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Vierter Abschnitt

Abanderungen des Gesellschaftsvertrages

§53

Eine Abinderung des Gesellschaftsvertrages kann nur durch Beschluf der Gesell-

schafter erfolgen.

Der Beschluf muf notariell beurkundet werden, derselbe bedarf einer Mehrheit
von drei Vierteilen der abgegebenen Stimmen. Der Gesellschaftsvertrag kann noch

andere Erfordernisse aufstellen.

Eine Vermehrung der den Gesellschaftern nach dem Gesellschaftsvertrag
obliegenden Leistungen kann nur mit Zustimmung samtlicher beteiligter Gesellschafter

beschlossen werden.

I. Einfithrung
1. Regelungsinhalt
2. Zwingende Geltung. . . . . . . . ..
3. Sonderregelungen iber Kapitalverin-

derungen
4, Reform

II. Die Satzung und ihre Anderung (Abs. 1)
1. Gesellschaftsvertrag und Satzung
a} Gesellschaftsgrundlage
b) Satzung im materiellen und im for-
mellen Sinn
c) Bedeutung der Unterscheidung
2. Bestimmung der Satzung im materiellen
Sinn
a) Beurteilungsmaflstab
b) Notwendig materielle Satzungsbe-
standteile
Zwingend nichtkorporative Rege-
lungen
d) Gestaltungswahlirecht im ubrigen .
3. Die Satzungsinderung
a) Allgemeines
b) Gegenstande
¢) Anderungen im Liquidations-
stadium
4. Satzungsdurchbrechungen
a) Kennzeichen
b) Anfechtbarkeit
¢) Nichtigkeit
d) Unwirtksamkeit . . ... ... ..
5. Satzungsinderung und Vertretungs-
macht der Geschaftsfihrer

. Der Anderungsbeschlu§ (Abs. 2 S. 1)
1. Die Beschluffassung
a) Grundsatz
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b) BeschluBfassung im schriftlichen
Verfahren
c) Beschluf und Zustimmung . . . .
Notarielle Beurkundung
a) Allgemeines
b) Die Erfordernisse der Urkunde . .
¢) Beurkundung im Ausland
d) Stellvertretung
Mehrheiten und Berechnung
a) Dreiviertelmehrheit der Stimmen .
b) Stimmhindernisse
c) Verbot des Selbstkontrahierens . .

. Schranken der Mehrheitsherrschaft

Grundsatz. . . . . ... .....
Mehrheitsfester Bereich (starre
Schranken)
Materielle Beschlufkontrolle
(bewegliche Schranken)
aa) Rechtlicher Ansatz
bb) Gleichbehandlungsgrundsatz
cc) Treupflicht und sachliche

Rechtfertigung

a) Meinungsstand

B) Stellungnahme
Mitwirkungs- (Zustimmungs-)pflichten
der Gesellschafter. . . . . . . .. ..
Aufhebung des Anderungsbeschlusses .

a)
b)
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a) Schutzzweck
b) Anwendungsbereich
c) BeschluB und Zustimmung
a) Grundsatz
B) Form und Frist
Rechtsfolgen nicht erteilter Zustim-
mung
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§53 Vierter Abschnitt. Abinderungen des Gesellschaftsvertrages

Rdn tdn
2. Zusatzliche Satzungserfordernisse 6. Gewinnverwendung und Gewinnvertei-
(Abs. 2 S. 2) lung . . . . ... Lo 112
a) Grundlagen . . . . . .. ... .. 82 7. Geschaftsfilhrung und Vertretung . . . 116
b) Folgen der Nichteinhaltung . . . . 86 8. Sonderrechte und -pfichten. . . . . . 119
¢) Anderung der Zusatzerfordernisse . 87 9. Anteilsiibertragung und -vererbung;
Vorkaufsrechte . . . . . . . . .. .. 123
V. Beschlumingel 10. Einzichung, AusschlieBung, Austritt. . 127
1. Allgemeines . . . ... . ...... 88 11. Gesellschafrerbeschlisse . . . . . . . 132
2. Arten der Mingel 12. Aufsichesrat, Beirat . . . . . . .. L. RE]
a) Nich(en_'cichcn der erforderlichen VII. Sonstige Grundlagenbeschliisse
Mehrheit . . .. . s e o 89 1. Besonderheiten . . . . . . . .. . .. 136
b) Fehlen der erforderlichen Zustim- 2. Unternchmensvertrige
mung . . ... 91 a) Oberblick . . . . ... ...... 137
¢) Formelle Mangel . . . ... ... 92 b) Rechtsmatur . . . . . .. .. ... 139
d) Inhaldiche Mingel . . ... ... 94 ¢) AbschluBvoraussetzungen
¢) Willensmingel . ... ...... ol a) Bei der abhingigen Gesellschaft 140
3. Teilnichtigkeit . . . ... ... ... 97 B) Beim herrschenden Unter-
: nehmen . .. .. .. ... .. 148
V1. Einzelne Satzungsinderungen d) Satzungsklauseln . . . . . .. .. 149
1. Firmaund Sitz . . . . ... ... .. 98 e) Anderung und Beendigung . . . . 153
2. Unternehmensgegenstand und Gesell- f) Fehlerhafter Vertragsabschluf . . . 158
schaftszweck . . . . . ... ... L. 101 g) Sonstige Unternehmensvertrage . . 160
3. Stammkapital und Stammeinlagen . . 104 3. Umwandlung, Verschmelzung . . . . . 162
4. Gesellschaftsdauer, Auflésung . . . . 108 4. Vermogensiibertragung, Betriebsauf-
5. Geschaftsjahr und Jahresabschluf . . 110 spaltung . . . . .. Lo oL L 164
Schrifttum

Vgl. die Angaben vor den einzelnen (Unter-)Abschnitten.

L. Einfithrung
1. Regelungsinhalt

§ 53 enthilt die zentrale Vorschrift des Vierten Abschnitts tiber dic Anderung des
Gesellschaftsvertrags (der Satzung) der eingetragenen GmbH (zur Vetragsanderung vor
Eintragung der GmbH vgl. §2, 19ff). Er stellt klar, daff der Gesellschaftsvertrag
geandert werden kann, und legt die gesetzlichen Mindestvoraussetzungen (,,nur durch
Beschluf8*, ,,noch andere Erfordernisse“ nach Mafigabe des Gesellschaftsvertrags; dazu
Rdn 82 ff) fiir die Anderung fest (Abs. 1 und 2). Fiir Anderungsbeschliisse, die auf cinc
Vermehrung der Leistungspflichten der Gesellschafter gerichtet sind, bedarf es nach
Abs. 3 zusitzlich zur Dreiviertelmehrheit des Abs. 2 der Zustimmung samtlicher betrof-
fener Gesellschafter (Rdn 74 ff). Zur Wirksamkeit der Satzungsanderung ist neben der
Beschluf8fassung nach Mafigabe von § 53 sowie der Anmeldung zum Handelsregister
durch die Geschaftsfithrer (§§ 54 Abs. 1, 78) weiter auch die Eintragung im Handelsregi-
ster erforderlich (§ 54 Abs. 3).

2. Zwingende Geltung

Die Vorschrift des Abs. 1 enthalt fiir materielle Satzungsbestandteile (dazu Rdn 8 ff)
zwingendes, einer Anderung durch Satzung oder Gesellschafterbeschluf nicht zuging-
liches Recht (einhM; zur Anderung formeller Satzungsbestandteile und zur Moglichkeit
der Kompetenzeinraumung an andere Gesellschaftsorgane oder Dritte vgl. Rdn 27 f).
Die Abinderbarkeit der Satzung kann durch Satzungsbestimmung nicht ausgeschlossen
werden (Rdn 82). Ebenso kann die den Gesellschaftern zugewiesene Anderungskompe-

Stand: 1. 7. 1991 2



Form der Satzungsinderung §53

tenz weder auf ein anderes Gesellschaftsorgan oder auf Dritte iibertragen werden,
noch kann die Wirksamkeit von Anderungsbeschliissen von der Zustimmung eines
Nichtgesellschafters abhangig gemacht werden (vgl. Rdn 84). Die Gesellschafter kon-
nen die Beschlufassung iiber eine Satzungsianderung jedoch mit einer Weisung an den
Geschaftsfithrer verbinden, den Beschluf erst bei Eintritt eines bestimmten Umstandes
zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden; dabei kann es sich auch um
die Zustimmung eines anderen Gesellschaftsorgans, etwa eines Beirats, oder eines
auflenstehenden Dritten handeln (zur befristeten Satzungsanderung und zur Abhangig-
keit einer Satzungsanderung vom Eintritt einer Rechtsbedingung vgl. naher Rdn 24).
Die Anderungskompetenz der Gesellschafter wird auch nicht dadurch beriihrt, dag
die Gesellschaft eine unter bestimmten Voraussetzungen wirksame Verpflichtung zur
Vornahme einer bestimmten Satzungsinderung eingegangen ist (dazu Rdn 37; zur
hiervon zu unterscheidenden Problematik von Stimmbindungsvertrigen, gerichtet auf
die Stimmabgabe einzelner Gesellschafter bei Satzungsanderungen, vgl. Rdn 39, 43).

Zwingender Natur sind auch die in Abs.2 S.1 geregelten Mindesterfordemisse
eines satzungsandernden Beschlusses, d. h. die notarielle Beurkundung sowie die Drei-
viertelmehrheit der abgegebenen Stimmen. Das ergibt sich aus einem Umkeheschluf§ zu
Abs. 2 8. 2, der nur zusdtzliche — d. h. iiber die gesetzlichen Vorgaben hinausgehende —
Erfordernisse im Gesellschaftsvertrag zulaflt (vgl. niher Rdn 82 ff}. Der fur das Innen-
verhiltnis der GmbH geltende Grundsatz der Vertragsfreiheit (§ 45, 1) findet insoweit
eine starre Schranke zum Schutz der Minderheit. Da es nicht auf die Kapital-, sondern
auf die Stimmenmehrheit ankommt (Rdn 49), kann sie freilich durch vertragliche
Abweichungen von der gesetzlichen Stimmverteilung in §47 Abs. 2 (dazu § 47, 89)
mittelbar gelockert werden. Zu den daneben zu beachtenden beweglichen Schranken
der Mehrheitsherrschaft vgl. Rdn 56 ff.

Nach hM ist auch das Zustimmungserfordernis des Abs.3 fiir die Fille einer
Vermehrung von Leistungspflichten insofern zwingender Natur, als die Satzung die
Regelung nicht generell abbedingen kann!. Hiervon zu sondern ist die Vorwegnahme
der Zustimmung iSv. Abs. 3 in einer Satzungsklausel, die Leistungsvermehrungen durch
einen Mehrheitsbeschluff in bestimmten, im Gesellschaftsvertrag festgelegten Grenzen
zulafe (dazu niher Rdn 74).

3. Sonderregelungen iiber Kapitalverinderungen

Neben den allgemeinen Vorschriften der §§ 53, 54 iiber Satzungsanderungen enthalt
der Vierte Abschnitt in §§ 55 bis 58 noch eine Reihe von Sondervorschriften iiber
Kapitalerhohung und -herabsetzung. Sie verdrangen nicht etwa die Grundvorschriften
der §§ 53, 54, sondern stellen lediglich zusitzliche Erfordernisse fur die Vornahme
der Kapitalverinderungen und die Anmeldung der entsprechenden Beschliisse zum
Handelsregister auf. Hierauf wird verwiesen.

4. Reform

§ 53 ist durch die GmbH-Novelle 1980 nicht geindert worden. Die in der Novelle
erfolgten Anderungen des Griindungsrechts haben sich nur auf die auf Kapitalverande-
rungen bezogenen Vorschriften (Rdn 5) ausgewirkt.

! Vgl. Scholz/Priester 50; Baumbach/Hueck/Zéllner
17.

(3) Peter Ulmer



§353 Vierter Abschnitt. Abianderungen des Gesellschaftsvertrages

Il. Die Satzung und ihre Anderung (Abs. 1)
Schrifttum

Boesebeck ,Satzungsdurchbrechung® im Recht der AG und GmbH, NJW 1960, 2265; Denne-
wolf Die Ruckwirkung von Satzungsinderungen aktienrechtlicher Gesellschaften, NJW 1%8,
1212; Eckardt Satzungsinderungen auf Grund des neuen Aktiengesetzes, NJW 1967, 369; Flick
Schuldrechtliche Verpflichtungen einer GmbH im Entscheidungsbereich der Gesellschafter, ZGR
1988, 104; Ganfmiiller Unechte Satzungsbestandteile, GmbH-Rdsch. 1963, 85; Jung-Senssfeller
Die Erforderlichkeit einer Gesellschaftsvertragsinderung gemaf § 53 GmbHG, Diss. Koln 1970;
Mertens Sozialakt und Vertretung AG 1981, 216; ders. Unternechmensgegenstand und Mitgled-
schaftsrecht, AG 1978, 309; Priester Nichtkorporative Satzungsbestimmungen bei Kapitalgesll-
schaften, DB 1979, 681; ders. Satzungsanderung und Satzungsdurchbrechung, ZHR 151 (1%7)
40; Ulmer Begriindung von Rechten Dritter in der Satzung einer GmbH?, Festschrift Werner (1984}
S. 911; Winkler Materielle und formelle Bestandteile in Gesellschaftsvertragen und Satzungen nd
ihre verschiedenen Auswirkungen, DNotZ 1969, 394; Zilias Riickwirkende Satzungsinderung bei
Kapitalgesellschaften, JZ 1959, 50; Zéllner Das Teilnahmerecht der Aufsichtsratsmitglieder an
Beschluflfassungen der Gesellschafter bei der mitbestimmten GmbH, Festschrift Rob. Fischer
(1979) S. 905 ff.

1. Gesellschaftsvertrag und Satzung

a) Gesellschaftsgrundlage. Im Unterschied zum Aktienrecht (§ 23 AktG u. a.) spricht
das GmbHG durchgingig (§§ 2, 3, 53 u.a.) von Gesellschaftsvertrag und nicht von
Satzung. Ein sachlicher Unterschied ist mit dieser terminologischen Abweichung nicht
verbunden. Wie die Satzung der Aktiengesellschaft biidec auch der Gesellschaftsvertrag
der GmBH die Grundlage, das Statut der Gesellschaft einschlieflich ihrer Beziehungen
zu den Gesellschaftern. Sein Bestand wird durch einen Wechsel der Mitglieder oder
durch die Vereinigung aller Anteile in einer Hand nicht berihrt. Nach §2 Abs. 1 nF
kann der Vertrag sogar von einem einzigen Gesellschafter ,geschlossen werden (vgl.
§ 1; zur Einmanngriindung vgl. naher § 1, 40ff, § 11, 13 ff). Auch sind Vertragsanderun-
gen ebenso wie im Aktienrecht grundsatzlich mit Dreiviertelmehrheit méglich (Abs. 2
S. 1), sobald die GmbH eingetragen ist (zum Erfordernis einstimmiger Vertragsande-
rung bei der Vorgesellschaft vgl. §2, 20). Wegen dieser fiir Kapitalgesellschaften
typischen, von den Personen der Gesellschafter gelosten organisationsrechtlichen Natur
des Gesellschaftsvertrags (§ 2, 5) hat sich allgemein auch im GmbH-Recht die Bezeich-
nung ,,Satzung® durchgesetzt. Sie wird auch der folgenden Kommentierung zugrunde-
gelegt. — Zu der vom allgemeinen Vertragsrecht (§§ 133, 157 BGB) abweichenden
Auslegung der GmbH-Satzung vgl. § 2, 87 und 138 ff.

b) Satzung im materiellen und im formellen Sinn. Die zwingenden Vorschriften der
§§ 53 ff iiber die Anderung des Gesellschaftsvertrags beziehen sich nur auf die Satzung
im materiellen Sinn als die Gesamtheit derjenigen Abreden, die nach Mafigabe der
gesetzlichen Mindestanforderungen in §3 Abs. 1 oder in Erginzung oder Anderung
des gesetzlichen Organisationsrechts die Grundlagen der Gesellschaft, ibre Beziehungen
zu den Gesellschaftern sowie die Rechtsstellung ihrer Organe regeln. Hierzu gehorende
Bestandteile erlangen nur dann Wirksamkeit, wenn sie entweder unter Beachtung des
§ 2 vor Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister Eingang in die urspringliche
Satzung gefunden haben (zur Geltung von § 2 schon vor Eintragung vgl. § 2, 19f) oder
unter Einhaltung der fiir die Anderung des Gesellschaftsvertrags geltenden BeschlufSfas-
sungs- und Formvorschriften in die Satzung aufgenommen werden und die Eintragung
nach § 54 Abs. 3 erfolgt. Die Aufnahme in die Satzung unter Beachtung der hierfiir
geltenden Vorschriften ist fir materielle Satzungsbestandteile also konstitutiv2.

