstrakt drohenden Interessenkonflikts
ausgeschlossen.

Nach einem Urteil des OLG Celle ist § 47 Abs. 4 GmbHG entsprechend
anzuwenden und ein Stimmverbot anzunehmen, wenn der der betroffene
Gesellschafter in beiden Gesellschaften Gesellschafter!'! und Geschiftsfithrer
ist. Eine Interessenkollision liege auf der Hand, da der Gesellschafter und
Geschiaftsfithrer sowohl der GmbH als auch der Drittgesellschaft das Wohl
beider Gesellschaften im Auge haben und zwangsliufig das Interesse einer
der beiden Gesellschaften vernachlissigen musse. Nach dem Rechtsgedanken
der Vorschrift solle das Stimmverbot eine Interessenkollision verhindern; das
Gesetz wolle verbandsfremde Sonderinteressen von der Einwirkung auf Ver-
bandsentscheidungen fernhalten. Deshalb sei — obwohl der Vorschrift kein
allgemeines Prinzip zu entnehmen sei, dass beim Vorliegen jedweden Inte-
ressenkonflikts ein Stimmrechtsausschluss platzzugreifen habe - eine weite
Auslegung oder auch eine Analogie angemessen.!?

So genlgt es nach Ansicht des OLG Miinchen fir die Annahme eines
Stimmverbots nicht, wenn der Gesellschafter an der Vertragspartnerin als
Kommanditist, wenn auch mit 94 % der Kommanditanteile, ohne unterneh-
merischen Einfluss beteiligt ist. Das OLG Miinchen stellt mithin mafigeblich
auf den fehlenden Einfluss bei der Willensbildung der Vertragspartnerin ab.!3
Hingegen ging derselbe Senat des OLG Miinchen in einem vorhergehenden
Rechtsstreit zwischen denselben Parteien davon aus, dass der Gesellschaf-
ter bei der Vertragspartnerin neben seiner Beteiligung von 94 % der Kom-
manditanteile auch mafigeblich an deren rechtsgeschiftlichen Willensbildung
beteiligt war und nahm deshalb ein Stimmverbot an.!*

Nach einem Urteil des KG ist § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG entsprechend
anzuwenden, wenn der Gesellschafter der GmbH zugleich zu 50 % Gesell-
schafter der Vertragspartnerin und auch deren alleiniger Geschiftsfihrer ist.
Nach dem Rechtsgedanken der Vorschrift solle das Stimmverbot eine Inter-
essenkollision verhindern, so dass eine weite Auslegung oder auch eine Ana-
logie angemessen sei.!?

' Mit 10 % Gesellschafteranteil an der GmbH, Beteiligung an der Drittgesellschaft
nicht mitgeteilt.

12.OLG Celle, Urteil vom 24. Mirz 1999 — 9 U 196/98, NZG 1999, 1161, 1163.

13 OLG Miinchen, Urteil 26. Januar 2011 — 7 U 3764/10, GmbHR 2011, 590, 593.

% OLG Miinchen, Urteil vom 2. Mirz 2005 — 7 U 4759/04, NZG 2005, 554, 555.

15 KG, Urteil vom 8. Mai 2014 — 12 U 22/13, NZG 2015, 198 Rn. 12.
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2. Hingegen sah das OLG Brandenburg in einem aktuellen Urteil die Vor-
aussetzungen fiir ein Stimmrechtsverbot analog § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG
bei einer Mehrheitsbeteiligung des Gesellschafters in vergleichbarer Hohe
in den beiden beteiligten Gesellschaften im konkreten Fall als nicht erfullt
an. Allein aus einer Beherrschung der Drittgesellschaft durch den GmbH-
Gesellschafter lasse sich auf eine Interessenkollision jedenfalls dann nicht
schliefen, wenn der Gesellschafter zugleich die Mehrheit der Geschiftsan-
teile in der GmbH besitze, in deren Gesellschafterversammlung die Abstim-
mung vorgenommen werden solle. In einem solchen Fall sei nicht gewiss, in
welcher Gesellschaft der Gesellschafter seine Interessen mehr verfolge.!® Das
Stimmrecht ist danach nur dann ausgeschlossen, wenn eine Interessenkolli-
sion im konkreten Einzelfall zu befiirchten ist.

III. Das Meinungsbild im Schrifttum

Die Literatur bietet eine Vielzahl von — sich teilweise tiberschneidenden —
Losungsvorschldgen in unterschiedlichen Facetten an, die sich deshalb zum
Teil nur schwer kategorisieren lassen.

1. Abstrakte Bewertung allein anhand der Beteiligungsquote/-verhiltnisse

Eine Orientierung allein am prozentualen Umfang der jeweiligen Betei-
ligung wird von Koppensteiner und Koppensteiner/Gruber befirwortet.
Danach konne weder die Beherrschung der Drittgesellschaft noch eine
erhebliche Beteiligung an derselben den Ausschlag geben. Beide Kriterien
wiirden nichts dartiber aussagen, die Interessen welcher Gesellschaft das
Abstimmungsverhalten schlieflich motivieren wiirden. Beherrsche jemand
beispielsweise eine AG infolge einer erheblichen Beteiligung und halte er
gleichzeitig nahezu alle Anteile einer GmbH, so sei keineswegs zu erwar-
ten, dass er die AG zu Lasten der GmbH begiinstigen werde. Auch die
Wahrnehmung unternehmerischer Funktionen sei insignifikant. Sei etwa ein
Kleinaktionir Vorstandsmitglied der Beteiligungs AG und auflerdem Allein-
gesellschafter einer GmbH, dann sei eine Schidigung der GmbH nicht zu
besorgen. Denn es konne nicht erwartet werden, dass der Betreffende gerade
jene Gesellschaft schidige, deren Geschiftsergebnis voll bei thm zu Buche
schlage, wihrend sich der Gewinn der Kontrahentin nur geringfligig bei ihm
auswirke. Andererseits konne nicht ohne weitere Prazisierung darauf abge-
stellt werden, auf Seiten welcher Gesellschaft der groflere Vorteil zu erwarten
sei. Wegen der Vielzahl der moglichen Variablen — Gewinn aus dem Rechts-
geschaft fur die jeweilige Gesellschaft, Hohe der Kapitalanteile, Hohe der