2 Zutr. zur Satzungsformigkeit als Geltungsvoraus- ner-KélnKommAktG? § 179, 8; vgl. auch Baum-
setzung fir die Satzung im materiellen Sinn Zsll- bach/Hueck/Zéllner 3; Rowedder/Zimmermann 7.

Stand: 1. 7. 1991 (4)
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Form der Satzungsinderung

Von den materiellen Satzungsbestandteilen zu sondern sind sonstige in der Satzungs-
urkunde enthaltene Angaben, die lediglich in dieser verlautbart werden, ihren Geltungs-
grund jedoch auflerhalb der Satzung haben und demgemif inhaltlich auch ohne
Einhaltung der §§ 53, 54 geindert werden konnen. Sie werden als formelle oder —
ohne Abweichung in der Sache — als unechte? bzw. nichtkorporative* Satzungsbestim-
mungen bezeichnet. Neben Angaben tiber die Inhaberschaft an Geschiftsanteilen oder
iiber die Bestellung von Geschaftsfihrern gehoren dazu auch in den Gesellschaftsver-
trag aufgenommene, jedoch nur als schuldrechtliche gewollte Nebenabreden zwischen
allen oder einzelnen Gesellschaftern, die grundsatzlich formlos getroffen werden kén-
nen; das gilt auch dann, wenn darin der Gesellschaft im Wege eines Vertrages zugunsten
Dritter ein eigener Anspruch eingeraumt wird® (eingeh. zu Bestimmung, moglichem
Inhalt und Durchsetzung schuldrechtlicher Nebenabreden vgl. § 3, 116 ff). Daf die
Satzung im materiellen Sinne nicht notwendig deckungsgleich ist mit dem in der
Satzungsurkunde verlautbarten Text, sondern dieser zusitzliche Regelungen enthalten
kann, ist in Rechtsprechung und Schrifttum mit Recht einhellig anerkannt® (zum
Gestaltungswahlrecht der Gesellschafter vgl. noch Rdn 19). Das folgt schon daraus, daff
es den Gesellschaftern im Rahmen ihrer Vertragsautonomie einerseits unbenommen
ist, das Gesellschaftsverhiltnis betreffende Angelegeriheiten zum Gegenstand bloBer
schuldrechtlicher, untereinander getroffener Abreden zu machen, wihrend andererseits
dem Gesetz nichts entnommen werden kann, was einer Verlautbarung solcher Abreden
in der Satzungsurkunde selbst entgegenstiinde’. Hieran kann im Gegenteil sogar ein
Interesse des Rechtsverkehrs bestchen, falls nicht die Aufnahme in den Gesellschaftsver-
trag den Anschein einer materiellen Satzungsregelung erweckt und dadurch irrefithrend
wirkt; im letzteren Fall mufl der Registerrichter die Eintragung ablehnen (dazu § 54,
44).

c) Bedeutung der Unterscheidung. Die Unterscheidung zwischen materiellen und
formellen Satzungsbestandteilen und die Entscheidung iiber die jeweilige Rechtsnatur
der in der Satzungsurkunde enthaltenen Regelungen kann unter mehreren Aspekten
von Bedeutung sein. Das gilt zunichst fiir Voraussetzungen und Wirksamwerden
einer Anderung dieser Regelungen. Dem fiir die wirksame Begriindung materieller
Satzungsbestandteile einschligigen Erfordernis der Satzungsformlichkeit (Rdn 8) ent-
spricht es, daf auch ihre Anderung sich nach den Beschluf8- und Formerfordernissen
der §§ 53, 54 richtet. Demgegeniiber bestimmt sich die Anderung formeller Satzungsbe-
standteile nach dem jeweiligen Gegenstand der in der Satzungsurkunde verlautbarten
Regelung. Sie kann auch auflerhalb der Satzung erfolgen, was dazu fiihrt, daf dann
die materielle Rechtslage mit der in der Satzung verlautbarten nicht mehr aberein-
stimmt (zur Gesellschafterkompetenz fur die Aufnahme oder Streichung formeller
Satzungsbestandteile vgl. Rdn 27 f). Soweit es um das erforderliche Beschlufquorum

E NP

~

()

Vgl. BGHZ 38, 155, 161 = NJW 1963, 203; BGH
WM 1970, 246, 247; BGH ZIP 1981, 1205, 1206;
Zollner-KolnKommAktG? § 179, 9.

So Scholz/Priester 6 und Priester DB 1979, 681.
Zutr. Scholz/Priester 7.

Vgl. zum Ganzen eingeh. insbes Zollner-Koln-
KommAktG? § 179, 7 ff; Scholz/Priester 5 ff; Ulmer
Festschrift Werner (1984) S.911ff; Priester DB
1979, 681; jew. m. weit. Nachw.

Zu eng noch Voraufl. 9 und Priester DB 1979, 684,
die die Zulassigkeit der Aufnahme formeller Be-
standteile in die Satzung mit der friher hM allein

aus § 6 Abs. 3 S. 2 (1. Alt.) betr. die Geschiftsfuh-
recbestellung ,im Gesellschaftsvertrag ableiteten.
Auch konnte dieser Interpretation entgegengehal-
ten werden, daf§ es insoweit nur um die Geschifts-
fiihrerbestellung als materieller Satzungsbestandteil
(im Unterschied zur Bestellung ,,nach MaRgabe des
3. Abschnitts“, so die 2. Alt.) gehen sollte (in die-
sem Sinne lieBe sich die amtl. Begriindung zu § 6
verstehen, in der ausdriicklich von einer ,anderen
Art der Bestellung“ gegeniiber derjenigen mittels
Gesellschafterbeschlusses die Rede ist, vgl. Ver-
handl. des Reichstags, Aktenst. 660 S. 3735).

Peter Ulmer
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§53 Vierter Abschnitt. Abanderungen des Gesellschaftsvertrages

geht, kann sich gegeniiber der echten Satzungsianderung je nach Art des formelln
Satzungsbestandteils sowohl eine Erschwerung als auch eine Erleichterung ergeben.
Wahrend die Anderung schuldrechtlicher Nebenabreden allgemeinem Vertragsrecht
folgt und demgemaf! die Zustimmung aller an der Abrede Beteiligter erfordert, kain
etwa die Abberufung eines Geschiftsfiihrers, dessen Bestellung in der Satzung lediglih
verlautbart ist, ihrerseits durch einfachen Mehrheitsbeschluff erfolgen.

Weitere Unterschiede ergeben sich daraus, dafl bei materiellen Satzungsbestandteikn
im Unterschied zu lediglich formellen die Geltendmachung von BeschluBmingeln nach
Eintragung nur in engen Grenzen moglich ist (dazu § 54, 32). Aus dem organisations-
rechtlichen Charakter materieller Satzungsregelungen folgt auch, daf$ sie ausschlieflich
objektiver Auslegung zuginglich sind (vgl. eingeh. §3, 138ff, 142 ff). Desweiteren
haben nur die organisationsrechtlichen Satzungsregelungen unmittelbare Bindungswir-
kung fiir die Gesellschaftsorgane und weisen iiber den Kreis der Griindergesellschafer
bzw. der an der Satzungsinderung Beteiligten hinaus: nur satzungsrechtlich begriindete
Verpflichtungen sind untrennbar mit dem Geschaftsanteil verbunden und gehen auf
den Anteilserwerber kraft Gesetzes tber. Die Bindungswirkung schuldrechtlicher
Nebenabreden beschrankt sich demgegentuiber trotz ihrer Verlautbarung in der Satzung
auf die an ihr Beteiligten und deren Gesamtrechtsnachfolger; auf einen Anteilserwerber
konnen sie nur im Wege der Schuldiibernahme bzw., wenn sich aus der Nebenabrede
eine {Innen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts ergibt, im Wege des Beitritts zu dieser
tibergehen. SchliefBlich ist die Unterscheidung zwischen materiellen und formelien
Satzungsbestandrteilen mafigeblich fir die Rechtsfolgen und deren Verletzung. Insbes.
eroffnet nur die Verletzung von Satzungsrecht im materiellen Sinne die Anfechtungs-
klage (dazu Anh. §47, 135ff, 140ff; zur Satzungsdurchbrechung vgl. Rdn 30ff; zur
Durchsetzung schuldrechtlicher Nebenabreden § 3, 125). Zur Bedeutung der Bestim-
mung der Satzung im materiellen Sinne fir den Inhalt des bei Anmeldung einer
Satzungsanderung beizufiigenden vollstaindigen Wortlauts des Gesellschaftsvertrags
vgl. Rdn 27 und § 54, 17 f.

2. Bestimmung der Satzung im materiellen Sinn

a) Beurteilungsmafistab. Die in Rdn 10 f genannten unterschiedlichen Rechtsfolgen
hangen von der tatbestandlichen Einordnung einer Satzungsregelung als organisations-
rechtliche (materielle) oder lediglich individualrechtliche (formelle) ab. Daher kann
die Bestimmung der Satzung im materiellen Sinn nicht ausschlieSlich oder in erster
Linie unter Rickgriff auf die Rechtsfolgenseite erfolgen®. Soweit sich jedoch der
organisationsrechtliche Charakter des Satzungsbestandteils weder notwendig aus des-
sen sachlichem Regelungsgehalt ableiten 1affc (Rdn 13 ff) noch dieser nach seinem
Gegenstand von vornherein als materieller Satzungsbestandteil ausscheidet (Rdn 17 f)
und demzufolge ein Wahlrecht der Gesellschafter in Bezug auf die Entscheidung
besteht, ob sie das fragliche Rechtsverhaltnis organisationsrechtlich ausgestalten wollen
(dazu Rdn 19), ist zur Abgrenzung zwischen materiellen und formellen Satzungsbe-
standteilen auf den Rechtsfolgewillen der Beteiligten abzustellen; das gilt angesichts
der das GmbH-Recht prigenden, weitreichenden Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter
fir einen groflen Teil denkbarer Satzungsregelungen. Die Aufnahme der Regelung in
den Satzungstext stellt dabei regelmafig ein Indiz fir eine als organisationsrechtlich

$ Gegentiber der tatbestandlichen Eingrenzung, Sat- die Aufnahme in die Satzung konstitutiv sei (so
zungsbestandteile im materiellen Sinne seien nur Rowedder/Zimmermann 7), mit Recht krit. des-
diejenigen Bestimmungen, fir deren Wirksamkeit halb Zoliner-KolnKommAktG?2 § 179, 20.
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gewollte Regelung dar? (Rdn 8). Ist demgegeniiber lediglich eine nichtorganisations-
rechtliche Vereinbarung gewollt, so muf sich dies wegen der rein objektiven Satzungs-
auslegung (§ 2, 138 ff) aus der Satzung selbst oder aus den sonstigen beim Handelsregi-
ster befindlichen Unterlagen ergeben (vgl. § 3, 145)10. Zur Ausnahme bei der Benennung
des Geschaftsfihrers in der Satzung vgl. Rdn 116.

b) Notwendig materielle Satzungsbestandteile. Zu diesen zahlen alle organisations-
rechtlich ausgestalteten Regelungen betreffend die Grundlagen der Gesellschiaft, ihre
Beziehungen zu den Gesellschaftern sowie die Rechte und Pflichten der Gesellschaftsor-
gane!!. Dazu gehoren zwingend zunichst alle diejenigen Satzungsbestandteile, die die
gesetzlichen Mindestanforderungen an den Satzungsinhalt in §3 Abs. 1 erfiillen und
dem Gesellschaftsvertrag unter Festlegung der Identititsausstattung der Gesellschaft
den Charakter eines GmbH-Statuts verleihen, also die Bestimmungen iiber Firma, Sitz,
Unternehmensgegenstand und Stammkapital der Gesellschaft. Hiervon umfaft ist auch
die Begrindung der fiir die Eintragung der Gesellschaft unabdingbaren Einlagever-
pflichtungen'?; sie kann nur ‘durch Bestimmung im Gesellschaftsvertrag (§3 Abs. 1
Nr. 4) erfolgen und ist einer Anderung allein in der qualifizierten Form der Kapitalher-
absetzung gem. § 58 zuganglich. Notwendiger Bestandteil der materiellen Satzung sind
auch etwaige Abreden iiber Sacheinlagen oder Sachiibernahmen, weil sie den Inhalt
der Einlageverpflichtung modifizieren (vgl. auch § 56, 29)3. Hiervon unberiihrt bleibt
die Zulassigkeit der Streichung der Angaben tiber die von den einzelnen Gesellschaftern
iibernommenen Stammeinlagepflichten, sobald diese durch Erfillung erloschen sind
oder die Gesellschafter im Zuge einer Kapitalherabsetzung Befreiung erlangt haben;
hierin liegt lediglich eine die materielle Rechtslage unberuhrt lassende Anpassung des
in der Satzung Verlautbarten an die mit dem Wegfall der Einlageverbindlichkeit
tatsichlich verinderten Verhaltnisse'*. Zur Begriindung der Einlageverbindlichkeit aus
einer Kapitalerhohung vgl. § 55, 76; zur satzungsgleichen Wirkung von Unternehmens-
vertragen vgl. Rdn 139.

Notwendig organisationsrechtlich sind desweiteren alle Bestimmungen, die auf eine
Anderung des dispositiven gesetzlichen Normalstatuts der Gesellschaft zielen oder
dieses in Ausfiillung gesetzlicher Gestaltungsspielriume ergianzen!S. Hierunter fallen
Bestimmungen liber Stimm- und Kontrollrechte der Gesellschafter, iiber die Verteilung
des Gewinns und des Liquidationserloses?® und tiber Einschrankungen der Anteilsiiber-
tragung, ferner solche iiber die Teilung, Zusammenlegung und Einzichung von Ge-
schiftsanteilen!”. Soll einem Gesellschafter ein Sonderrecht, etwa auf Geschiftsfiih-
rung, eingeraumt werden, bedarf auch dieses der Begrindung durch Satzungsregelung

9 Vgl. Scholz/Priester 16; Baumbach/Hueck/Zéllner ' Vgl. auch Zoliner-K6lnKommAkeG? § 179, 23.

8; Rowedder/Zimmermann 9. 12 Im Ansatz abw. aber BGH WM 1988, 1335, 1337;
' Im Ergebnis ebenso Zéllner-KolnKommAktG? Scholz/Priester 23.

§ 179, 53. Der verbreiteten Feststellung, uber die '* Ebenso Scholz/Priester 10; Meyer-Landrut/Miller/

Einordnung in concreto entschieden der Parteiwille Niehus 3; Zéliner-KolnKommAktG? § 179; 35; im

und die Umstinde des einzelnen Falles (so etwa Ergebnis auch Rowedder/Zimmermann 12;

BGHZ 38, 155, 161 = NJW 1963, 203; BayObLG Nachw. zu abw. Ansichten vgl. Voraufl. 20.

BB 1980, 1442; Rowedder/Zimmermann 9; Priester 4 Vgl. dazu § 3, 48 und BGH WM 1988, 1335.

DB 1979, 683) ist deshalb nur unter dem Vorbehalt 5 Ebenso Scholz/Priester 9; Zéllner-KolnKomm-

ausschliefSlich objektiver Auslegung zuzustimmen. AkeG? § 179, 12, 14.

Kein hinreichendes Abgrenzungskriterium ist auch, ¢ Vgl. auch Zoliner-K6InKommAktG? § 179, 33.

ob die in den Gesellschaftsvertrag aufgenommene 7 Ebenso Scholz/Priester 10; Zéliner-KolnKomm-

Regelung auch auflerhalb des Gesellschaftsvertrags AktG? § 179, 22.

wirksam hitte getroffen werden konnen; so aber

etwa BGHZ 18, 205, 207 = NJW 1955, 1716 und

Rowedder/Zimmermann 8.

~
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im materiellen Sinn. Entsprechendes gilt fir Regelungen iiber NachschufSpflichen
(§§ 26 — 28). Nebenleistungspflichten sind dann, wenn sie mitgliedschaftlich ausgestatet
werden sollen, nach §3 Abs. 2 in die Satzung aufzunehmen. Sie konnen statt descen
auch auf schuldrechtlicher Basis begriindet werden, wirken dann aber nur zu Laskn
des jeweils Verpflichteten (dazu eingeh. § 3, 65 ff, 121 f m. umf. Nachw.).