16 OLG Brandenburg, Urteil vom 5. Januar 2017 — 6 U 21/14, ZIP 2017, 1417 Rn. 78.
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Gewinnbeteiligung, Steuersatz — wire eine solche Formulierung nicht geeig-
net, eine Regel zu liefern, die dem im Bereich der Stimmverbote besonders
ausgepragten Bedurfnis nach Rechtsanwendungssicherheit und -leichtigkeit
geniige. Es miisse daher ein handhabbares Kriterium gewidhlt werden, das
auch dem hinter der Zurechnung stehenden Rechtsgedanken entspreche,
selbst wenn dabei Konzessionen an die ,Richtigkeit® des Ergebnisses im
Einzelfall gemacht werden miissten. Von den Fillen personlicher Haftung
abgesehen, deren Behandlung sich sozusagen selbst rechtfertige, biete es sich
an, auf den prozentualen Umfang der Beteiligung an beiden Gesellschaften
abzustellen. Daran lasse sich im Regelfall ablesen, an welcher Gesellschaft
der Betreffende stirker interessiert sei. Einem danach nicht stimmberechtig-
ten Gesellschafter sei aber der Nachweis zu gestatten, dass ausnahmsweise
keine Befangenheit zu befiirchten sei. Damit lieflen sich die Fille 16sen, wo
die Beteiligungsquote an beiden Gesellschaften unwesentlich differiere.!”
Auch Kuhn tritt fiir eine Abstufung orientiert am Beteiligungsumfang ein.
Die entscheidende Frage sei, wie weit der Anwendungsbereich des § 47 Abs. 4
GmbHG bei der Beteiligung eines GmbH-Gesellschafters an einer Drittge-
sellschaft reiche. Sei der Gesellschafter an der Drittgesellschaft mit mehr als
50 % beteiligt, sei aufgrund des ersten Anscheins von einem Stimmverbot
auszugehen, da er typischerweise Beschliisse fassen und Weisungen erteilen
konne. Dies konne widerlegt werden, wenn z.B. nachgewiesen werde, dass
die Macht des Gesellschafters bei der Drittgesellschaft geringer sei und er
zu diesen Maflnahmen nicht in der Lage sei, weil er beispielsweise Anteile
mit geringerer Stimmenmacht halte oder wegen anderer Mehrheitserforder-
nisse. Bei genau 50 %-iger Beteiligung gelte dies hingegen nicht. Der GmbH-
Gesellschafter konne dann bei der Drittgesellschaft grundsitzlich nur Maf3-
nahmen unterbinden, nicht veranlassen, da er allein grundsitzlich keinen
Beschluss fassen oder eine Weisung erteilen konne. Ein typischer Verlauf, der
prima facie zu einem Stimmverbot fiihre, existiere dann nicht, vielmehr sei
das Gegenteil der Fall, so dass grundsitzlich vom Stimmrecht auszugehen
sei. Jedoch konne dieser typischer Verlauf widerlegt werden, wenn z.B. nach-
gewiesen werde, dass der Gesellschafter bei der Drittgesellschaft zugleich
alleiniges Leitungsorgan oder zumindest einzelvertretungsbefugt und das
Geschift eines sei, fiir das ein Gesellschafterbeschluss nicht notwendig sei.
Widerlegt wire dieser typische Verlauf bei einer genau 50 %-igen Beteili-
gung auch, wenn die Geschiftsanteile an der Drittgesellschaft des betroffe-
nen GmbH-Gesellschafters nachgewiesen mit einer stirkeren Stimmenmacht
ausgestattet seien, die ihm erlaubten, Beschliisse zu fassen und Weisungen an
die Geschiftsfihrung zu erteilen. Eine Minderheitsbeteiligung an der Dritt-

17 Koppensteiner in Festschrift Schonherr, 1986, S. 205, 210 {f; Koppensteiner/Gruber in
Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 5. Aufl. 2013, § 47 Rn. 60.
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gesellschaft reiche grundsitzlich fir sich genommen nicht fir ein Stimmver-
bot aus.!®

Peters/Strothmann nehmen einen generellen Stimmrechtsausschluss bei
einer Beteiligung des GmbH-Gesellschafters an der Drittgesellschaft an.
Es realisiere sich der Interessenkonflikt, der durch § 47 Abs. 4 GmbHG
ausgeschlossen werden solle. Abstrakt sei nicht auszuschlieflen, dass der
Gesellschafter die Interessen der zweiten Beteiligung tiber die Interessen der
GmbH stelle.t”

2. Beherrschung
Nach Hiiffer und Hiiffer/Schiirnbrand ist bei der notwendigen Konkre-

tisierung der Interessenverkniipfung der Tatsache Rechnung zu tragen, dass
sich der Ausschluss des Stimmrechts nicht mit einer am Einzelfall orientier-
ten Interessenabwigung vertrage. Eine praktikable Lésung konne nur um
den Preis gewisser Vergroberungen erzielt werden. Fiir die Frage des Stimm-
verbots in den Fillen, in denen der GmbH-Gesellschafter nicht mafigebliches
Mitglied der Drittgesellschaft sei, sei deshalb auf die Beherrschung im Sinne
des § 17 AktG abzustellen, die indizierende Bedeutung fir die Interessenver-
kntpfung habe. Dies aber nicht, weil es auf die Beherrschung an sich ankime,
sondern weil derjenige, der in der Drittgesellschaft tiber eine entsprechende
Position, besonders tiber die Stimmenmehrheit, verfige, typischerweise in
der Gefahr stehe, daraus resultierende Sonderinteressen in der GmbH durch-
zusetzen. Diese Losung sei zwar nicht in allen Einzelfillen sachgerecht, habe
aber den Vorzug, dem Gebot der Rechtsklarheit und Sicherheit am ehesten
zu entsprechen, so dass auch kein Gegenbeweis zugelassen werden solle. Bei
Beteiligungen, die eine Beherrschung im Sinne des § 17 AktG nicht vermit-
teln wiirden, blieben die mitgliedschaftlichen Treubindungen zu beachten,
konne also der Beschluss bei deren Verletzung anfechtbar sein.?