Sonstige notwendige Bestandteile des materiellen Satzungsrechts sind Bestimmungen
iiber den Lauf und die Dauer des Geschaftsjahres!® (Rdn 110), tiber die Befristung der
Gesellschaft (§3 Abs. 2) sowie iber die Benennung weiterer Auflésungsgriinde (§60
Abs. 2). Nur in der Satzung kann ferner die Einrichtung eines fakultativen Aufsichtsnts
nach § 52 Abs. 1, eines Gesellschafterausschusses oder eines Beirats!? sowie die Ausge-
staltung der Rechtsstellung der Gesellschaftsorgane und ihrer Funktionen erfolgen.
Dazu gehoren auch statutarische Abweichungen von den Formalien zur Einberufung
der Gesellschafterversammlung nach § 51 (dazu § 51, 33 f), die Befreiung des Geschaits-
filhrers vom Wettbewerbsverbot (Erlaut. zu § 43), Anderungen der Vorschriften tiver
die Vertretung der Gesellschaft einschl. der Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahie-
rens (dazu Rdn 116f) u.4. Soweit es demgegeniiber um Regelungen iber Zahl und
personliche Auswahlkriterien der Geschaftsfihrer, Gber die Zusammensetzung eines
Beirats oder iiber Art und Umfang der Vergiitung von Geschaftsfithrern und Beiratsmit-
gliedern geht, wird die Abgrenzung zu lediglich formellen Satzungsbestandteilen flie-
end: sie konnen auch mit nur schuldrechtlich bindender Wirkung getroffen werden?.
Welche Art von Regelung gewolllt ist, richtet sich nach den in Rdn 12 genannten
Abgrenzungskriterien.

Zwingend organisationsrechtlich sind auch Verpflichtungen der Gesellschaft gegen-
iber den Inhabern bestimmrter Anteile (zu Vorzugsgeschaftsanteilen vgl. naher § 5,
160ff). Das folgt daraus, daff die Gesellschafter die Gesellschaft im Grundsatz nur in
der Satzung verpflichten koénnen (vgl. § 3, 123). Ausnahmen hiervon gelten insoweit,
als der Gesellschafterversammlung eine originiare Vertretungskompetenz eingeraumt
ist, wie das namentlich bei Begriindung von Vergitungsansprichen der Geschaftsfihrer
als Annex zu § 46 Nr. 5 allgemein anerkannt ist; fiir Vergiitungsanspriiche von Beirats-
mitgliedern ist entsprechendes anzunehmen?'. Aus derartigen Beschlussen folgt freilich
jeweils nur ein obligatorischer Anspruch des jeweiligen Begtinstigten gegen die Gesell-
schaft, wahrend eine mitgliedschaftliche, mit dem jeweiligen Anteil verbundenc
Forderungsposition nur in der Satzung selbst begriindet werden kann.

¢} Zwingend nichtkorporative Regelungen. Nicht zu den Bestandteilen des materiel-
len Satzungsrechts gehort die Begriindung von Rechten Dritter??. Wihrend die Begriin-
dung von Mitgliedschaftsrechten oder sonstigen satzungsrechtlichen Organbefugnissen
zugunsten von Nichtgesellschaftern (Anspruch auf Geschaftsfihrung oder Eintritt
in einen Beirat, Entsendungsrechte in Gesellschaftsgremien oder Vetorechte gegen
Entscheidungen von Gesellschaftsorganen, Stimmrechte u.a.) in der Satzung schon
wegen deren auf die Rechtsverhaltnisse von Gesellschaft und Gesellschaftern be-
schrankten Inhalts ausscheidet?, konnen obligatorische Verpflichtungen der Gesell-

S Ebenso Scholz/Priester 9; Zollner-KolnKomm- 2! BGH ZIP 1981, 1046, 1047.

AktG? § 179, 34. 22 So auch Scholz/Priester 11; Scholz/K. Schmidt § 45,
19 Zutr. Zéllner-KolnKommAktG? § 179, 18. 15; Zollner-KolnKommAktG § 179, 39; eingeh.
2 Fir die Aufstellung von personlichen Voraussetzun- Ulmer Festschrift Werner (1984), S.911ff; weir.
gen fur die Bestellung von Vorstandsmitgliedern Nachw. oben § 3, 56f.

abw. - nur durch Satzung - Zéllner-KolnKomm- 2} Zust. Zoliner-KolnKommAktG § 179, 40f; eingeh.
AktG? § 179, 18; das trifft indessen nur fiir die AG Ulmer Festschrift Werner (1984) S. 911.

zu, weil dort die Bestellungskompetenz nicht bei

der Hauptversammlung liegr.
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schaft im Auflenverhaltnis im Regelfall nicht durch die Gesellschafterversammlung,
sondern nur durch wirksames Handeln des Vertretungsorgans, also regelmifig des
Geschaftsfihrers, begriindet werden?®. Selbst in den Fillen, in denen ausnahmsweise
die Gesellschafterversammlung die Gesellschaft unmittelbar verpflichten kann (vgl.
§ 46 Nr. 5, dazu § 46, 411, 51), bewendet es bei einem obligatorischen Anspruch des
Dritten, auch wenn der Satzungstext die Rechtsbeziehung verlautbart. Mitgliedschaft-
liche Rechte Dritter werden auch nicht dadurch begriindet, daf in die Satzung im
materiellen Sinne entsprechend § 26 Abs. 2 AktG der Griindungsaufwand aufgenom-
men wird (dazu § 5, 185 f). Hierdurch allein entsteht noch kein Anspruch des Dritten;
die Bestimmung ist vielmehr nur organisationsrechtliche Wirksamkeitsvoraussetzung
fur die aufferhalb der Satzung zu begriindende Verpflichtung der Gesellschaft®. Auch
Vorkaufs- und Ubernahmerechte Dritter sowie Stimmbindungen gegeniiber Nichtgesell-
schaftern sind immer nur als individualrechtliche Verpflichtungen der Gesellschafter
denkbar (zu in der Satzung verlautbarten Stimmbindungen zwischen Gesellschaftern
vgl. § 47, 70). Von dem Vorstehenden zu unterscheiden sind sachliche Vorgaben der
Satzung an die Ausgestaltung von Drittbeziechungen; sie konnen im Innenverhiltnis als
unmittelbare Bindung fiir das Geschiftsfithrerhandeln materielle Satzungsbestandteile
bilden2s,

Auch die nach zutreffender neuerer Ansicht zulissige Benennung der jeweiligen
Anteilsinhaber in der Satzung? ist nicht als Satzungsbestimmung im materiellen Sinne
zu verstehen. Als formeller Satzungsbestandteil bringt sie nur zum Ausdruck, daff
sich die Gesellschafter zum Zeitpunkt der Beschlulfassung gegenseitig als solche
anerkennen, macht aber nicht etwa die Anteilsiibertragung von einer Satzungsinderung
abhingig?®. Entsprechendes gilt fiir die Beziehungen einzelner Gesellschafter unterein-
ander; sie konnen selbst dann, wenn sie sich auf das Gesellschaftsverhailtnis beziehen,
nicht Gegenstand materieller Satzungsregelungen sein?. Daher wird auch eine auf
individualrechtliche Streitigkeiten bezogene Schiedsgerichtsklausel nicht bereits nach
§ 1048 ZPO verbindlich, sondern bedarf der Form des § 1027 Abs. 1 ZPO.

d) Gestaltungswahlrecht im iibrigen. Vorbehaltlich der in Rdn 13ff genannten
zwingenden Vorgaben kénnen die Gesellschafter auf das Gesellschaftsverhiltnis bezo-
gene Regelungen in einem weiten Rahmen entweder korporationsrechtlich oder auf
schuldrechtlicher Ebene statuieren. Ein dahingehendes Gestaltungswahlrecht ist in
Rechtsprechung und Schrifttum heute nahezu einhellig anerkannt3!,

Nebenleistungspflichten etwa konnen entweder organisationsrechtlich ausgestaltet
sein, oder nur als schuldrechtliche Verpflichtung der jeweils betroffenen Gesellschafter
begriindet werden (vgl. § 3, 67). Das gilt auch fiir eine Verlustiibernahmeverpflich-
tung32. Wird sie als schuldrechtliche Nebenabrede unter den Gesellschaftern begriindet,

2

Fir das Griindungsstadium offenbar aA Zéllner- 3! Vgl. BGHZ 38, 155, 161 = NJW 1963, 203; BGH
K6lnKommAktG § 179, 39 (Berechtigung eines NJW 1961, 507; DB 1968, 2166; WM 1981, 438,
Dritten durch zwischen den Griindergesellschaftern 439; BayObLG BB 1980, 1442; Scholz/Priester 10;

=

in der Satzung (?) geschlossenen Vertrag zugunsten Baumbach/Hueck/Zéllner 5; Rowedder/Zimmer-
Dritter), freilich ohne die Vertretungsmacht der mann 9; Priester DB 1979, 65; einschr. nur Ullrich
Gesellschafter zu problematisieren. ZGR 1985, 235, 246, 252 fiir Nebenleistungspflich-
%5 So im Ansatz auch Zéllner-KolnKommAk:G § 179, ten, die fiir den unternehmerischen Zweck der Ge-
39. sellschaft ,konstitutiv* (?) sind.
26 Vgl. auch Zollner-KolnKommAktG § 179, 35. 32 Zutr, Scholz/Priester 11; Rowedder/Zimmermann
7 Vgl. §3, 49 m. Nachw.; auferdem Scholz/Priester 11; Gasteyer BB 1983, 934 ff; einschr. noch Vor-
11, 25.- aufl. 21 im Anschluf an OLG Niirnberg BB 1981,
28 Zutr. Priester DB 1979, 682. 1293 und OLG Hamm GmbH-Rdsch. 1978, 271f.

@

2 Vgl. auch Zéliner-KolnKommAktG § 179, 43.
30 BGHZ 38, 155, 166 = NJW 1963, 203; vgl. auch
§ 13, 18 ff m. weit. Nachw.

9 Peter Ulmer
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§353 Vierter Abschnitt. Abanderungen des Gesellschaftsvertrages

kommt gleichwohl ein eigener Verlustdeckungsanspruch der Gesellschaft nach § 328
BGB in Betracht*.

Regelmafig nur formeller Satzungsbestandteil ist die Benennung eines Geschiftsfih-
rers in der Satzung. Sie stellt nur die Verlautbarung seiner Bestellung durch schlichten
Gesellschafterbeschluff dar, bedeutet jedoch weder die Bindung der Abberufung an
eine Satzungsianderung {dazu und zum Widerruf aus wichtigem Grund vgl. Erldut. zu
§ 38) noch die Begriindung eines Sonderrechts auf Geschaftsfiihrung zugunsten des zum
Geschaftsfihrer Bestellten34. Entsprechendes gilt fir die in die Satzung aufgenommene
Regelung der Geschiftsfiithrerbeziige; sie kann mit Verpflichtungswirkung fiir die
Gesellschaft grundsatzlich nur im Anstellungsvertrag, nicht aber in der Satzung erfol-
genS. Anderes kommt dann in Betracht, wenn einem Gesellschafter-Geschaftsfithrer
ein die Gewinnverteilung modifizierender Sondervorteil eingeriumt werden soli3.

Soll in den in Rdn 21 genannten Fallen eine materielle Satzungsregelung angenom-
men werden, miissen zusatzlich zur Aufnahme in den Satzungstext weitere fir dic
Auslegung beriicksichtigungsfahige Umstande (Rdn 12) hinzukommen. Sie miissen auf
den Willen der Gesellschafter schliefen lassen, diese Abreden der satzungsrechtlichen
Bindung und ihre Abianderung der Mehrheitskompetenz der Gesellschafterversamm-
lung zu unterstellen. Von diesen Sonderfallen abgesehen stellt die Aufnahme der
fraglichen Abrede in den Sarzungstext immerhin ein Indiz dafiir dar, daff die Regelung
als materieller Satzungsbestandteil gewollt ist¥.

3. Die Satzungsinderung

a) Allgemeines. Die Satzungsinderung unterliegt der ausschliefflichen Kompetenz
der Gesellschafter; sie kann auch durch Satzungsbestimmung nicht an die Zustimmung
Dritter gebunden werden (Rdn 84). Die Beschlufffassung hieriiber erfolgt im Regelfall
in einer Gesellschafterversammlung (Rdn 39f). Sie erfordert nach gesetzlicher Regel
Dreiviertelmehrheit der abgegebenen Stimmen (Rdn 49). Einer vormundschaftsgeriche-
lichen Genehmigung nach § 1822 Nr. 3 BGB (vgl. dazu § 2, 73) bedarf dic Satzungsandc-
rung trotz Beteiligung eincs nicht voll Geschaftsfahigen nicht372; anderes gilt fur dic
Ubernahmeerklarung (§ 55, 51). Die Auslegung satzungsindernder Beschliisse und ihre
Nachprifung in der Revisionsinstanz richtet sich nach den allgemein fiir die GmbH-
Sarzung geltenden Grundsitzen (vgl. § 2, 138 ff, 150, dazu BGH WM 1966, 1262).

Bedingte Satzungsianderungen sind aus Griinden der Rechtssicherheit grundsarzlich
unzulassig®. Das gilt auch dann, wenn der Bedingungseintritt bei Anmeldung dem
Registerrichter nachgewiesen werden kann?, weil dies an dem einzutragenden, den
Bedingungsvorbehalt umfassenden BeschluSinhalt nichts andert®, Zulassig ist es dem-
gegenlber, daf§ die Gesellschafter den Anderungsbeschluff unter Anweisung an dic
Geschifesfihrer fassen, die Anmeldung nur bei Eintritt einer bestimmten Bedingung

W Zutr. Gastever BB 1983, 936. Y Ebenso Scholz/Priester 99; Lutter/ Hommelhoff 15;

3 vgl. BGHZ 18, 205, 208 = NJW 1955, 1716; naher fur die entspr. Frage bei der Personengesellschaft
dazu § 6, 17 f m. ausfithrl. Nachw. vgl. MinchKomm.-Ulmer BGB* § 705, 52, 58 f und

Anders wohl BGH ZIP 1981, 1046, 1047, wo Ulmer-Grof8kommHGB?* § 105, 85 m. Nachw.
alternativ eine Sarzungsregelung tiber die Beitrags- % HM, vgl. Scholz/Priester 180; Baumbach/Hueck/

vergutung oder ein Beschlul$ der Gesellschafterver- Zillner 29; Zéllner-KolnKommAktG? § 179, 199.
sammlung als (originire?) Anspruchsgrundlage in  * Diesen Vorbehalt machen Scholz/Priester 180;
Betracht gezogen wird. Priester ZIP 1987, 285.

36 Vgl. Priester DB 1979, 685. ¥ Gegen Priester ZIP 1987, 285 auch Zolliner-Koln-

So auch Scholz/Priester 16; Baumbach/Hueck/ KommAktG? § 179, 199.
Zollner 8; Rowedder/Zimmermann 9.
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vorzunehmen#*!. Unbedenklich sind auch sog. unechte oder Rechtsbedingungen wie
etwa das Erfordernis der Ubernahme der Stammeinlagen im Fall einer Kapitalerhohung
(§ 55, 59) oder die Abhingigkeit der Anderung der Satzung einer konzessionspflichtigen
GmbH von der Genehmigung der zustandigen Behorde (§ 54, 20f). Aufschiebend
befristete Satzungsanderungen konnen entweder mit der Maflgabe beschlossen werden,
dafl die Handelsregisteranmeldung erst zu einem bestimmten Stichtag erfolgen soll
(zur fehlenden Anmeldepflicht vgl. § 54, 10), oder es kann die Befristung zum Gegen-
stand der Satzungsinderung selbst gemacht werden; der Anderungsbeschluf kann
dann bereits mit dem Inhalt, dafl die Anderung erst zu einem bestimmten Zeitpunkt
gelten soll, in das Handelsregister eingetragen werden2. Zulassig sind auch Satzungsin-
derungen fiir konkrete Ausnahmefille*?; auch bei ihnen muf die beschrinkte Geltung
im Handelsregister verlautbart werden. Eine Grenze findet die Méglichkeit von Sat-
zungsianderungen unter Befristung oder Bedingung ferner an der zwingenden Zuwei-
sung der Satzungsinderungskompetenz an die Gesellschafterversammlung. Ein Sat-
zungsanderungsbeschluf mit der Mafgabe, daf seine Eintragung praktisch in das
Ermessen der Geschaftsfiihrer gestellt wird, unterliegt entsprechend § 243 Abs. 1 AktG
der Anfechtungsklage®.

Eine Riickwirkung der Satzungsinderung auf einen vor der Eintragung gelegenen
Zeitpunkt ist im Verhdltnis zu Dritten ausgeschlossen®. Das gilt auch fiir die Anderung
des Geschiftsjahrs*; allerdings ist es als hinreichend anzusehen, wenn die Anmeldung
vor Ablauf des durch die Anderung entstehenden Rumpfgeschiftsjahres erfolgt (dazu
naher § 29, 16). Im Innenverhiltis sind die Gesellschafter freilich nicht gehindert, im
allseitigen Einvernehmen die Satzungsinderung schon fiir Zeiten vor ihrem Wirksam-
werden zu beachten, die Gewinne etwa schon fiir vorher abgeschlossene Geschiftsjahre
nach dem geinderten Schlissel zu verteilen*” (zur Frage der Satzungsdurchbrechung
vgl. Rdn 30ff).

b) Gegenstinde. Den Gegenstand von Satzungsanderungen iS von § 53 bilden
nur materielle (organisationsrechtliche) Satzungsbestandteile; bei ihnen wirken der
Anderungsbeschluff und dessen Eintragung konstitutiv (Rdn 8). Zu einzelnen Gegen-

standen derartiger Satzungsinderungen vgl. Rdn 98 ff. Keine Satzungsinderung liegt -

in dem Beschluff zur Erhebung der Ausschlufklage; er bedarf nicht der notariellen
Beurkundung®. Ebenso fehlt es an einer Satzungsinderung, wenn die Gesellschafter

41 Ebenso Zsllner-KolnKommAkeG? § 179, 195. Miller/Niehus 12; Zéllner-KolnKommAktG? § 179,
42 HM, vgl. KGJ 28, 224; Scholz/Priester 180 und 207; Zilias JZ 1959, 50, 53; zum Teil abw. Dempe-
§ 54, 57; Baumbach/Hueck/Zéllner 29; Zéliner- wolf NJW 1958, 1212; Jacobs/Woeste AG 1958,
KolnKommAkeG? § 179, 197. 211; vgl. auch Wiedemann-GroRkommAktG § 181,
Eingeh. dazu Zéllner-KolnKommAkeG? § 179, 92 £t 11.

(vgl. Rdn 32); miBverstindlich OLG Frankfurt BB % Ebenso OLG Karlsruhe Rpfleger 1975, 178; Scholz/
1973, 677, wonach Satzungsanderungen nur bei Priester 182; Baumbach/Hueck/Zéllner 30; Rowed-
Regelung der dauernden Grundlagen vorliegen. der/Zimmermann 32; aA LG Frankfurt GmbH-
Im Grundsatz zutr. deshalb LG Frankfurr WM Rdsch. 1978, 112 und 1979, 208.

1990, 237, 238 f zur Anfechtbarkeit des Beschlusses 47 Vgl. Scholz/Priester 181; Rowedder/Zimmermann

3

4

b
3

uber eine Stimmrechtsbeschrankung, dessen Eintra- § 54, 32; weitergehend (fiir Moglichkeit mehrheit-
gung dem Vorstand fir den Fall aufgegeben war, licher Satzungsanderungen mit Réickwirkung im
daf nach ,seinem Dafiirhalten“ Anhaltspunkte fiir Innenverhaltnis, wenn fur iberstimmte Minderheit
cine Beteiligung von mehr als 10% vorliegen; vgl. hinreichend absehbar) Baumbach/Hueck/Zéollner
auch Grunewald AG 1990, 138f; Lutter Festschrift 30 und Zéliner-KoinKommAktG? § 179, 208; aA
Quack (1991) S. 301, 316f. Meyer-Landrut/Miller/Niehus 12.

)

So auch KGJ §3, 101; OLG Hamburg JFG 2, 230; * OLG Frankfurt GmbH-Rdsch. 1980, 56; vgl. auch
Scholz/Priester 181; Baumbach/Hueck/Zgliner 30, Anh §34, 22
Rowedder/Zimmermann § 54, 32; Meyer-Landrut/

an Peter Ulmer
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beschlieSen, auf das in der Satzung geregelte, von der GmbH zu zahlende Abfindungs-
entgelt vorzeitig Abschlagszahlungen zu leisten®.

Nach hM unterfallen auch die Aufnahme oder Streichung blof§ formeller, deklarato-
rischer Satzungsbestandteile (dazu Rdn 9) der Kompetenz der Gesellschafterversamm-
lung®. Dem ist nur insoweit zuzustimmen, als Geschaftsfihrer oder Notar den der
Anmeldung der Satzungsinderung beizufugenden vollstandigen Satzungswortlaut (§ 54
Abs. 1 S. 2) nicht eigenmachtig verandern diirfen. Unzutreffend wire es jedoch, derar-
tige lediglich die Fassung der Satzung betreffende Anderungen ohne materiellrechtliche
Bedeutung den erhohten Anforderungen der §§ 53, 54 zu unterstellen. Vielmehr steht
der Gesellschafterversammlung die Anderungskompetenz insoweit unabhingig von
§ 53 in ihrer Eigenschaft als oberstes Organ der GmbH zu; als solches ist sie auch
berufen, tber die jeweilige Fassung des Gesellschaftsvertrags zu entscheiden. Dement-
sprechend geniigt fir den Anderungsbeschluff einfache Mehrheit’!. Er ist formlos
wirksam und kann nicht ins Handelsregister eingetragen werden’2. Zur Registerkon-
trolle gegenuiber inhaltlich tiberholten oder unklaren, namentlich gegen neueres zwin-
gendes Rechts verstoffenden Satzungsregelungen vgl. § 54, 43 €.

Entsprechend den in Rdn 27 entwickelten Grundsatzen uber die Unanwendbarkeit
von §§ 53, 54 auf die Anderungen von Satzungsbestandteilen ohne materiellrechtlichen
Gehalt ist es den Gesellschaftern auch unbenommen, rein redaktionelle Anderungen
den Geschiftsfithrern oder dem beurkundenden Notar zu iibertragen. Das gilt etwa
fur die Streichung inhaltlich iiberbolter Satzungsbestandteile (Angaben uber die Uber-
nehmer der Stammeinlagen, vgl. § 3, 48, oder uber erbrachte Sacheinlagen, vgl. § 5,
114, oder die Namen ehemaliger Gesellschafter, vgl. § 3, 49), fir die neue Durchnume-
rierung der Satzung als Folge von Anderungsbeschliissen oder fiir die Uberarbeitung des
Wortlauts von Satzungsanderungen, deren Inhalt von den Gesellschaftern zweifelsfrei
festgelegt worden ist’3. Das Fehlen einer Vorschrift nach Art von §179 Abs.1 8.2
AktG, wonach der Aufsichtsrat einer AG von der Hauptversammlung zur Vornahme
redaktioneller Anderungen ermachtigt werden kann, berechtigt angesichts des wesent-
lich flexibleren, gesetzlich auf einen Kernbestand an organisatorischen Regelungen
beschrankten Charakters des GmbH-Rechts nicht etwa dazu, der Gesellschafterver-
sammlung der GmbH im Wege des Umkehrschlusses eine derartige Delegationsmaog-
lichkeit zu versagen’*. Wollte man entgegen der hier vertretenen Auffassung grundsatz-
lich auch auf formelle Satzungsinderungen die Vorschriften der §§ 53, 54 anwenden,
so wiirde deren zwingende Geltung (Rdn 2 ff) einer derartigen Ermachtigung doch nicht
entgegenstehen. Denn ihrem auf Minderheitenschutz gerichteten Zweck entsprechend
betrifft die zwingende Geltung nur materielle Satzungsinderungen; die Regelung soll
den Gesellschaftern nicht etwa die Moglichkeit nehmen, durch Mehrheitsbeschluff ein
anderes Gesellschaftsorgan oder den Notar zur Vornahme blof§ formeller Fassungsin-
derungen ohne materiellrechtliche Auswirkungen zu ermichtigen. Auch etwaige Ab-

4 OLG Hamm GmbH-Rdsch. 1979, 59. 51 So auch Zollner-K6lnKommAktG? § 179, 84, 87.
30 Vgl. OLG Celle GmbH-Rdsch. 1959, 113; BayOblG %2 AA LG Dortmund GmbH-Rdsch. 1978, 325; auch
DB 1971, 1612; Scholz/Priester 19; Baumbach/ Zéliner-KolnKommAkeG? § 179, 85; vgl. auflerdem

Hueck/Zéliner 10; Lutter/ Hommelhoff 31; Rowed- die Nachw. in Fn 50.
der/Zimmermann 15; Gustavus DNotZ 1971, 229f; 53 Zu Art und Gegenstanden derartiger Fassungsan-
Priester ZHR 151 (1987) 41 f; MinchKomm.-Reu- derungen vgl. niher Wiedemann-GrofkommAktG

ter BGB? § 33, 1; aA KG JW 1938, 2754; OLG Kéln § 179, 10; Zéllner-KolnKommAktG? § 179, 146 ff.
Rpfleger 1972, 257, 258; Roll DNotZ 1970, 337, * AA Scholz/Priester 19, 60; Baumbach/Hueck/Zall-
339 ff. Fur das Aktienrecht differenzierend Zollner- ner 26; Lutter/Hommelhoff S; Rowedder/Zimmer-
KolnKommAktG? § 179, 82 ff. mann 15; Meyer-Landrut/Miller/Niehus $.

Stand: 1. 7. 1991 (12)
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grenzungsprobleme gegeniiber materiellen Anderungen sind kein durchschlagender
Einwand; das belegt § 179 Abs. 1 S. 2 AktG.

¢) Anderungen im Liquidationsstadium. Die Bestimmungen der §§ 53 bis 59 gelten 29
auch fir das Liquidationsstadium (zur Nichtgeltung vor Eintragung der Gesellschaft
vgl. § 2, 19ff). Soweit sich aus § 69 Abs. 1 ein Vorbehalt zugunsten der Vorschriften
iber Auflosung und Nichtigkeit sowie zugunsten des Wesens der Liquidation ergibe,
steht dieser einer Satzungsinderung doch grundsitzlich nicht entgegen’S. In Betracht
kommen namentlich Anderungen hinsichtlich der Firma oder der Bestimmungen Giber
die Durchfihrung der Liquidation, aber auch Beschlisse tber die Verlegung des
Sitzes, iiber Kapitalverinderungen (vgl. §§ 55, 27; 58, 41) und iiber die Anderung des
Unternehmensgegenstands’. Zur grundsatzlichen Kompetenz der Gesellschafterver-
sammlung fur Satzungsinderungen nach Konkurseroffnung vgl. § 63, 95.

4. Satzungsdurchbrechungen

a) Kennzeichen. Eine Satzungsdurchbrechung liegt vor, wenn die Gesellschafter 30
unter grundsatzlichem Festhalten am Satzungsinhalt fiir einen Sonderfall einen damit
in Widerspruch stehenden Beschluf§ fassen, ohne fiir diesen Fall die férmliche Satzungs-
inderung nach Mafigabe von §§ 53, 54 zu betreiben, insbesondere den Anderungs-
oder Durchbrechungsbeschluff nach § 54 Abs. 3 eintragen zu lassen. Die Satzungsdurch-
brechung kann sich einerseits unmittelbar auf den Satzungsinhalt beziehen, indem sie
etwa das Gewinn- oder Stimmrecht einzelner Gesellschafter fiir eine beschrankte Zeit
modifiziert. Sie begegnet andererseits auch bei der Beschlufffassung iiber laufende
Angelegenheiten, so bei der Bestellung von Geschaftsfuhrern oder der Wahl von
Aufsichtsratsmitgliedern unter Abweichung von den hierfiir in der Satzung vorgesehe-
nen Auswahlkriterien’”. An einer Satzungsdurchbrechung fehlt es, wenn sich im Ausle-
gungswege aufgrund entsprechender Anhaltspunkte in der Satzung ergibt, daff die
Satzungsvorschrift, deren Durchbrechung in Frage steht, die Moglichkeit von Ausnah-
men im Einzelfall zulift oder die Satzung einen ausdriicklichen Ausnahmevorbehalt
fiur abweichende Gesellschafterbeschliisse enthale’®. Bei Abweichungen von formellen
Satzungsbestandteilen, die nur der Verlautbarung anderweit geregelter, nur die jeweils
Beteiligten bindender Rechtsverhaltnisse dienen (Rdn 9), ist fir die Annahme einer
Satzungsdurchbrechung mit der Konsequenz einer Anfechtungsklage zur Beseitigung
der Wirksamkeit des abweichenden Rechtsaktes durch rechtsgestaltendes Urteil im
Grundsatz ohnehin kein Raum°.

Einen nach altem Recht bedeutsamen Fall der Satzungsdurchbrechung bildete die 31
Einstellung cines Teils des Jahresgewinns in Riicklagen ohne entsprechende, von § 29
Abs. 1 aF abweichende satzungsrechtliche Gewinnverwendungsregelung. Sie machte
den Beschluf§ wegen Gesetzesverletzung auch dann anfechtbar, wenn er mit Dreiviertel-

5% OLG Frankfurt NJW 1974, 463; ebenso fiir das %8 Zutr. Scholz/Priester 27; Priester ZHR 151 (1987)
Aktienrecht BGHZ 24, 279, 286 = NJW 1957, 41, 56.

1279; zum ganzen niher Erlaut. zu § 69. 57 Vgl. aber die Rechtsprechung des BGH zur Anfech-
6 Letzteres gilt entgegen OLG Miinchen HRR 1938 tung von Beschliissen bei Verletzung schuldrecht-
Nr. 1547 jedenfalls dann, wenn die Anderung mit licher Nebenabreden, dazu §3, 125 und eingeh.
einem Beschluf iber die Fortsetzung der Gesell- M. Winter ZHR 154 (1990) 259; vgl. auch BGHZ
schaft verbunden wird (dazu naher § 60, 78 ff). 18, 205, 208 = NJW 1955, 1716 zur Anderung der

-
N}

7 Fleck ZGR 1988, 126 f. Weit Bsp. bei Priester ZHR in der Satzung enthaltenen Anstellungsbedingun-
151 (1987) 42f zum Fall einer ,Durchbrechung* gen eines Geschaftsfithrers.

des Gesellschaftsvertrags bei der Publikumsgesell-

schaft; vgl. dazu auch BGH WM 1990, 714, 715.

3 Peter Ulmer
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mehrheit gefafft und notariell beurkundet worden war (Voraufl. 31). Eine entsprechende
Konstellation kann auch auf der Grundlage des neuen Rechts auftreten, falls dic
gesetzliche Regel in §29 Abs. 2 zugunsten von Ausschiittungsanspriichen der Gesell-
schafter durch die Satzung abbedungen ist (vgl. niher § 29, 55).

b) Anfechtbarkeit. Fassen die Gesellschafter in den ihrer Zustindigkeit unterliegen-
den laufenden Angelegenheiten (Wahlen zum Aufsichtsrat, Bestellung von Geschifts-
filhrern, Gewinnverwendung u. a.) im Einzelfall einen Beschluf, der sich als unverein-
bar mit dem Satzungsinhalt erweist, so ist er zwar nicht unwirksam, kann aber
aufgrund einer Anfechtungsklage widersprechender Gesellschafter fir nichtig erklirt
werden®. Die Anfechtungsbefugnis besteht selbst dann, wenn bei der Beschlufassung
die Satzungsinderungsvoraussetzungen (Dreiviertelmehrheit, notarielle Beurkundung,
ordnungsmifiige Ankiindigung) gewahrt sind, jedoch von einer formlichen Satzungsin-
derung durch Handelsregisteranmeldung und -eintragung abgesehen wirdé!. Die Eintra-
gung nach § 54 Abs. 3 ist unverzichtbares Wirksamkeitserfordernis fir jede Anderung
des materiellen Satzungsinhalts, auch wenn sie nur einen Einzelfall betrifft. Sie ist auch
dann zulissig und geboten, wenn sie sich auf einen konkreten Ausnahmefall beschrankt
(vgl. auch Rdn 24). Die abweichende Ansicht Boesebecks$?, die Eintragung werde hier
zu einem formalistischen, nicht mehr sinnvollen Selbstzweck, ist mit Riicksicht auf die
mit § 54 Abs. 3 verfolgten Zwecke (§ 54, 1) zu Recht ganz iiberwiegend auf Ablehnung
gestofien®3.