Fir Uwe H. Schneider ist der Grund der Zurechnung entscheidend, der
darin bestehe, dass die abstrakte Interessenkollision gleich zu werten sei wie
in den gesetzlich geregelten Fillen. Die blofle Mitwirkung an der Willensbil-
dung und Entscheidungsfindung in der Drittgesellschaft konne hierfir nicht
ausreichen. Daher sei der Gesellschafter einer GmbH nicht vom Stimmrecht
ausgeschlossen, wenn tiber die Einleitung eines Rechtsstreits gegen eine AG
abgestimmt werde und der Gesellschafter einige wenige Aktien an dieser
Gesellschaft halte. Andererseits sei auch nicht Voraussetzung, dass der Gesell-
schafter die befangene Gesellschaft dauerhaft leite, mit ihr einen Konzern

18 Kubn, EWiR 2015, 311, 312.

19" Peters/Strothmann in Festschrift Meilicke, 2010, S. 511, 522 f.

2 Hiiffer in GrofKommGmbHG, 8. Aufl. 1997, § 47 Rn. 136; Hiiffer/Schiirnbrand in
Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl. 2014, § 47 Rn. 137.
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bilde oder sonstige unternehmerische Funktionen wahrnehme. Entscheidend
sei vielmehr die abstrakte Gefihrdungslage, nimlich dass der Gesellschafter
aufgrund seiner Beteiligung an der Drittgesellschaft unmittelbar oder mittel-
bar einen beherrschenden Einfluss auf diese ausiibe und damit die Einzelent-
scheidung der befangenen Drittgesellschaft bestimmen konne. Dem miisse es
gleichstehen, dass der Gesellschafter bei der Drittgesellschaft als Organmit-
glied deren Geschiftsfiihrung bestimme. Denn auch in § 181 BGB, den § 47
Abs. 4 GmbH erginzen wolle, werde der Fall der Mehrfachvertretung dem
Fall des Selbstkontrahierens gleichgestellt.?!

Auch nach Ansicht von Hillmann ist maflgeblich auf die Beteiligungsver-
haltnisse abzustellen. Bei Mehrheitsbeteiligungen sei regelmiflig entspre-
chend der Abhingigkeitsvermutung des § 17 Abs. 2 AktG davon auszugehen,
dass der Gesellschafter mafigeblichen Einfluss auf die Entscheidungsorgane
der Gesellschaft besitze. Eine Minderheitsbeteiligung oder die Stellung als
rein kapitalistisch beteiligter Kommanditist ohne unternehmerische Funkti-
onen fihre hingegen nicht zu einer Erstreckung des Stimmverbots der Dritt-
gesellschaft auf den Gesellschafter.??

Roth verlangt eine interessenorientierte Handhabung des Stimmrechtsaus-
schlusses, bei der nach der Intensitit der Beteiligung zu differenzieren sei.
Stehe die Drittgesellschaft im Interessengegensatz zur GmbH und sei das
Mitglied GmbH-Gesellschafter, so hinge es vom wirtschaftlichen Gewicht
der Mitgliedschaft ab, ob eine Interessenidentitit angenommen werden
konne. Im Zweifel seien die Grenzen des Stimmrechtsausschlusses eher weit
als eng zu stecken. Bereits der potentielle Interessenkonflikt sei bis zum
Beweis des Gegenteils fir ausreichend zu erachten.?

Nach Auffassung von Casper ist der an der Drittgesellschaft beteiligte
GmbH-Gesellschafter grundsitzlich nicht gehindert, sein eigenes Stimm-
recht auszuiiben, es sei denn, bei ihm bestehe aufgrund der unternehmeri-
schen Beteiligung an der Drittgesellschaft und dem damit verbundenen wirt-
schaftlichen Interesse ein mit dem Interessenkonflikt der Drittgesellschaft
vergleichbarer Interessenkonflikt. Dies dirfte fiir mafigeblich beteiligte
Personen regelmiflig zu bejahen sein. Zumindest greife insoweit die Ver-
mutungswirkung der §§ 17, 18 AktG ein. Unterliege schlieflich alleine das
Organmitglied der Drittgesellschaft der Interessenkollision, so sei diese (die
Drittgesellschaft) nur dann von ihrem Stimmrecht ausgeschlossen, wenn das
Organmitglied mafigeblichen Einfluss auf die Willensbildung der Drittgesell-
schaft habe, was bei Alleinorganen stets der Fall sei, bei mehreren Fremdor-
ganen hingegen im Einzelnen darzulegen sei.?*

2t Uwe H. Schneider, ZHR 150 [1986], 609, 617 {.

22 Hillmann in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 47 GmbHG Rn. 55.
2 Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 47 Rn. 83 ff.

2% Casper in Bork/Schifer, GmbHG, 3. Aufl,, § 47 Rn. 48.
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Schliefflich stellt auch Schindler auf der Ebene unterhalb der alleini-
gen Gesellschafterstellung oder eines personlichen Haftungsrisikos in der
betroffenen Drittgesellschaft mafigeblich auf den faktischen Einfluss in der
Drittgesellschaft ab, in Zweifelsfillen sei auch auf das Verhaltnis der Betei-
ligungshohe in der GmbH einerseits und der Drittgesellschaft andererseits
heranzuziehen. Ein mafigeblicher Einfluss in der Drittgesellschaft sei jeden-
falls dann anzunehmen, wenn der Gesellschafter diese im Sinne des § 17
AktG beherrsche, ohne dass es auf eine Unternehmereigenschaft ankomme.
Dies konne auch bei knapper einfacher Mehrheit der Fall seien, ohne dass
weitere Einflussmoglichkeiten hinzutreten miissten. Eine nur 50 %-ige Betei-
ligung in der Drittgesellschaft oder eine geringere Beteiligung reiche grund-
satzlich nicht, wobei man hier gegebenenfalls eine Ausnahme machen misse,
wenn die wirtschaftlichen Interessen des Gesellschafters bei einer 50 %-igen
Beteiligung diejenigen in der Gesellschaft selbst iiberwiegen wiirden und der
Beschlussgegenstand einen Interessenkonflikt nahelege.?®