Stimmen die Gesellschafter in Kenntnis der entgegenstehenden Satzung dem sat-
zungsdurchbrechenden Ausfihrungsbeschluf zu, so verlieren sie die Anfechtungsbefug-
nis®*. Daher konnen einstimmige, von simtlichen Gesellschaftern beschlossene Sat-
zungsdurchbrechungen grundsatzlich nicht angefochten werden®®. Anderes gilt, soweit
sich die zustimmenden Gesellschafter des satzungsdurchbrechenden Charakters des
Beschlusses nicht bewuflt waren®. Sonstige Grenzen des Anfechtungsrechts ergeben
sich einerseits unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmiffbrauchs, so insbesondere wenn
die widersprechenden Gesellschafter kraft ihrer Treupflicht gehalten sind, einer entspre-
chenden Satzungsanderung zuzustimmen (Rdn 70). Andererseits setzt die Anfechtung
auch die Wahrung der hierfiir geltenden ,,angemessenen“ oder der in der Satzung
enthaltenen Anfechtungsfrist voraus (Anh § 47, 177 ).

Vom Fall der Zustimmung oder des Fristablaufs abgesehen, ist fir eine Heilung
der Anfechtbarkeit satzungsdurchbrechender Beschlusse kein Raum (vgl. Anh §47,

0 HM, vgl. BGH WM 1981, 1218, 1219; OLG Frank- 62 NJW 1960, 2265, 2267.
furt WM 1986, 1437, 1438; Scholz/K. Schmidt § 45, ¢ Vgl. Nachw. in Fn 60.
34; Baumbach/Hueck/Zéllner 23; Rowedder/Zim- ¢ HM, vgl. dazu Anh §47, 152; Scholz/K. Schmidt

mermann 31; Lutter/Hommelboff 14; fur das Ak- § 45, 34; Baumbach/Hueck/Zéllner 23; Rowedder/
tienrecht Zollner-KolnKommAktG2 § 179, 90 £f, 99, Zimmermann 31; offenlassend BGH WM 1981,
vgl. aufferdem Anh §47, 135f. 1218, 1219.

6! AA namentlich Boesebeck NJW 1960, 2265, 2267, ¢ Zutr. Zéllner Festschrift Rob. Fischer, S. 912f; zur

dem folgend Scholz/Priester 29; Roth 5.3; Priester Frage eines Anfechtungsrechts der Organmitglieder
ZHR 151 (1987) 53 f; im Grundsatz wie hier demge- entspr. §245 Nr. 4 und § AkeG vgl. (verncinend)
geniiber Lutter/Hommelhoff 14, die allerdings eine BGHZ 76, 154, 159 = NJW 1980, 1527; fur ausfiih-
auf die Handelsregisterakten bezugnehmende Ein- rungsbedurftige Beschlisse bejahend  Scholz/
tragung fir hinreichend halten; vgl. aulerdem K. Schmidt § 45, 134; vgl. eingeh. dazu Anh § 47,
BGH ZIP 1981, 1205, wo ausweislich des Leitsatzes 161 ff.

eine Satzungsdurchbrechung fir einen Einzelfall % Zucr. Priester ZHR 151 (1987) 48.

durch ,formlose Beschluffassung“ fiir moglich ge- ¢ Vgl. etwa OLG Frankfurt WM 1986, 1437.

halten wird (ihnlich - wenn auch nicht eindeu-

tig — wohl schon BGHZ 32, 17,29 = NJW 1960,

866; ferner OLG Koblenz ZIP 1990, 1570, 1574).

Stand: 1.7.1991 (14)
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149). Wohl aber kommt je nach Lage des Falles die Umdeutung einer wirksam
angefochtenen Satzungsdurchbrechung in eine schuldrechtliche Nebenabrede zwischen
den zustimmenden Gesellschaftern in Betracht. Ihr Inhalt geht dahin, den mit dem
Beschluf erstrebten, gesetzlich nicht verbotenen Erfolg auf anderem Wege herbeizufiih-
ren®®. Die Gerichte haben sich, soweit sie mit Fallen von Satzungsdurchbrechungen
befallt waren, im allgemeinen um Aufrechterhaltung des Beschlufinhalts bemiiht,
freilich mit wenig scharfer Begriindung®®.

c) Nichtgkeit. Die Nichtigkeit von Gesellschafterbeschliissen richtet sich im
GmbH-Recht nach den fiir das Aktienrecht geltenden Grundsitzen (Anh § 47, 31 ff).
Sie tritt nur bei Vorliegen eines der besonderen aktienrechtlichen Nichtigkeitsgriinde
ein. Soweit es um satzungsdurchbrechende Beschliisse in laufenden Angelegenheiten
geht (Rdn 30), ist Nichtigkeit nur dann anzunehmen, wenn auch ein Satzungsinde-
rungsbeschluf§ dieses Inhalts im Falle seiner Eintragung der Nichtigkeit unterfiele?.

d) Unwirksamkeit. Richtet sich der Beschluf nicht auf Durchbrechung der Satzung
in laufenden Angelegenheiten, sondern zielt er auf Anderung der Satzung selbst, sei es
auch beschriankt auf einen bestimmten Zeitraum oder auf die Rechte oder Pflichten
einzelner Gesellschafter, so erlangt er ohne Eintragung keine Wirksamkeit (§ 54 Abs. 3).
Insbesondere gibt es keine Satzungsanderung kraft schlissigen Verhaltens?'. Der Erhe-
bung einer Anfechtungsklage bedarf es in diesen treffend als ,.zustandsbegriindende
Satzungsdurchbrechungen“’? bezeichneten Fillen nicht”3,

5. Satzungsinderung und Vertretungsmacht der Geschiftsfiihrer

Die Vertretungsmacht der Geschaftsfiithrer erstreckt sich zwar grundsatzlich auf
alle gerichtlichen und auflergerichtlichen Angelegenheiten der Gesellschaft. Ausnahmen
gelten jedoch fiir innergesellschaftliche, namentlich kérperschaftliche Akte?. Soweit
die Kompetenz hierfiir wie im Fall von Satzungsinderungen bei anderen Gesellschafts-
organen, insbesondere der Gesellschafterversammlung liegt, konnen die Geschaftsfiih-
rer die GmbH nicht Dritten gegeniiber zu ihrer Vornahme verpflichten?. Dementspre-
chend sind Vertrige mit Dritten, in denen die Gesellschaft sich zur Verlegung ihres
Sitzes, zur Anderung der Firma oder des Unternehmensgegenstands oder zur Aufnahme
weiterer Gesellschafter verpflichtet, von der Vertretungsmacht der Geschaftsfithrer
nicht gedeckt. Hierauf gerichtete Vertrige, die Geschaftsfiihrer namens der GmbH
schliefen, werden nur kraft entsprechender, von den Gesellschaftern mit satzungsan-
dernder Mehrheit zu beschlieBender Ermichtigung, die auf einen konkret bestimmten
Satzungsinderungsfall bezogen sein muf, wirksam?. Der Einhaltung der iibrigen

¢ Vgl. RGZ 81, 368, 371; Baumbach/Hueck/Zaliner auch Rowedder/Zimmermann 31 aE; aA Zollner-
23; Zéliner-KolnKommAkeG? §179, 108; auch KolnKommAktG? § 179, 99 (nur Anfechtbarkeit,

Scholz/Priester 29 und Priester ZHR 151 (1987) 58 es sei denn, es handele sich um einen offen als
(betr.  zustandsbegriindende  Satzungsdurchbre- Satzungsinderung deklarierten Beschluf), und
chungen). wohl auch OLG Frankfurt WM 1986, 1437.

6

°

Vgl. RGZ 81, 368, 371; BGHZ 32, 17,29 = NJW 7¢ Vgl. Erlaut. zu §35; ferner OLG Frankfunt BB
1960, 866; dazu mit Recht kritisch Boesebeck NJW 1981, 1360; Mertens AG 1981, 216.

1960, 2266. 7S Vgl. RGZ 162, 370, 374; Scholz/U. H. Schneider
Priester ZHR 151 (1987) 57f. § 35, 40.

EinhM, vgl. Scholz/Priester 31; Rowedder/Zim- 76 So auch Scholz/Priester 34; Scholz/U. H. Schneider
mermann 31; nicht eindeutig noch Hachenburg/ § 35, 40; Fleck ZGR 1988, 110ff; vgl. auferdem
Schilling® 6. Ulmer Festschrift Werner, S. 928 f; zum Verein wie
Priester ZHR 151 (1987) S5 ff. hier BGH LM UWG § 16 Nr. 6; dagegen aber Flume
Im Ergebnis wie hier BGH WM 1981, 1218, 1219; 12§71 3, S. 198f; fiir die AG aA Mertens-Koln-
Scholz/K. Schmidt § 45, 34; Scholz/Priester 29; KommAktG? § 82, 4.

*
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(15) Peter Ulmer
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Satzungsianderungserfordernisse (§§ 53 Abs. 2 S. 1, 1. Hs., 54 Abs. 3) bedarf es fiir den
Ermachtigungsbeschluff nicht”. Das folgt bezuglich der notariellen Form daraus, daf§
ihr bei Satzungsianderungsbeschliissen nach zutr. Ansicht keine Warn-, sondern lediglich
Beweisfunktion zukommt (Rdn 43), beziiglich der Handelsregistereintragung aus dem
Fehlen eines Publizitatsinteresses der Allgemeinheit, aber auch daraus, daf§ die Ver-
pflichtung als solche keine eintragungspflichtige Tatsache darstellt. Der Verpflichtungs-
vertrag selbst sollte angesichts seiner Bedeutung fiir die Gesellschaft schriftlich geschlos-
sen werden””2, Er ist nach §894 ZPO vollstreckbar, wobei das gegen die GmbH
erstrittene Urteil sowoh! den Satzungsanderungsbeschluff und dessen notarielle Beur-
kundung als auch die nach § 54 Abs. 1S. 1 zur Eintragung erforderliche Anmeldungs-
erklarung ersetzt”<. Im Interesse der Bestimmtheit des Klagantrags (§ 253 ZPO) sollte
nicht nur die Verurteilung der GmbH zur Fassung des Satzungsanderungsbeschlusses
beantragt werden, sondern auch zur Abgabe der Anmeldungserklarung. Zum Abschluff
von Unternehmensvertragen, durch die sich die GmbH den Weisungen eines anderen
Unternehmens unterstellt oder zur Abfithrung des Gewinns insgesamt oder in Teilen
verpflichtet, vgl. Rdn 137 ff.

Vertrage mit Dritten, die lediglich faktisch auf eine Satzungsanderung oder -durch-
brechung hinauslaufen, unterliegen diesen Beschrankungen nicht, so wenn die GmbH
sich iiber ihren Unternehmensgegenstand hinausgehend betatigt, etwa durch Beteili-
gung an einer anderen Gesellschaft, oder langfristige Vertrage auf einen uber die
vereinbarte Gesellschaftsdauer hinausgehenden Zeitraum abschliefft’®. Soweit es aller-
dings um die Verpflichtung zur Unternehmensveriuerung im garzen geht, ist diese
entsprechend § 361 AktG fur die GmbH nur bindend, wenn die Gesellschafterversamm-
lung mit Dreiviertelmehrheit zustimmt und der Beschlufl notariell beurkundet wird?’.
Zum Erfordernis einer sachlichen Rechtfertigung des Verauferungsbeschlusses vgl.
Rdn 58ff. Keine Vermégensiibertragung im Ganzen iSv § 361 AktG ist im Regelfall
bei Durchfiithrung einer Betriebsaufspaltung gegeben, wenn das Anlagevermogen, na-
mentlich das betriebliche Grundvermagen, auf eine Besitzgesellschaft tibertragen wird.
Als regelmiaflig auflergewohnliche Mafinahme (dazu naher Erlaut. zu § 35) bediirfen
die Geschaftsfiihrer hierfiir jedoch im Innenverhiltnis der Zustimmung der Gesellschaf-
terversammlung (vgl. aber auch unten Rdn 102 f).

IIl. Der Anderungsbeschluff (Abs. 2 S. 1)
Schrifttum
Vgl. die Angaben vor den Unterabschnitten.

77 Differenzierend Fleck ZGR 1988, 114f (notarielle §82, 5, 38. Von einer ,faktischen Sateungsande-

Form ja, Handelsregistereintragung nein); aA (fir rung® sollte dabei nicht gesprochen werden; eine
Notwendigkeit notarieller Form) auch Scholz/Prie- solche liegt gerade nicht vor (zutr. Priester aaO).
ster 34. 79 Zust. Scholz/Priester 169; Baumbach/Hueck/Zoll-
74 S0 zutr Fleck ZGR 1988, 115 unter Hinweis auf ner 12; Timm ZGR 1987, 435; aA Meyer-Landrut/
den rechtsihnlichen Fall des Unternehmensvertrags Miller/Niehus 9 (fur Wirksamkeit im Aufenver-
(vgl. § 293 Abs. 3 AktG). haltnis); wegen der Drittbetroffenheit einschr. Lut-
77b Vgl. naher Fleck ZGR 1988, 115f. ter Festschrift Werner, S. 482 (analoge Anwendung
77« Zur Anwendbarkeit des § 894 ZPO auf die Anmel- von § 361 AkeG nur bei Rechtskenntnis des Drit-
dung zur Eintragung im Handelsregister vgl. Huif- ten). Zur Nichtanwendbarkeit von § 361 AktG,
fer-GroBkommHGB § 16, 1; Stein/Jonas/Miinz- wenn nur ein Betriebsteil auf eine Tochtergesell-
berg ZPOX § 894, 6, 9. schaft ausgegliedert wird, vgl. BGHZ 83, 122,

78 EinhM, vgl. Scholz/Priester 33; Baumbach/Hueck/ 128 F = NJW 1982, 1703 (Holzmiiller), und unten
Zollner § 35, 38; Mertens AG 1978, 309, 311; zum Rdn 164.
Aktienrecht vgl. auch Mertens-K6InKommAktG?*
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1. Die Beschluffassung

Schrifttum

Pleyer Anmerkung zu KG NJW 1959, 1446, GmbH-Rdsch. 1959, 238; Priester Drittbindung
des Stimmrechts und Satzungsautonomie, Festschrift Werner (1984) S. 657 ff.; Zéllner Das Teilnah-
merecht der Aufsichtsratsmitglieder an Beschlufffassungen der Gesellschafter bei der mitbestimm-
ten GmbH, Festschrift Rob. Fischer (1979) S. 905 ff.

a) Grundsatz. Soweit materielle Satzungsanderungen in Frage stehen, unterliegen
diese nach Abs. 1 zwingend der Beschluffassung der Gesellschafter (Rdn 2, 76) bzw.
der an ihrer Stelle zur Wahrnehmung der Rechte berufenen Personen?2, Eine Ubertra-
gung der Beschlufkompetenz auf ein anderes Gesellschaftsorgan, etwa den Beirat, ist
ausgeschlossen®. Die BeschlufSfassung erfolgt regelmifig in einer Gesellschafterver-
sammlung (zu Ausn. vgl. Rdn 40) und bedarf notarieller Beurkundung (Rdn 42 ff).
Zum rechtsgeschiftlichen Charakter von Gesellschafterbeschlissen vgl. § 47, 3, zu den
erforderlichen Mehrheiten und ihrer Berechnung Rdn 49ff, 82 ff, zu Stimmrechts-
schranken und Stimmpflichten Rdn 56 ff, 70. Der Abschluff von Stimmbindungsvertri-
gen zwischen Gesellschaftern ist auch hinsichtlich der Stimmabgabe bei Satzungsinde-
rungen zulissig und formlos wirksam (Rdn 43); zur entsprechenden Frage im Verhiltnis
zwischen Gesellschaftern und Dritten vgl. Niheres § 47, 80, 82, 86.

b) Beschluffassung im schriftlichen Verfahren? Nach friber ganz hM sollten Sat-
zungsanderungsbeschliisse nicht im Wege schriftlicher Stimmabgabe ohne Abhaltung
einer Gesellschafterversammlung gefafft werden konnen; die Vorschrift des § 48 Abs. 2,
die schriftliche Stimmabgabe mit Einverstindnis aller Gesellschafter zuliflt, sollte
insoweit keine Anwendung finden®!. Im neueren Schrifttum hat diese Ansicht mit
Recht Widerspruch gefunden®2. Aus dem Erfordernis eines Gesellschafterbeschlusses
in Abs. 1 folgt richtigerweise nicht die Notwendigkeit, eine Gesellschafterversammlung
abzuhalten. Auch die in Abs.2 S.1 vorgesehene notarielle Beurkundung macht die
Abhaltung einer Versammlung nicht unverzichtbar®. Zu beurkunden sind zwar nicht
die Willenserklirungen der einzelnen Gesellschafter, sondern die tatsachliche Wahrneh-
mung des Notars tber den Vorgang der Beschluffassung (Rdn 42). Das schlieft
es aber nicht aus, daff die einzelnen Gesellschafter auch ohne Versammlung (ggf.
nacheinander) ihre Stimmen zu Protokoll desselben Notars abgeben und der Notar
hieriiber die Urkunde erstellt. Ein solches Verfahren liegt namentlich bei der Einmann-
GmbH oder in denjenigen Fillen nahe, in denen alle Gesellschafter die gleiche Person
zur Stimmabgabe bevollmachtigen (zur Form der Vollmacht vgl. Rdn 48) und die
Abhaltung einer Versammlung daher eine blofle Formlichkeit bedeuten wiirde. In
sonstigen Fillen schriftlicher Stimmabgabe zu Protokoll sollte der Notar allerdings
priifen, ob das hierfir nach § 48 Abs. 2 erforderliche Einvernehmen simtlicher Gesell-
schafter vorliegt sowie ob und welche Gesellschafter nicht an der Abstimmung teilneh-
men und daher bei der Mehrheitsberechnung nicht mitgezihlt werden®. Zulassig
erscheint daneben —~ ebenso wie bei Abschluff des Gesellschaftsvertrags im Griindungs-

791 Vgl. BayObLG NJW 1976, 1692, 1693 (Testaments- in Voraufl. 40; aA schon frither Vogel GmbHG? 3;
vollstrecker). Pleyer GmbH-Rdsch. 1959, 238.

# Unstr., vgl. RGZ 137, 305, 308; BGHZ 43, 261,264 8 So erstmals Zollner Festschrift Rob. Fischer,
= NJW 1965, 1378; OLG Diisseldorf WM 1982, S.911f; ihm folgend Scholz/Priester 64; Scholz/
649; Scholz/Priester 60; Baumbach/Hueck/ZélIner K. Schmidt § 48, 61; Baumbach/Hueck/Zéllner 26;
26; Priester Festschrift Werner, S. 659 ff. vgl. auch § 48, 54.

Vgl. BGHZ 15, 324,328 = NJW 1955, 220 (obiter); 8 Zutr. schon Pleyer GmbH-Rdsch. 1959, 238.

KG NJW 1959, 1446 f; ebenso noch Rowedder/ % Gegen das Erfordernis einer formlichen Beschluf8-
Zimmermann 33; Roth 3.1; Meyer-Landrut/Miller/ feststellung aber Scholz/Priester 64.

Nichus 11; Nachw. aus dem ilteren Schrifttum vgl.
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§53 Vierter Abschnitt. Abanderungen des Gesellschaftsvertrages

stadium (§ 2, 13} — auch die Protokollierung der Stimmen durch verschiedene Notare
und ihre Ubersendung an den zur Beurkundung nach § 53 Abs. 2 S. 1 bestellten Notar,
der den Empfang der Erklarungen sowie das Abstimmungsergebnis kraft eigener
Wahrnehmung in der Urkunde festhalt®s.

¢) Beschluf und Zustimmung. Vom Gesellschafterbeschluf8 nach Abs. 1 und der
hierfiir notwendigen Mehrheit zu unterscheiden ist die gesonderte (vorhergehende oder
nachtragliche®) Zustimmung einzelner Gesellschafter. Auch wenn die Voraussetzungen
des Abs.3 vorliegen oder die Satzung entsprechende Zusatzerfordernisse enthailt
{Rdn 82), bedarf es ihrer doch nur dann, wenn die betreffenden Gesellschafter sich
nicht bereits an der BeschlufSfassung selbst beteiligt und fiir die Anderung gestimmt
haben. Fiir die gesonderte Zustimmung gilt nicht das Erfordernis notarieller Form
nach Abs.2 S.1 (Rdn 79); sie kann auch konkludent erteilt werden. Mit Rucksicht
auf die Prifungspflicht des Registergerichts (§ 54, 40) empfiehlt sich aber zumindest
Schriftform. Zur Frist fir die Zustimmung und zu den Folgen nicht erteilter Zustim-
mung vgl. Rdn 80f.

2. Notarielle Beurkundung

Schrifttum

Bokelmann GmbH-Gesellschaftsversammlungen im Ausland und Beurkundungen durch aus-
landische Notare, NJW 1972, 1729; Bredthauer Zur Wirksamkeit gesellschaftsrechtlicher Beurkun-
dungen im Kanton Zug, BB 1986, 1864; Heckschen Auslandsbeurkundung und Richtigkeitsgewahr,
DB 1990, 161; Héfer Das Beurkundungsgesetz in der Praxis, JurA 1970, 56; Kropholler Auslands-
beurkundungen im Gesellschaftsrecht, ZHR 140 (1976) 394; Mecke Der Entwurf eines Beurkun-
dungsgesetzes, DNotZ 1968, 584; Roll Die Beurkundung von GmbH-Gesellschafterbeschliissen,
DNotZ 1979, 644; Stauch Die Geltung auslandischer notarieller Urkunden in der Bundesrepublik
Deutschland (1983).

a) Allgemeines. Die nach Abs. 2 S. 1 erforderliche notarielle Beurkundung bezieht
sich nicht auf die Stimmabgaben iS formbediirftiger Willenserklarungen, sondern
auf die tatsichlichen Wahrnehmungen des Notars liber die Stimmabgabe und das
Abstimmungsergebnis. Mafigebend sind daher nicht §§ 6 ff, 13, 17, sondern §§ 36, 37
BeurkG¥.

Aus dem Verzicht auf die Beurkundung der einzelnen Stimmabgaben und der
Unanwendbarkeit der §§ 6 ff, 17 BeurkG folgt zugleich, dafl der Zweck des Urkundser-
fordernisses nicht in der Warnung der Gesellschafter oder in ihrer Belehrung durch
den Notar ihnen gegeniber zu finden ist®. Die Beurkundung soll vielmehr den
Beweis iiber das Zustandekommen des Satzungsanderungsbeschlusses im Interesse der
Rechtssicherheit und zur Erleichterung der registergerichtlichen Priifung erbringen.
Daher besteht auch kein Anlaf, fiir Stimmbindungsvertrige oder sonstige vertragliche
Absprachen zwischen den Beteiligten iber die Vornahme von Satzungsinderungen
ebenfalls die notarielle Form zu verlangen®. Die von der hM verlangte Formbediirftig-

85 Vgl. Scholz/Priester 64; Pleyer GmbH-Rdsch. 1959, 324, 338 = NJW 1989, 295; OLG Hamm NJW

238. 1974, 1057, 1058; vgl. dazu Rdn 47 m. w. Nachw.

86 vgl. RGZ 136, 185, 189. 89 BGH ZIP 1983, 432; OLG Koblenz ZIP 1986, 503,
% EinhM, vgl. KG NJW 1959, 1446 f; 1.G Essen BB 504; OLG Saarbriicken AG 1980, 26, 27; Scholz/
1982, 1821, 1822; Jansen BeurkG § 37, 8; Keidel/ K. Schmidt § 47, 38; vgl. auch §47, 68; aA fiir
Kuntze/Winkler FGG'2, BeurkG Vorb. § 36, 2 und Beschlisse zur Ermachtigung der Geschaftsfihrer,
§ 36, 5; Scholz/Priester 67. Verpflichtungen der GmbH mit satzungsindernden
AA zur Belehrungsfunktion aber namentlich Folgen einzugehen, Fleck ZGR 1988, 114.

BGHZ 80, 76, 79 = NJW 1981, 1160; BGHZ 105,

(3
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keit des Grindungsvorvertrags (vgl. § 2, 48f) laft sich nicht auf Absprachen iber
Satzungsianderungen tibertragen.

b) Die Erfordernisse der Urkunde. Die Urkunde muf die Bezeichnung des Notars
sowie den Bericht iiber seine Wahrnehmungen hinsichtlich des zu beurkundenden
Beschlusses und seine eigenhindige Unterschrift enthalten (§ 37 Abs. 1, 3 BeurkG). Das
Fehlen eines dieser Erfordernisse macht die Urkunde formunwirksam und fiihrt ebenso
wie die fehlende Beurkundung selbst (Anh § 47, 44) zur Nichtigkeit des Beschlusses,
vorbehaltlich seiner Heilung durch Eintragung (Rdn 92). Die Gegenstinde des Berichts
sind — anders als im Aktienrecht (§ 130 AktG) — gesetzlich nicht festgelegt. Aus § 53
folgt, dafl der Beschlulgegenstand, die Anzahl der an der Beschlufassung teilnehmen-
den Stimmen sowie das Abstimmungsergebnis anzugeben sind. Im Falle schriftlicher
Abstimmung sollte zusitzlich das nach § 48 Abs. 2 erforderliche Einverstindnis aller
Gesellschafter vermerkt werden (Rdn 40). Nach § 37 Abs. 2 BeurkG sollen ferner Ort
und Tag der BeschluB8fassung und der Errichtung der Urkunde angegeben werden; als
Sollvorschrift ist ihre Beachtung fiir die Wirksamkeit der Urkunde ohne Einfluf.

Der Verlesung der Niederschrift und der Unterzeichnung durch die Beteiligten
bedarf es nach §§ 6 ff, 13 BeurkG nur, soweit in ihr zugleich formbediirftige Willenser-
kldrungen einzelner Gesellschafter enthalten sind. Das ist nicht der Fall bei Satzungsan-
derungsbeschliissen und bei der nach Abs. 3 erforderlichen Zustimmung wegen Lei-
stungsvermehrung (Rdn 79), wohl aber dann, wenn mit einem Kapitalerh6hungsbe-
schluff zugleich die — nach §55 Abs.1 formbediirftigen — Ubernahmeerklirungen
der sich an der Kapitalerhdhung beteiligten Personen beurkundet werden (§ 55, 62).
Die freiwillige Einhaltung der Vorschriften der §§ 6 ff, 13 BeurkG in sonstigen Fillen
der Beurkundung von Satzungsianderungen ist unschidlich und zumal bei Universalver-
sammlungen in der Praxis verbreitet®.

c) Beurkundung im Ausland. Fiir die Satzungsinderung einer nach deutschem
Recht gegriindeten GmbH mit tatsachlichem Sitz im Inland gilt deutsches Recht (vgl.
niher Allg. Einl. 119ff). Im deutschen internationalen Privatrecht (Art. 11 Abs. 1
EGBGB) beurteilt sich die Formgiiltigkeit von Rechtsgeschiften entweder nach dem
Recht, das fiir das den Gegenstand des Rechtsgeschifts bildende Rechtsverhaltnis
mafigeblich ist (sog. Wirkungsstatut oder Geschiftsrecht), oder nach dem Recht am
Ort seiner Vornahme (sog. Ortsform). Die im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum nach
wie vor iiberwiegende Meinung hilt — insoweit abweichend von Art. 11  Abs. 1,
2. Hs. EGBGB - die Ortsform fiir nicht ausreichend, soweit es um die Beurkundung
der Satzung der AG oder GmbH bei der Griindung der Gesellschaft (vgl. dazu § 2, 17
m. Nachw.) oder um deren spitere Anderungen geht®!. Begriindet wird das teils —
nach Art einer teleologischen Reduktion von Art. 11 Abs. 1, 2. Hs. EGBGB — mit der
Rechtspflegefunktion des Notars bei der Beurkundung von Gesellschaftsvertragen und
mit den insoweit besonders zu beachtenden Aspekten der Rechtssicherheit und des
Verkehrsschutzes®'2, teils auch mit einer analogen Anwendung der Ausnahmen von

9 Scholz/Priester 68; vgl. auch Mecke DNotZ 1968, 36; Brambring NJW 1975, 1255; Kropholler ZHR

610; Héfer JurA 1970, 752. 140 (1976) 394, 402 u.a.; aA (Ortsform genugt)
°! So grundlegend Winkler NJW 1972, 981, 982 und MiinchKomm-Spellenberg BGB? EGBGB Ar. 11,
NJW 1974, 1932; ebenso Einl. Rdn 160 ff (Behrens); 92, 94; Soergel/Kege! BGB'' EGBGB Ar. 11, 21;

Staudinger/Grofifeld BGB'? Int. Gesellschaftsrecht Palandv/Heldrich BGB*® EGBGB Art. 11, 13; Bokel-
Rdn 296, 300; Staudinger/Firsching BGB'> EGBGB mann NJW 1972, 1729, 1731 (vorbeh. Art. 30 aF

Art. 11, 97; Scholz/Westermann Einl. Rdn 93; = Art. 6 nF EGBGB); Rspr.-Nachw. vgl. in Fn 91 c.
Scholz/Priester 70; Baumbach/Hueck/Zdllner 40; °'2So insbes. Bebrens, Westermann und Priester aaO
Lutter/Hommelhoff 12; Rowedder/Zimmermann (Fn 91).
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der Ortsform in Art. 11 Abs. 4 und 5%'*. Demgegentiber lift die Rechtsprechung in
neuerer Zeit die Tendenz erkennen, sich auch fiir die Beurkundung von Satzungsande-
rungen ‘mit der Ortsform zu begnligen®'s; das hatte im Falle notarieller Beurkundung
im Ausland zur Folge, dafl es auf die Gleichwertigkeit des beurkundenden auslandi-
schen mit einem deutschen Notar als Voraussetzung fiir die Einhaltung des Formgebots
des §53 Abs. 2 S. 1 (vgl. dazu niaher Rdn 47) nicht ankame. Da fiir und gegen beide
Ansichten gute Griinde vorgebracht werden konnen, halt die Kommentierung zunachst
an dem bisher vertretenen Standpunkt fest, wonach bei im Ausland beschlossenen
Anderungen der Satzung einer deutschen-GmbH die Beachtung der Ortsform als
solcher die in § 53 Abs. 2 S. 1 geforderte notarielle Beurkundung nicht ersetzen kann?d.
Die weitere Entwicklung bleibt abzuwarten.

Geht man in Ubereinstimmung mit der hM von der Anwendbarkeit der Formvor-
schrift des § 53 Abs. 2 S. 1 auch auf im Ausland beschlossene Satzungsinderungen aus,
so richtet sich die Wirksamkeit der Beurkundung durch einen auslindischen Notar
danach, ob sie im Hinblick auf den mit der Formvorschrift verfolgten Zweck als der
deutschen Beurkundung gleichwertig anzusehen ist®2. Das hingt einerseits von der
Vorbildung der Urkundsperson und ihrer Stellung im Rechtsleben ab, andererseits von
dem fur die Beurkundung geltenden Verfahrensrecht®. Soweit fur die Gleichwertigkeit
zusatzlich auf das Vorhandensein detaillierter Kenntnisse des deutschen Gesellschafts-
rechts abgestellt wird und es mit dieser Begriindung praktisch zur generellen Ausschal-
tung auslandischer Notare von der Beurkundung von Satzungsanderungen kommt®,
ist dem nicht zu folgen®. Denn die zur Begriindung hierfiir angefithrte Priifungs- und
Belebrungspflicht des Notars nach § 17 BeurkG gilt, unabhangig von der Frage ihrer
Verzichtbarkeit, nicht fiir die Beurkundung nach § 53 Abs. 2 S. 1, da diese sich nicht
auf Willenserklarungen, sondern auf tatsichliche Wahrnehmungen bezieht (str., vgl.
Rdn 42); der Sachverhalt unterscheidet sich insoweit deutlich von der Beurkundung
des Griindungsstatuts der GmbH (§ 2, 11, 17). Auch unter dem Gesichtspunkt des
Schutzes der Offentlichkeit vor unrichtigen Eintragungen iber Satzungsinderungen
ergibt sich nichts anderes; die inhaltliche Priifung von Satzungsanderungsbeschliissen
auf das Vorliegen etwaiger Mangel ist auch bei Mitwirkung eines Notars in erster
Linie Aufgabe des Registergerichts®. Damit ergibt sich, daf gegen die Beurkundung
von Satzungsanderungen durch entsprechend qualifizierte Notare jedenfalls in der

91bSo etwa Staudinger/Grofifeld (Fn 91) Rdn 297 (zu Bejahung der Gleichwertigkeit einer Beurkundung
Art. 11 Abs. 2 aF); Kropboller aaO (Fn 91). von Satzungsanderungen durch einen Amtsnotar in

¢S jetzt ausdricklich OLG Diisseldorf RIW 1989, Zurich (Altstadr).
225, 226 und zuvor schon OLG Stuttgart NJW % So OLG Hamm N]JW 1974, 1057, 1058; OLG Karls-
1981, 1176; tendenziell auch BGHZ 80, 76, 78 = ruhe RIW 1979, 567, 568; Scholz/Priester 71; Stau-
NJW 1981, 1160 (im konkreten Fall wegen Gleich- dinger/Grofifeld BGB'? Intern. Gesellschaftsrecht
wertigkeit der ausl. Beurkundung offenlassend); aA 303 ff; Bredthauer BB 1986, 1868 f; vgl. auch Heck-
noch OLG Hamm NJW 1974, 1057, 1058; OLG schen DB 1990, 164 f; fir ,mafgebliche Anderun-
Karlsruhe RIW 1979, 567, 568; jetzt auch AG Fiirth gen“ des Gesellschaftsvertrags auch Scholz/H. P.
GmbH-Rdsch. 1991, 24 (fur einen aktienrechtlichen Westermann Einl, 94.