3. Das unternebhmerische Interesse

Fir Zéllner und Zéllner/Noack — die zudem zwischen Personengesell-
schaften und juristischen Personen differenzieren — ist das unternehmerische
Interesse in der Drittgesellschaft das mafigebliche Abgrenzungskriterium.
Auf den Vergleich prozentualer Beteiligungen abzustellen entspreche nicht
dem Normzweck der Stimmverbote. Zwar hinge das wirtschaftliche Inter-
esse an der Abstimmung von der Hohe der Beteiligung an der GmbH und
deren Relation zur Beteiligung an der Drittgesellschaft ab, jedoch koénne die-
ses Interesse bei einer geringfugigen Beteiligung an einer groflen Gesellschaft
starker seien als bei Innehabung aller Anteile an einer kleinen Gesellschaft.
Auf die Mafigeblichkeit der Beteiligung im Sinne einer Beherrschung konne
es daher nicht ankommen, sondern vielmehr darauf, ob derjenige, dessen
Abstimmungsbefugnis in Frage stehe, in der Drittgesellschaft Giber finanzielle
Interessen hinaus unternehmerische Funktionen wahrnehme, ob er also als
Unternehmergesellschafter einzuordnen sei.?

Nach Auffassung von Villeda unterliegt der GmbH-Gesellschafter einem
Stimmverbot, sofern seine Nahe zur Drittgesellschaft groffer ist als zur
GmbH, was zu vermuten sei, wenn er dort ein unternehmerisches Interesse
habe. Eine Mehrheitsbeteiligung in der Drittgesellschaft sei ein Indiz dafir,
aber nicht zwingende Voraussetzung. Das Indiz durfte hingegen entkriftet

% Schindler in BeckOKGmbHG, 33. Edition, 1. November 2017, § 47 Rn. 136.

26 Zollner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei privatrechtlichen
Personenverbinden, 1963, Seite 279 f.; Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG,
21. Aufl. 2017, § 47 Rn. 97, 99.



72 Falk Bernau

seien, wenn auch an der GmbH eine Mehrheitsbeteiligung bestehe, insbeson-
dere wenn sie bedeutender sei als bei der Drittgesellschaft.?”

4. Interessenabwdigung im konkreten Einzelfall

Nach Drescher hingt unterhalb der Alleinherrschaft der Interessenkon-
flikt und damit ein Stimmverbot von den Besonderheiten des Einzelfalls
ab. Das unternehmerische Interesse in der Drittgesellschaft sei kein geeig-
netes Abgrenzungskriterium. Allein aus der Beherrschung auch der Dritt-
gesellschaft durch den GmbH-Gesellschafter konne nicht auf eine Interes-
senkollision geschlossen werden. Auch der Abgleich der Beteiligungsquote
mit der Annahme eines grofleren Einflusses bei der Gesellschaft, bei der der
GmbH-Gesellschafter den hoheren Anteil halte, sei kein geeignetes Krite-
rium, da dies zu pauschal sei und bei einer geringen Beteiligung an beiden
Gesellschaften zu unplausiblen Ergebnissen, hingegen bei einer Beteiligung
an beiden Gesellschaften mit tiber 50 % zu Zufallsergebnissen fiihre. Je hoher
die Beteiligung an der Drittgesellschaft sei, desto niher liege eine Interessen-
kollision. Das Beteiligungsverhaltnis an der GmbH und der Drittgesellschaft
sei zwar allein nicht ausschlaggebend, konne aber bei grofler Diskrepanz
einen Anhaltspunkt geben. Wenn die Drittgesellschaft eine GmbH sei und
der Gesellschafter dort aufgrund der Beherrschung eher einen Zugriff auf die
Leistung habe als in der GmbH, in der die Abstimmung anstehe, spreche dies
fir ein Stimmverbot. Die Stellung als Kommanditist der Drittgesellschaft
geniige nicht. Eine knappe Mehrheit allein fithre nicht zum Stimmverbot,
wohl aber verbunden mit weiteren Einflussmoglichkeiten. Die personliche
Haftung fir die Verbindlichkeiten der Drittgesellschaft fithre jedenfalls bei
den Stimmverboten wegen Befreiung von einer Verbindlichkeit und Einlei-
tung oder Erledigung eines Rechtsstreits zum Stimmverbot, weil ein per-
sonliches Interesse naheliege. Auch wenn der Gesellschafter in der Drittge-
sellschaft Geschiftsfithrungsaufgaben wahrnehme und an ihr beteiligt sei,
sei von einer Interessenkollision auszugehen, die zum Stimmverbot fihre.
Beherrsche aber der Gesellschafter als Alleingesellschafter den (geschifts-
fihrenden und personlich haftenden) Komplementir einer KG bestehe ein
Stimmverbot.?®

Fiur Romermann ist der Ausgangspunkt der Normzweck des § 47 Abs. 4
GmbHG, nimlich gesellschaftsfremde Einfliisse von der Willensbildung der
GmbH fernzuhalten. Der Gesellschaftstypus sei kein geeignetes Entschei-
dungskriterium, da der Gesellschafter einer befangenen Kapitalgesellschaft
in gleicher Weise versuchen konne, deren Interessen iiber sein personliches
Stimmrecht zur Geltung zu verhelfen, wie der Gesellschafter einer befange-