=

Verschmelzungsvertrag). % Ebenso Jansen BeurkG § 37, 25; Keidel/Kuntze/
944 Vgl. naher Einl. Rdn 160 ff, 162 f (Behrens) und § 2, Winkler FGG'? § 17, 2; Baumbach/Hueck/Zésliner
17. 40; Rowedder/Zimmermann 36; eingeh. Stauch

%2 EinhM, vgl. BGHZ 80, 76, 78 = NJW 1981, 1160; S. 99ff; vgl. auch Einl. 165; aA Scholz/Priester 72.
OLG Hamm NJW 1974, 1057, 1058; Staudinger/ % So zu Recht BGHZ 80, 76, 79f = WM 1981, 376
Grofifeld BGB" Intern. Gesellschaftsrecht 301 ff; (insoweit in NJW 1981, 1160 nicht abgedruckt);

_ eingeh. dazu Einl. 165 und Stauch S. 68 ff. allg. zur Priufungsfunktion der Registergerichte vgl.

9 Vgl. BGHZ 80, 76, 78f = NJW 1981, 1160 unter § 54, 40.

&
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Schweiz und in Osterreich angesichrs der funktionalen Vergleichbarkeit ihrer Urkunds-
tatigkeit keine Bedenken bestehen”.

d) Stellvertretung. Fir die Bevollmdchtigung eines Vertreters zur Mitwirkung an
einer Satzungsinderung gilt die allgemein fiir Stimmrechtsvollmachten einschlagige
Bestimmung des § 47 Abs. 3; danach bedarf die Vollmacht der Schriftform. Ein weiter-
gehendes Formerfordernis ergibt sich — anders als bei Vollmachten zur Beteiligung
an der Griindung der Gesellschaft (§ 2 Abs. 2) und zur Abgabe von Ubernahmeerkli-
rungen bei der Kapitalerhohung (§ 55, 54) — aus der Beurkundungsbediirftigkeit des
Satzungsinderungsbeschlusses nicht®. Die nach § 47 Abs. 3 gebotene Schriftform selbst
ist nach richriger Ansicht entgegen dem Gesetzeswortlaut nicht Galtigkeitsvorausset-
zung fiir die Vollmacht, sondern hat lediglich Legitimationsfunktion®. Mit Recht hat
deshalb der BGH die Wirksamkeit der Vollmacht in einem Fall bejaht, in dem die
Vollmachtserteilung ohne Einhaltung der Schriftform, aber bei Anwesenheit aller
Gesellschafter in der Gesellschafterversammlung erfolgte'®; entsprechendes gilt, wenn
die Vollmachtserteilung allen Gesellschaftern bekannt ist und kein Widerspruch gegen
die Teilnahme des Bevollmichtigten an der Gesellschafterversammlung erhoben
wird 191, Fehlt die schriftliche Vollmacht, so berechtigt dies den Versammlungsleiter
zur Zuriickweisung des Vertreters. Zu den Folgen einer unberechtigten Zuriickweisung,
zur Teilnahme eines nicht Bevollmachtigten an der Beschluffassung und zur Moglich-
keit der Genehmigung seitens des vollmachtslos Vertretenen vgl. eingeh. § 47, 98f.
Die Vorschrift des §47 Abs. 3 ist dispositiv (§ 47, 198); die Satzung kann deshalb
Abweichungen, namentlich auch die formlose Bevollmachtigung, vorsehen. Zur Teil-
nahme gesetzlicher und organschaftlicher Vertreter an der Beschluflfassung vgl. § 47,
106 f.

3. Mehrheiten und Berechnung

Schrifttum

Rob. Fischer Zur Anwendung von § 181 BGB im Bereich des Gesellschaftsrechts, Festschrift
Hauf (1978) S. 61 ff; Fleck Stimmrechtsabspaltung in der GmbH?, Festschrift Rob. Fischer (1979)
S. 107 ff; Hiibner Interessenkonflikt und Vertretungsmacht (1977); Wiedemann Die Ubertragung
und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften (1965); Wilbelmn Stimm-
rechtsausschluff und Verbot des Insichgeschafts, JZ 1976, 674; Zollner Die Schranken mitglied-
schaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbinden (1963).

a) Dreiviertelmehrheit der Stimmen. Abs. 2 S. 1 schreibt fiir Gesellschaftsvertrags-
anderungen mindestens Dreiviertelmehrheit der Stimmen vor (zu héheren Satzungser-

% 1m Ergebnis tibereinst. BGHZ 80, 76, 78 = NJW Bredthauer BB 1986, 1868 f; Heckschen DB 1990,
1981, 1160 (Schweizer Notar); bestitigt in BGH 163 ff; vgl. auch LG Ulm Rpfleger 1988, 108 betr.
ZIP 1989, 1052, 1054f; LG Koln DB 1989, 2214; US-amerikanischen Notar und Belehrung nach § 8
Baumbach/Hueck/Zéllner 40; Rowedder/Zimmer- Abs. 3; differenzierend Scholz/H.P. Westermann
mann 36f; weitergehend Lutter/Hommelhoff 12, Einl. 94.
die auch das sog. lateinische Notariat einbezichen; % Unstr.,, vgl. nur OLG Neustadt GmbH-Rdsch.
fur den spanischen Notar Lober R1W 1989, 94 ff; 1952, 58 m. zust. Anm. Ballerstedt; Scholz/Priester
fir den englischen Notar Stauch S. 124f; vgl. auch 73.

OLG Disseldorf DB 1989, 569, das die Gleichwer- % Str., wie hier namentlich Scholz/K. Schmidt § 47,
tigkeit der Beurkundung durch einen niederlindi- 85, 89; aA insbes. § 47, 97 (Hiiffer) m. umf. Nachw.
schen Notar beilaufig bejaht, jedoch bereits die des Meinungsstands.

Ortsform fur hinreichend hale; weit. Nachw. bei % Vgl. BGHZ 49, 183, 194 = NJW 1968, 743 (allet-
MiinchKomm.-Spellenberg BGB?, EGBGB Art. 11, dings unter Voranstellung, daf die Vollmacht
48; aA — gegen Gleichwertigkeit bei Beurkundung »grundsitzlich ... zu ihrer Giiltigkeit der Schrift-
durch Schweizer Notar ~ AG Koln DB 1989, 2014 form* bediirfe).

und 2423; AG Firth GmbH-Rdsch. 1991, 24, 25; 100 BGHZ 49, 183, 194 = NJW 1968, 743.
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fordernissen, insbes. auch bei der Anderung von Satzungsklauseln, die auf hohere
Mehrheiten abstellen, vgl. Rdn 82 ff, 87); eine Sperrminoritat wird demgemaf$ erst bei
mehr als 25% der Stimmen erreicht. Die Mehrheit bestimmt sich anders als im
Aktienrecht (§179 Abs.2 S.1 AktG) nicht nach dem Kapital, sondern nach den
Stimmen der an der Beschluffassung teilnehmenden Gesellschafter. Nach § 47 Abs. 2
gewihren jede 100 DM eines Geschiftsanteils eine Stimme. Satzungsrechtliche Abwei-
chungen hiervon wie Stimmrechte nach Kopfen, Mehrstimmrechte oder stimmrechts-
lose Beteiligungen bestimmter Geschaftsanteile sind zulassig (§ 47, 89).

Fiir die Berechnung der Mehrheit zihlen nur die abgegebenen giiltigen Ja- und
Nein-Stimmen unter Ausschluf von Stimmenthaltungen, angefochtenen oder nicht
wirksam durch Dritte vertretenen Stimmen (§ 47, 14). Nicht mitgezahlt werden weiter
Stimmen von Gesellschaftern, die an der Abstimmung nicht teilnehmen (zum Nichtein-
greifen von § 47 Abs. 4 bei Satzungsanderungen vgl. jedoch Rdn 53). Da es gesetzliche
Vorschriften iiber die BeschluSfihigkeit der Gesellschafterversammlung nicht gibt,
kann beim Fehlen satzungsrechtlicher Beschluifahigkeitsregelungen (§ 47, 6) schon cine
kleine Minderheit, ggf. sogar ein einzelner Gesellschafter (§ 47, 5), satzungsiandernde
Beschlisse fassen, sofern nur alle Gesellschafter form- und fristgerecht geladen sind
und die Satzungsanderung ordnungsgemafl angekiindigt wurde (§ 51, 4ff, 14f, 18).
Zur Méglichkeit spaterer Aufhebung des Beschlusses vgl. Rdn 73, zum Zustimmungser-
fordernis nach Abs. 3 vgl. Rdn 74 ff, zur Stellung eines am Anteil dinglich Berechtigten
Rdn 76.

Auf die Feststellung des Beschluergebnisses durch den Versammlungsleiter kommt
es abweichend von § 130 Abs. 2 AktG fiir das Zustandekommen und die Wirksamkeit
des Satzungsanderungsbeschlusses nicht an'9%; es geniigt die notarielle Beurkundung
(Rdn 42ff). Ist das Erreichen der Drefviertelmebrbeit zu Unrecht festgestellt und
beurkundet, so muf§ der Mangel durch Anfechtungsklage geltend gemacht werden
(dazu naher Anh § 47, 190 ff). Fir den umgekehrten Fall, bei unzutreffender Verneinung
der tatsichlich erreichten Dreiviertelmehrheit, kann die Anfechtung des ablehnenden
Beschlusses mit der Klage auf Feststellung verbunden werden, daff der beantragte
Beschluf gefafit worden ist (eingeh. zur ,positiven BeschlufSfeststellungsklage Anh
§ 47, 244 ff). Das rechtskriftige Urteil ist geeignet, die nach § 53 Abs. 2 S. 1 erforderliche
notarielle Beurkundung zu ersetzen'®3,

Das Erfordernis der Dreiviertelmehrheit der Stimmen ist zum Schutz der Minderheit
zwingend'®, Zulassig sind zwar Satzungsregelungen, die hohere Mehrheiten oder
sonstige Erfordernisse vorsehen (Abs.2 S.2, vgl. Rdn 82ff), nicht aber solche iiber
geringere Mehrheiten. Satzungsrechtliche Stimmrechtsregelungen abweichend von § 47
Abs. 2 werden durch die zwingende Geltung von Abs. 2 S. 1 nicht bertthrt (Rdn 3). -
Abweichende, auf die einfache Mehrheit abstellende Satzungsinderungsvorschriften
finden sich gelegentlich in gesetzlichen Ubergangsregelungen (vgl. § 51 DMBIIG 1949,
§ 56a DMBIIG 1990, § 6 Abs. 2 MitbestG iVm §97 Abs. 2 S. 4 AktG und § 37 Abs. 1
S. 2 MitbestG, Art. 12 § 7 Abs. 2 S. 2 GmbHANdG).

b) Stimmhindernisse. Der Stimmrechtsausschluff des §47 Abs. 4 findet auf Be-
schliisse iiber Satzungsinderungen nach ganz hM keine Anwendung'%. Das entspricht

102 Vgl. naher § 48, 61; nicht eindeutig noch BGHZ 15, '™ Begr. RegE 1892, S. 3753; vgl. auch Rdn 3.
324, 329 = NJW 1955, 220. W5 Vgl. §47, 166; Scholz/K. Schmidt § 47, 112f; Wil-
105 BGHZ 76, 191, 199 = NJW 1980, 1465 (fiir die helm JZ 1976, 674, 675, jew. m. weit. Nachw.; zur
AG); Baumbach/Hueck/ZélIner 36 aE; im Ergebnis Beschlu8fassung tiber Kapitalerhohung und Be-
auch Scholz/Priester 80; aA noch Voraufl. 51. zugsrecht der Gesellschafter vgl. § 55, 10 und 35.
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dem von RG und BGH in stand. Rspr. betonten Grundsatz, daf die Stimmverbote des
§ 47 Abs. 4 nicht fiir Entscheidungen tiber Angelegenheiten des innergesellschaftlichen
Lebens gelten, bei denen jeder Gesellschafter aufgrund seines Mitgliedschaftsrechts
von der Sache her zur Mitwirkung berufen ist'%. Mag die Formel fiir Grenzfille auch
wenig aussagekraftig sein (zur Kritik vgl. namentlich Zéllner Schranken mitgliedschaft-
licher Stimmrechtsmacht, S. 227 ff), so trifft sie fiir Satzungsanderungen doch den
Kern. Denn bei ihnen geht es nicht um den durch § 47 Abs. 4 geregelten Interessenkon-
flikt zwischen GmbH und einzelnem Gesellschafter, sondern um die innergesellschaft-
liche Willensbildung'”. Hieran bei Beschluffassung uber Satzungsinderungen teilzu-
nehmen, kann dem Gesellschafter auch dann nicht verwehrt sein, wenn er an der
Satzungsinderung ein personliches Interesse hat; andernfalls wiirden die Stimmge-
wichte in der GmbH unvertretbar verschoben. Der Verfolgung gesellschaftsfremder
Sonderinteressen bei der innergesellschaftlichen Willensbildung ist deshalb im Rahmen
von Satzungsanderungen nicht durch extensive Interpretation von § 47 Abs. 4, sondern
durch die Anerkennung beweglicher Stimmrechtsschranken (Rdn 56 ff) Rechnung zu
tragen.

c) Verbot des Selbstkontrahierens. Vom Anwendungsbereich des § 47 Abs. 4 zu
unterscheiden ist das Eingreifen von § 181 BGB im Falle von Abstimmungen iiber
Satzungsanderungen, auch wenn die Grundgedanken beider Regelungen iibereinstim-
men'®, Fir die Regelung des § 181 BGB von Bedeutung ist sowohl die Abstimmung
eines Gesellschafters zugleich als Vertreter eines Mitgesellschafters (Selbstkontrahieren)
als auch diejenige eines Dritten als Vertreter von zwei oder mehr Gesellschaftern
(Mehrvertretung). Die frithere Rechtsprechung des BGH, die eine Anwendung von
§ 181 BGB auf Gesellschafterbeschliisse mit Riicksicht auf deren Natur als ,Sozialakt“
generell ablehnte!?, ist inzwischen zu Recht iiberholt!, Nach zutreffender hM findet
§ 181 BGB kraft teleologischer Reduktion zwar keine Anwendung auf solche Gesell-
schafterbeschlisse, die MaBnahmen der Geschaftsfithrung und sonstige gemeinsame
Gesellschaftsangelegenheiten im Rahmen des bestehenden Gesellschaftsvertrags betref-
fen, da hier der in § 181 BGB vorausgesetzte Interessenwiderstreit beim Vertreterhan-
deln typischerweise nicht gegeben ist'!!. Anderes gilt jedoch fir Beschliisse tiber die
Gesellschaftsgrundlagen, darunter namentlich Satzungsinderungen; bei ihnen greift
§ 181 BGB uneingeschrinkt ein'2. Das hat inzwischen im Anschluff an seine Rechtspre-
chung zum Eingreifen von § 181 BGB bei der Beschlufffassung iiber die Anderung von
Personengesellschaftsvertrigen! auch der BGH fir das GmbH-Recht festgestellt14.