¥ Villeda, AG 2013, 57, 70.
28 Drescher in MiinchKommGmbHG, 2. Aufl. 2016, § 47 Rn. 199 {.
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nen Personengesellschaft. Der Gesellschafter mache sich die Interessen seiner
Gesellschaft nicht nur dann zu eigen, wenn er personlich hafte, weshalb die
Fokussierung auf den Haftungsaspekt deshalb zu kurz greife. Es sei deshalb
unabhingig vom Gesellschaftstypus die Interessenverkniipfung zwischen
dem Gesellschafter und seiner Gesellschaft in den Blick zu nehmen. Die
Beherrschung der Drittgesellschaft durch den Gesellschafter, also seine maf3-
gebliche Beteiligung, sei Ausdruck der Machtverhiltnisse. Eine eigenstindige
Bedeutung komme dem Beherrschungskriterium deshalb nicht zu, da fiir
§ 47 Abs. 4 GmbHG nicht Machtverhaltnisse, sondern gesellschaftsfremde
Interessen relevant seien. Die Beherrschung lasse aber regelmiflig auf eine
nennenswerte Interessenverkniipfung schlieffen, so dass der Beherrschung
Indizcharakter zukomme, was den Bediirfnissen der Praxis nach klaren und
einfachen handhabbaren Kriterien diene. Ein weiteres Indiz sei die personli-
che Haftung des Gesellschafters fiir Verbindlichkeiten der Drittgesellschaft.
Auch unterhalb der Alleingesellschafterposition sei eine Abfirbung der
Befangenheit auf den Gesellschafter denkbar, da es ebenso bei einer maflgeb-
lichen Beteiligung zu einer Interessenverkniipfung kommen konne. Allge-
meingiiltige Grundsitze lieflen sich kaum aufstellen. Uber rein finanzielle
Interessen hinaus konnten weitere, unternechmerische Aspekte hinzutreten.
Fir eine Interessenverkniipfung konne das finanzielle Interesse ausreichen,
so dass es zu weit gehe, die Abfirbung der Interessen der Drittgesellschaft
nur bei weitergehenden Unternehmensinteressen des Gesellschafters anzu-
nehmen.”

Fiir K. Schmidt besteht die entscheidende Frage darin, ob die Befangenheit
der Drittgesellschaft, die eine Kapital- oder Personengesellschaft sein konne,
auf den an ihr und an der GmbH beteiligten Gesellschafter durchschlage.
Es gebe keinen Grundsatz, wonach die Beteiligung an einer Personengesell-
schaft prinzipiell strenger zu werten wire als die an einer Kapitalgesellschaft.
Das Ergebnis diirfe auch nicht aus formalen Erwigungen hergeleitet wer-
den, sondern miisse sich aus dem Sinn des § 47 Abs. 4 GmbHG ergeben. Es
gehe darum, ob die die Kollision begriindenden Interessen, obgleich an sich
bei einer Gemeinschaft oder Gesellschaft angesiedelt, den mit ihr verbunde-
nen GmbH-Gesellschafter wie eigene Interessen zuzurechnen seien, ob sie
ihn in rechtserheblicher Weise befangen machten. Dies sei zu bejahen, wenn
anzunehmen sei, dass sich der Gesellschafter die Interessen bei der Stimm-
abgabe befangenen Gesellschaft oder Gemeinschaft zu eigen machen werde.
Die Interessenverkniipfung sei das Zurechnungskriterium, weshalb weniger
auf die Herrschaftsverhiltnisse in der Gesellschaft als auf die Interessenver-
kniipfung abzustellen sei. Die Beherrschung der befangenen Drittgesellschaft
durch den GmbH-Gesellschafter sei in jedem Fall schidlich, 16se also das

29 Rémermann in Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt, GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 47
Rn. 145 f.
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Stimmverbot aus. Dies beruhe nicht auf der Eigenbedeutung der Zurech-
nungstatbestandsbeherrschung, sondern auf der durch die Beherrschung
indizierten Interessenkollision. Die Beherrschung sei fiir den Stimmrechts-
ausschluss damit zwar ausreichend, aber nicht erforderlich. Es gentige jede
Beteiligung, die nennenswert genug sei, um einen Einfluss des Drittinteres-
ses befiirchten zu lassen. Da es auf die Interessenidentitit und nicht auf die
Herrschaftsverhiltnisse in der Drittgesellschaft ankomme, sei zu erwigen, ob
bereits eine erhebliche Beteiligung des GmbH-Gesellschafters an der Dritt-
gesellschaft geniige, um das Stimmverbot ihm gegeniiber durchschlagen zu
lassen. Ein Stimmverbot fiir Kommanditisten einer befangenen Drittgesell-
schaft sei grundsitzlich auf unternehmerisch beteiligte Kommanditisten zu
beschrinken, z.B. Mehrheitsgesellschafter in der GmbH & Co. KG oder
Kommanditisten mit Geschaftsfiihrungsbefugnis und Prokura.*®

Nach Wank besteht die Schwierigkeit, fiir diese Fille ein formales und
zugleich adidquates Kriterium zu finden darin, dass fiir die Entscheidung des
Gesellschafters nicht nur die Art der Beteiligung in der Drittgesellschaft,
sondern auch die Art seiner Beteiligung in der GmbH maf3geblich sei und er
beide zueinander ins Verhaltnis setzen werde. Dieser doppelten Variabilitit
konne ein Kriterium nur schwer gerecht werden, das nur auf die Verhalt-
nisse in der Drittgesellschaft abstelle. Der befangene Gesellschafter werde
in der GmbH fir denjenigen Gewinntransfer stimmen, der thm per Saldo
den grofleren Vorteil bringe. Mafigebliche Gesichtspunkte seien der Gewinn
aus dem Rechtsgeschift fur die jeweilige Gesellschaft, die absolute Hohe
des Kapitalanteils, die Hohe der Rendite, der Steuersatz oder die langfris-
tige Unternehmensstrategie. Sei sein Vorteil bei der Drittgesellschaft grofier,
werde der Gesellschafter fiir ein der GmbH unglinstiges Geschift stm-
men. Der adiquate, aber nicht praktikable Rechtssatz musse daher lauten,
der Gesellschafter unterliege in der GmbH einem Stimmverbot, wenn das
Geschift fir thn auf Seiten der Drittgesellschaft vorteilhafter sei als auf Seiten
der GmbH. Zur Formalisierung sei nach den einzelnen Gesellschaftsformen
der Drittgesellschaft zu unterscheiden und eine Vermutungsregel entspre-
chend dem wahrscheinlichen Interessenkonflikt aufzustellen. Gehore der
GmbH-Gesellschafter der befangenen Drittgesellschaft nicht als mafigebli-
ches Mitglied an (personlich haftender Gesellschafter, Alleingesellschafter,
Unternehmer-Kommanditist mit Einwirkungsmoglichkeit auf die Geschafts-
fihrung), lasse sich aufgrund der doppelten Variabilitit eigentlich keine all-
gemeine Vermutungsregel aufstellen. Die Losung solle zum einen vorbeu-
gend die Gefdhrdung erfassen, zum anderen auf die Vielgestaltigkeit der Falle
Ricksicht nehmen. Das Stimmverbot sei deshalb bei nicht unwesentlicher
Kapitalbeteiligung zu bejahen. Der Gesellschafter habe aber die Moglichkeit

3% K. Schmidt in Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 47 Rn. 163 {.
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des Gegenbeweises, dass die Beteiligung an der Drittgesellschaft seine Inter-
essen an der GmbH aufgrund der Umstinde nicht beeinflussen konne.*!

Fur Bayer kommt es bei der Frage des Stimmverbots in der Konstellation,
dass der GmbH-Gesellschafter zugleich an der Drittgesellschaft mafigeblich
beteiligt ist, auf die Besonderheiten des konkreten Falls an. Entscheidend
seien nicht die Beteiligungsverhiltnisse an der Drittgesellschaft, sondern der
Aspekt der Interessenkollision.*

Nach Wicke kann bei Rechtsbeziehungen der GmbH mit einer Drittge-
sellschaft von einer zum Stimmverbot fithren Interessenkollision auszugehen
seien, wenn deren GmbH-Gesellschafter an der Drittgesellschaft erheblich
beteiligt sei oder in dieser Geschaftsfithrungsaufgaben wahrnehme, allerdings
nicht im Fall eines bloflen Fremdgeschiftsfithrers ohne eigene Beteiligung an
der Drittgesellschaft.>

Ganzer hilt einen Gesellschafter, der neben seiner Beteiligung an der
GmbH noch weitere Anteile an anderen Gesellschaften hilt, dann vom
Stimmrecht fiir ausgeschlossen, wenn seine Interessen enger mit der Dritt-
gesellschaft als mit der GmbH in der die Abstimmung erfolgt verbunden
sind. Dazu sei jewelils eine Einzelbetrachtung erforderlich. Richtigerweise sei
von einer hinreichend engen Interessenverkniipfung auszugehen, wenn der
Gesellschafter alleine oder mehrere vom Konflikt betroffene Gesellschafter
gemeinsam alle Anteile der Drittgesellschaft hielten. Im Ubrigen seien ins-
besondere die Hohe des Anteils des Gesellschafters an der Drittgesellschaft,
dessen Wert und Relation zur GmbH sowie die konkreten Beziehungen
zwischen beiden Gesellschaften, die durch den Interessenkonflikt betrof-
fen seien, zu beachten. Das Beherrschungsverhiltnis zwischen Gesellschaf-
ter und Drittgesellschaft sei unbeachtlich. Die blofle Wahrscheinlichkeit der
Orientierung am Interesse der Drittgesellschaft gentige, so dass ein Gegenbe-
weis ausscheide.’*

5. Eigene Stellungnahme

Der Losungsansatz einer konkreten Interessenabwigung im Einzelfall ist
vorzugswiirdig.

Ausgangspunkt der Uberlegungen muss sein, dass der gesetzliche Tatbe-
stand in § 47 Abs. 4 GmbHG nicht simtliche Fille einer Interessenkollision
erfasst, sondern nur bestimmte Fallgruppen des ,Richtens in eigener Sache®.
Unter Beriicksichtigung des in der Vorschrift zum Ausdruck kommenden
Rechtsgedankens, niemand solle als Richter in eigener Sache titig sein, kom-

3 Wank, ZGR 1979, 222, 226 ff.

32 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 47 Rn. 42.

3 Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 47 Rn. 14.

3* Ganzer in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl. 2017, § 47 Rn. 72.



76 Falk Bernau

men somit nicht alle Fillen einer Interessenkollision fiir ein Stimmverbot in
Betracht, weil im Verband typischerweise auch Sonderinteressen des Gesell-
schafters verfolgt werden und damit auch ein sachgerechtes Zusammenwir-
ken der Gesellschafter entsprechend dem Gewicht ihrer Beteiligung in Frage
gestellt wiirde.”® Unterhalb der Schwelle des erforderlichen Interessenkon-
flikts fur die Annahme eines Stimmverbots kann das Abstimmungsverhalten
im Rahmen einer inhaltlichen Beschlusskontrolle am Maf$stab der mitglied-
schaftlichen Treuepflicht iiberprift werden.*® Daher muss fir die Annahme
eines Stimmverbots aufgrund des Interessenkonflikts typischerweise damit
zu rechnen sein, der Gesellschafter werde sich bei der Abstimmung von
seinen eigenen Interessen leiten lassen und die Interessen der Gesellschaft
hintenanstellen.’” Mafigebend ist deshalb, ob es sich um eine qualifizierte
Interessenkollision handelt, also ein in der anderweitigen Beteiligung des
Gesellschafters verkorpertes Interesse besteht, das bei Entscheidungen tiber
Rechtsgeschifte mit diesem Unternehmen eine unbefangene Stimmabgabe -
wie in den unmittelbar in § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG geregelten Fillen —
in der Regel ausschliefit und deshalb fiir die GmbH eine erhebliche Gefahr
bedeutet.’® Das Rechtsgeschift der GmbH mit der Drittgesellschaft muss
also fiir die Annahme eines Stimmverbots des GmbH-Gesellschafters als
Geschift mit diesem anzusehen sein, ihn also die Chancen und Risiken des
Geschifts in dhnlicher Weise treffen, wie bei einem von ihm selbst mit der
Gesellschaft abgeschlossenen Geschift.

Bei der Bewertung der fir die Zurechnung des Geschifts maflgeblichen
Kriterien verbietet sich schon aufgrund der Vielgestaltigkeit der denkbaren
Fallkonstellationen jede schematische Losung, auch wenn eine solche aus
Griinden der Praktikabilitit und der Rechtssicherheit sicher wiinschens-
wert wire. Ein solcher Losungsansatz ginge aber zu Lasten der Einzelfall-
gerechtigkeit. Entscheidend fiir die Bestimmung der Grenze zwischen einer
(nur) inhaltsbezogenen Stimmkontrolle am Mafistab der mitgliedschaftlichen
Treuepflicht und einem rigorosen Stimmverbot kann und muss allein sein, ob
im konkreten Einzelfall ein Interessenwiderstreit in der Person des GmbH-
Gesellschafters im Hinblick auf ein ihn wirtschaftlich selbst betreffendes
Geschift aufgrund seiner Beteiligung an der Drittgesellschaft besteht. Das
gilt unabhingig davon, ob es sich bei der Drittgesellschaft um eine Personen-
oder Kapitalgesellschaft handelt.

Diesen Interessenkonflikt bei der anstehenden Beschlussfassung fiir das
konkrete Geschift festzustellen, ist zuvorderst Sache des Tatrichters. Aus-

3% BGH, Urteil vom 29. Mirz 1971 — III ZR 255/68, BGHZ 56, 47, 53; Urteil vom
10. Februar 1977 - 11 ZR 81/76, BGHZ 68, 107, 109.

% BGH, Urteil vom 7. Februar 2012 — IT ZR 230/09, ZIP 2012, 917 Rn. 33.

% BGH, Urteil vom 21. Juni 2010 — IT ZR 230/08, ZIP 2010, 1640 Rn. 16.

3 BGH, Urteil vom 7. Februar 2012 — II ZR 230/09, ZIP 2012, 917 Rn. 32.
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gangspunkt seiner Gesamtwurdigung der verschiedenen Kriterien unter
Berticksichtigung der Natur des betroffenen Rechtsgeschifts im konkre-
ten Einzelfall muss es sein, gesellschaftsfremde Einfliisse und personliche
Interessen von der Willensbildung in der GmbH beziiglich des konkreten
Beschlussgegenstands fernzuhalten. Eine generelle Betrachtungsweise ist
hingegen abzulehnen, so dass allein ein abstrakt drohender Interessenkon-
flikt fur die Annahme eines Stimmverbots in dieser Situation nicht geniigt.
Bei der Einzelfallbetrachtung kann nicht ein Kriterium allein den Ausschlag
geben, weshalb auch kein Kriterium (allein) eine Vermutungswirkung fiir die
Annahme eines Stimmverbots auslosen kann. Die zum Teil aufgeworfene
Frage der Entlastungmoglichkeit des Gesellschafters stellt sich damit nicht.

Dem wirtschaftlichen und unternehmerischen Interesse des betroffenen
GmbH-Gesellschafters kommt in der Gesamtwiirdigung eine hervorgeho-
bene Stellung zu. Es ist also zu fragen, ob der Gesellschafter aufgrund seiner
Beteiligung eine wirtschaftliche und unternehmerische Einheit mit der Dritt-
gesellschaft bildet. Der immer zu beachtende Aspekt der Beherrschung der
Drittgesellschaft durch den Gesellschafter gewinnt dabei an Gewicht, wenn
thm gerade aufgrund dieser Beherrschung ein Zugriff auf die Leistung ermog-
licht wird. Das gilt auch, wenn aus dem konkreten Beschlussgegenstand ein
personliches Haftungsrisiko des Gesellschafters in der Drittgesellschaft folgt.

Allein dem Verhiltnis zwischen der Beteiligung des Gesellschafters an der
Drittgesellschaft und der Beteiligung an der beschlussfassenden Gesellschaft
kommt hingegen im Rahmen der Gesamtwirdigung keine ausschlaggebende
Bedeutung zu. Dies ist ein allein auf die abstrakten Interessen des Gesell-
schafters bezogener Ansatz, der keine Antwort auf die Frage gibt, ob das
Geschaft mit der Drittgesellschaft dem Gesellschafter aufgrund der damit fur
ithn verbundenen Chancen und Risiken zuzurechnen ist. Zudem muss in die-
sem Zusammenhang ohnehin auch das wirtschaftliche Gewicht der jeweiligen
Beteiligung, mithin deren tatsichlicher Wert fir den Gesellschafter, bertick-
sichtigt werden. Nur ein grofles Ungleichgewicht der beiden Beteiligungen
zu Gunsten der Drittgesellschaft kann entscheidend fiir die Annahme eines
konkreten Interessenwiderstreits herangezogen werden, wie auch, wenn
einer nur kapitalmifligen Beteiligung an der beschlussfassenden GmbH eine
unternehmerische Beteiligung an der Drittgesellschaft gegentibersteht.

Abschlieffend kann auch der Aspekt der Leitungsmacht und damit der
Entschlussfreiheit innerhalb der Drittgesellschaft fir sich allein gesehen kein
wesentliches Kriterium sein. Der Gesellschafter wird auch ohne Leitungs-
macht typischerweise keine Schwierigkeiten haben, ein vorteilhaftes Geschaft
fir sich — und damit auch fir die Drittgesellschaft — in derselben durchzuset-
zen. Zudem ldsst sich aus der Leitungsmacht ohne weitere Gesichtspunkte
nichts fiir eine Prognose tiber die Zurechnung von Chancen und Risiken des
Geschifts mit der GmbH fiir den Gesellschafter herleiten.






Erleichterung der Darlegungs- und Beweislast
fir ausgeschiedene Organmitglieder
im Innenhaftungsprozess de lege lata?

MANFRED BORN

I. Einfithrung

Die Darlegungs- und Beweislast im Innenhaftungsprozess der Gesellschaft
gegen ihre Organmitglieder (Geschiftsfihrer, Vorstinde und Aufsichts-
rate) liegt teilweise nicht, wie nach den allgemeinen Regeln, bei der Gesell-
schaft als Anspruchstellerin. Die Organmitglieder trifft die Darlegungs- und
Beweislast dafiir, dass sie die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters angewandt haben. Diese partielle Beweislastumkehr wendet
der Bundesgerichtshof im Organinnenhaftungsprozess auch dann an, wenn
der Beklagte bereits aus seiner Funktion ausgeschieden ist. Dies wird im
Schrifttum mit der Begriindung in Frage gestellt, bei einem ausgeschiedenen
Organmitglied fehle eine im Vergleich zur Gesellschaft groflere Sachnihe,
insbesondere, weil der Ausscheidende simtliche Unterlagen der Gesellschaft
herausgeben miisse. Dieser Beitrag soll aufzeigen, dass die partielle Beweis-
lastumkehr auch im Rechtsstreit mit dem ausgeschiedenen Organmitglied
gerechtfertigt ist, weil ein unter Umstinden bestehendes Informationsde-
fizit des Beklagten durch erhdhte Anforderungen an die Substantiierungs-
pflicht der Gesellschaft im Rahmen ihrer sekundiren Darlegungslast und
durch einen materiellrechtlichen Informationsanspruch des ausgeschiedenen
Organmitglieds ausgeglichen wird.

II. Darlegungs- und Beweislast im Innenhaftungsprozess
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

1. Grundsitze der Darlegungs- und Beweislast
im Innenhaftungsprozess

Nach der allgemeingiiltigen ungeschriebenen Grundregel der Darle-
gungs- und Beweislast hat jede Partei, die den Eintritt einer Rechtsfolge gel-
tend macht, die Voraussetzungen des ihr ginstigen Rechtssatzes darzulegen
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und zu beweisen.! Deshalb trigt der Anspruchsteller die Darlegungs- und
Beweislast fiir die rechtsbegriindenden, der Anspruchsgegner fiir die rechts-
vernichtenden, rechtshindernden und rechtshemmenden Tatbestandsmerk-
male.?

Verklagt dagegen die Gesellschaft eines threr Organmitglieder auf Scha-
densersatz wegen einer Pflichtverletzung, verschiebt sich dieses austarierte
System deutlich zu Lasten des jeweiligen Beklagten. Fiir den Vorstand einer
Aktiengesellschaft oder einer Genossenschaft und fiir den Aufsichtsrat
einer Aktiengesellschaft gilt eine gesetzlich verordnete partielle Umkehr der
Beweislast. Vorstandsmitglieder und Aufsichtsratsmitglieder trifft die Dar-
legungs- und Beweislast dafiir, dass sie die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschiftsleiters angewandt haben (§ 93 Abs. 2 Satz 2, § 116
Satz 1 AktG, § 34 Abs. 2 Satz 2 GenG). Im GmbH-Recht findet sich nur fir
den Aufsichtsrat eine entsprechende gesetzliche Regel durch die Verweisung
in § 52 Abs. 1 GmbHG. Fiir die Innenhaftung des Geschiftsfithrers einer
GmbH (§ 43 Abs. 2 GmbHG) ist jedoch die entsprechende Anwendung der
die Beweislastumkehr regelnden Normen des Aktien- und Genossenschafts-
rechts in Rechtsprechung und Schrifttum anerkannt.?

In der konkreten Ausgestaltung durch die bis auf das Reichsgericht
zurlickgehende* Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs trigt eine GmbH
oder eine Aktiengesellschaft im auf § 43 Abs. 2 GmbHG bzw. § 93 Abs. 2
Satz 1 AktG gestiitzten Innenhaftungsprozess nach den Grundsitzen zu
§ 93 Abs. 2 Satz 2 AktG, § 34 Abs. 2 Satz 2 GenG die Darlegungs- und
Beweislast nur daftr, dass und inwieweit ihr durch ein sich als moglicher-
weise pflichtwidrig darstellendes Verhalten des Organmitglieds in dessen
Pflichtenkreis ein Schaden erwachsen ist, wobei ihr die Erleichterungen des
§ 287 ZPO zugute kommen konnen. Demgegentiber hat das beklagte Organ-
mitglied darzulegen und erforderlichenfalls zu beweisen, dass es seinen Sorg-

faltspflichten (§ 43 Abs. 1 GmbHG, § 93 Abs. 1 AktG) nachgekommen ist

! BGH, Beschluss vom 25. Juni 2008 — II ZR 133/07, ZIP 2008, 1872 Rn. 4.

2 BGH, Urteil vom 14. Januar 1991 — II ZR 190/89, NJW 1991, 1052, 1053; BGH, Urteil
vom 13. November 1998 — V ZR 386/97, ZIP 1999, 367, 369.

3> BGH, Urteil vom 4. November 2002 — II ZR 224/00, BGHZ 152, 280; BGH, Urteil
vom 18. Juni 2013 - II ZR 86/11, BGHZ 197, 304 Rn. 22; Born in Krieger/Schneider,
Handbuch Managerhaftung, 3. Aufl. 2017, Rn. 14.4; Oettker in Henssler/Strohn, GesR,
3. Aufl. 2016, § 43 GmbHG Rn. 57; Wicke in Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 43 Rn. 9;
Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 43 Rn. 36 {f.; Altmeppen
in Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 43 Rn. 111; Buck-Heeb in Gehrlein/Born/
Simon, GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 43 Rn. 83; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
19. Aufl. 2016, § 43 Rn. 52; Ziemons in Michalski/Heidinger/Leible/]J. Schmidt, GmbHG,
3. Aufl. 2017, § 43 Rn. 471; Fleischer in Minchener Kommentar zum GmbhG, 2. Aufl. 2016,
§ 43 Rn. 270; Uwe H. Schneider/Crezelius in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2014, § 43 Rn. 234;
Paefgen in Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG, 2. Aufl. 2014, § 43 Rn. 205.

* Vgl. ausfiihrlich Goette ZGR 24 (1995), 648 ff.