Folge des Eingreifens von § 181 BGB ist, daf Gesellschafter oder Dritte sich an
Abstimmungen iiber Satzungsinderungen nicht mit den Stimmen von zwei oder mehr

% BGHZ 18, 205, 210 = NJW 1955, 1716; 48, 163, BGH NJW 1976, 1538, 1539; zum GmbH-Recht
166 f = NJW 1967, 1963; BGH LM §47 Nr. 21 = vgl. BGH WM 1988, 1333, 1335.
BB 1974, 432, 433; BGH GmbH-Rdsch. 1977, 81, "' BGHZ 65, 93, 97f = NJW 1976, 191; § 47, 112f.
82; ahnlich schon RGZ 60, 172, 173 und 74, 276, 112 HM, vgl. § 47, 112f; Scholz/K. Schmidt § 47, 180;

278. Scholz/Priester 96; Flume 1/1 §14 IX §.253;
W7 So zutr. namentlich Wilbelm JZ 1976, 674, 675f MiinchKomm.-Thiele BGB? § 181, 17; Hiibner In-
unter Herausarbeitung der Parallelen zwischen § 47 teressenkonflikt und Vertretungsmacht, S.278;
Abs. 4 und § 181 BGB. wohl auch Wilbelm JZ 1976, 674, 677; aA Baum-
108 Vol Wilhelm aaO (Fn 107). bach/Hueck/Zéllner § 47, 33; Roth §47, 4.2.5.;
9 BGHZ 33, 189, 191 = NJW 1960, 2285; BGHZ Rob. Fischer Festschrift Hauf (1978) S.78f; Roll
52, 316, 318 = NJW 1970, 33. NJW 1979, 629.

" So (fiir die Anderung von Personengesellschaftsver- '3 BGHZ 65, 93, 95f = NJW 1976, 191; BGH LM
trigen) zutr. BGHZ 65, 93, 95ff = NJW 1976, §138 HGB Nr. 8 = NJW 1961, 724; BGH NJW
191; zur Kritik am Begriff ,Sozialakt“ vgl. auch 1976, 958, 959 und 1538, 1539.

Rob. Fischer Festschrift Hauf8 (1978) S. 61, 76 und ' BGH WM 1988, 1335, 1337.
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Personen beteiligen konnen; stattdessen bedarf es der Mitwirkung eines Pflegers. Ein
Verstof! gegen § 181 BGB fithrt zum Ausschluf$ der Vertretungsmacht und damit zur
Unwirksamkeit der von dem Vertreter abgegebenen Stimmen (§ 47, 109). Anderes gilt
bei Vorliegen einer der Ausnahmen von § 181 BGB. So wird namentlich in der
Bevollmachtigung eines Mitgesellschafters zur Stimmabgabe bei Satzungsanderungen
regelmafSig der konkludente Verzicht auf das Verbot des Selbstkontrahierens liegen''".
Bei gesetzlicher Vertretungsmacht scheidet diese Moglichkeit aus; hier kann ein Verstof§
jedoch dann entfallen, wenn der gesetzliche Vertreter mit der Stimmabgabe eine
Verbindlichkeit des Vertretenen (dazu Rdn 70) erfullc!'s,

4. Schranken der Mehrheitsherrschaft

Schrifttum

Rob. Fischer Die GmbH in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, in: Pro GmbH (1980)
S. 137 ff; Hirte Bezugsrechtsausschluff und Konzernbildung (1986); G. Hueck Der Grundsatz der
gleichmafligen Behandlung im Privatrecht (1958); Immenga Die personalistische Kapitalgesell-
schaft (1970); Lindacher Ubergangsregelung nach Art. 12 § 1 GmbH-Novelle und GmbH-Innen-
recht, in: Roth Die Zukunft der GmbH (1982) S. 47; Lutter Materielle und formelle Erfordernisse
eines Bezugsrechtsausschlusses — Besprechung der Entscheidung BGHZ 71, 40 (Kali und Salz),
ZGR 1979, 401; ders. Theorie der Mitgliedschaft, AcP 180 (1980) 84ff; ders. Zur inhaltlichen
Begrindung von Mehrheitsentscheidungen, ZGR, 1981, 171; Martens Mehrheits- und Konzern-
herrschaft in der personalistischen GmbH (1970); ders. Der Ausschluff des Bezugsrechts: BGHZ
33, S. 175, Festschrift Rob. Fischer (1979) S. 437 ff; ders. Die GmbH und der Minderheitenschutz,
GmbH-Rdsch. 984, 265; Keboinder Treuepflichten im GmbH-Konzern - Besprechung der
Entscheidung BGHZ 65, 15, ZGR 1976, 386; Reuter Die ,Wesenselemente” der Personengesell-
schaft in der neueren Rechtsprechung, GmbH-Rdsch. 1981, 129; Schockenhoff Gesellschaftsinter-
esse und Gleichbehandlung beim Bezugsrechtsausschlufl (1988); Timm Der Mibrauch des Auflo-
sungsbeschlusses durch den Mehrheitsgesellschafter, JZ 1980, 665; ders. Zur Sachkontrolle von
Mehrheitsentscheidungen im Kapitalgesellschaftsrecht, ZGR 1987, 403; H. P. Westermann Grund-
satzfragen des GmbH-Konzerns, in: Der GmbH-Konzern (1976) S. 25 ff; Wiedemann Die Bedeu-
tung der ITT-Entscheidung, JZ 1976, 392; ders. Rechtsethische Mafistabe im Unternehmens- und
Gesellschaftsrecht, ZGR 1980, 147; M. Winter Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-
Recht (1988); Zaollner Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatreche-
lichen Personenverbinden (1963).

a) Grundsatz. Das fiir Gesellschafterbeschliisse der GmbH geltende, nach Mafgabe
von §53 auch fir Satzungsinderungen einschlagige Mebrhbeitsprinzip erotfnet der
Gesellschaftermehrheit grundsitzlich die Moglichkeit, auf die Rechtsposition von
Minderheitsgesellschaftern einzuwirken. Daraus folgt die Notwendigkeit, die Minder-
heit vor Mehrheitsentscheidungen zu schiitzen, die ihre Interessen einseitig benachteili-
gen. Das gilt zumal deshalb, weil die Gestaltung der Gesellschaftsverhaltnisse mangels
einer dem §23 Abs. 5 AktG entsprechenden Norm weitergehend als im Aktienrecht
zur Disposition der Gesellschafter steht. Der Austibung der Mehrheitsherrschaft sind
deshalb Schranken zu ziehen. Hieriiber besteht heute im Grundsatz mit Recht Einig-
keit!”. Systematisch ist dabei im Anschlufl namentlich an Zollner''® zwischen starren,

S BGH NJW 1976, 958, 959 und 1538, 1539; § 47, auch BGHZ 85, 350, 361f = NJW 1983, 1056
116; Scholz/Priester 96; MinchKomm.-Thiele (zur Umwandlung einer KG in eine AG durch

BGB? § 181, 17. Mehrheitsbeschluff); aus dem Schrifttum  vgl.
16 Zutr. BGH LM §138 HGB Nr. 8 = NJW 1961, Scholz/K. Schmidt § 45, 104, §47, 26 ff, Wiede-
724; vgl. aulerdem Gustavus GmbH-Rdsch. 1982, mann GesR 1§ 8,S. 412ff, 424 ff; K. Schmidt GesR
10, 12 ff. §16 11, I, §21 I; M. Winter Treubindungen,

V7 Vgl. schon RGZ 132, 149, 163 (zur AG); weiter S. 130ff; dazu auch oben § 14, 52 ff, 67 ff und § 47,
BGHZ 14, 25, 37 f = NJW 1954, 1401; 65, 15, 18f 192 ff.
= NJW 1976, 191; 71, 40, 44ff = NJW 1978, "* Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht,
1316; 80, 69, 71 ff = NJW 1981, 1512; 83, 319, 322 S. 97, 287 ff.
= NJW 1982, 2444; BGH ZIP 1988, 301, 303; vgl.

Stand: 1. 7. 1991 24
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beim Vorliegen gesetzlich typisierter Voraussetzungen eingreifenden Schranken (Rdn
57 ff) und sog. beweglichen, von einer wertenden Beurteilung des Einzelfalls abhangigen
Schranken (Rdn 62 ff) zu unterscheiden. Wahrend sich erstere insbes. aus dem Kernbe-
reich mitgliedschaftlicher Rechte ableiten lassen, gehoren zu letzteren vor allem die
aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz (Rdn 64) und der Treupflicht folgenden Grenzen
der Mehrheitsherrschaft. Neben diesen Schranken ist der allgemeine Miffbrauchsvorbe-
halt, unter dem jede Stimmrechtsaustiibung steht (Rdn 69), zu beachten. Hinzukommen
schlieflich die zwingenden Schranken der §§ 134, 138 BGB; ein gegen cin gesetzliches
Verbot oder die guten Sitten verstoffender Beschluf ist unabhingig davon, mit welcher
Mehrheit er zustande kommt, nichtig!?.

b) Mehrheitsfester Bereich (starre Schrankenm). In bestimmte mitgliedschaftliche
Rechtspositionen kann die Mehrheit entweder iiberhaupt nicht oder nur mit Zustim-
mung des Betroffenen eingreifen; insoweit besteht ein Mehrheitsentscheidungen nicht
zugéanglicher Bereich individueller Gesellschafterrechte. Sofern Mehrheitsbeschliisse
diesen Bereich beriihren, sind sie entweder nichtig oder, falls sie durch Zustimmung
des betroffenen Gesellschafters noch wirksam werden konnen, schwebend unwirksam.

Schlechthin nichtig, selbst mit Zustimmung des Betroffenen, sind Eingriffe in
die zum Kernbereich der Mitgliedschaft zihlenden unverzichtbaren, d.h. absolut
unentziehbaren Mitgliedschaftsbefugnisse. Dazu gehéren namentlich die gesetzlichen
Minderheitsrechte auf Einberufung der Gesellschafterversammlung (§ 50), auf Auskunft
und Einsicht (§ 51a), auf Erhebung der Auflésungsklage (§ 61) sowie auf Bestellung
von Liquidatoren durch das Gericht (§ 66), ferner die Befugnis zum Austritt aus
wichtigem Grund (Anh § 34, 44), zur Erhebung der Nichtigkeits- oder Anfechtungs-
klage gegen Gesellschafterbeschliisse (Anh § 47, 190 ff) sowie im Grundsatz das Recht
auf Teilnahme an der Gesellschafterversammlung (§ 48, 13)!1%. Ein in diese Rechte
eingreifender Beschluf ist stets nichtig (Anh § 47, 51).

Grundsatzlich mehrheitsfest ist auch der Kreis der zum Kembereich der Mitglied-
schaft gehorenden ,,Grundmitgliedschaftsrechte. Dazu zihlen nach ganz hM das
Stimmrechit, das Gewinnrecht und das Recht auf den anteiligen Liquidationserlos bzw.
das Abfindungsguthaben bei Ausscheiden aus der Gesellschaft, sowie naturgemafl die
Mitgliedschaft selbst!?!. Jedenfalls die Entziehung dieser Rechte kommt vorbehaltlich
eines wichtigen Grundes nur mit Zustimmung des Betroffenen in Betracht2. Streitig
ist dagegen, ob es der Zustimmung auch bei blofer Einschrankung dieser Gesellschaf-
terrechte bedarf. Die Frage ist fur unmittelbar kernbereichsrelevante Eingriffe grund-
sitzlich zu bejahen'®. Derartige Satzungsinderungen wie etwa die Anderung des
Gewinnverteilungsschliissels oder die Einfithrung von Hoéchststimmrechten bediirfen
als unmittelbare Eingriffe in das Gewinn- bzw. das Stimmrecht in aller Regel der
Zustimmung der nachteilig betroffenen Gesellschafter. Entsprechendes gilt fir die
nachtragliche Einfithrung einer Beschrankung der Abfindung unter den vollen Ver-
kehrswert des Anteils fiir den Fall des Ausscheidens aus der Gesellschaft (dazu naher
§ 34, 77 ff). Soweit es demgegeniiber um lediglich mittelbare Eingriffe in den Kernbe-
reich der Mitgliedschaft geht, etwa eine Anderung von Gewinn- und Stimmrecht

1% Vgl dazu Anh § 47, 51 und 53. 12 Ganz hM, vgl. die Nachw. in Fn 121.

120 Vgl. BGH WM 1989, 63, 64; Scholz/Winter § 14, ' Zutr. M. Winter Treubindungen, S. 138 f; im Ergeb-
32; Scholz/Priester 43; niaher dazu oben § 14, 28 nis so wohl auch Scholz/Winter § 14, 36; etwas
mit weit. Nachw. anders die Akzentuierung bei Scholz/Priester 46

21 Vgl. Scholz/Winter § 14, 35f; Scholz/Priester 46; {Zustimmungspflicht bei Eingriff in den Kemnbe-
abw. aber Lutter/Timm NJW 1982, 418 (fiir Be- reich der o. g. Rechte).
schrankung auf materielle Beschlukontrolle).
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infolge von Kapitalveranderungen, sind sie nur an den beweglichen Schranken der
materiellen Beschlufkontrolle (Rdn 62 £f) zu messen. Bedarf danach ein Beschluff der
Zustimmung des betroffenen Gesellschafters, so ist er bis zu deren Erteilung schwebend
unwirksam. Ausnahmen gelten dann, wenn der Gesellschaftsvertrag fiir den fraglichen
Beschlufgegenstand eine Mehrheitsentscheidung ausdricklich zulaft'?* oder wenn ein
wichtiger Grund zur Einschrankung oder Entziehung des Gesellschafterrechts gegeben
ist)5,

Entsprechende Grundsitze wie in Rdn 59 gelten fiir Beschlusse, die geeignet sind,
die mit bestimmten Geschaftsanteilen verbundenen Vorzugsrechte und die einzeinen
Gesellschaftern persénlich eingeraumten Sondervorteile zu beeintriachtigen'2, Das folgt
aus §35 BGB, der im GmbH-Recht analoge Anwendung findet!'?’, sowie daraus,
daf die Glaubigerposition des begtinstigten Gesellschafters der Satzungsautonomie
entzogen ist. Echte Drittglaubigerrechte der Gesellschafter stehen insoweit den Sonder-
vorteilen gleich. Bei fehlender Zustimmung sind Eingriffe in die Rechtsposition des
berechtigten Gesellschafters unwirksam (vgl. Anh § 47, 21).

Der Zustimmung des betroffenen Gesellschafters bedirfen schlieflich gemafl
§ 53 Abs. 3 alle Satzungsinderungen, die auf eine Vermehrung der den Gesellschaftern
auferlegten Leistungspflichten zielen; die Norm enthalt insoweit die Auspragung eines
allgemeinen verbandsrechtlichen Grundsatzes (dazu Rdn 74).

¢) Materielle Beschlufkontrolle (bewegliche Schranken). aa) Rechtlicher Ansatz.
Auch soweit einem satzungsindernder Mebrheitsbeschluf keine starrer Schranken
nach Maflgabe des vorstehend Ausgefiithrten gezogen sind, ist die Mehrheitsherrschaft
nicht grenzenlos; das Mehrheitsprinzip vermag eine inbaltliche Richtigkeitsgewdhr
nicht immer zu bieten. Ein Satzungsanderungsbeschluf ist m. a. W. nicht allein deshalb
hinreichend legitimiert, weil er mit einer Mehrheit von Dreivierteln der abgegebenen
Stimmen zustandegekommen ist. Dem laf8t sich weder das Argument entgegensetzen,
der einzelne Gesellschafter habe sich mit-seinem Beitritt dem Mehrheitsdiktat unterwor-
fen'?8 noch auch der Hinweis darauf, die Minderheitsmeinung fliefe bei ordnungsge-
maflem BeschluBverfahren in den Entscheidungsprozef mit ein, auch wenn die Mehr-
heit sich ihr nicht anschliefe!?. Nicht ohne weiteres zutreffend ist schliefflich auch
die Erwartung, die Inhaber der Stimmrechtsmehrheit wiirden schon im eigenen Inter-
esse, zur Abwehr von sie selbst treffenden Vermogensnachteilen, stets die im Interessc
des Verbands und damit auch in demjenigen der Minderheit liegende Entscheidung
treffen 0. Soweit der Mehrheit die Rechtsmacht eingeraumt ist, im Wege der Beschluft-
fassung, namentlich zum Zwecke der Satzungsinderung, auf die Mitgliedschafts-
und Vermogensrechte der Minderheit einzuwirken, besteht daher grundsitzlich das
Bediirfnis, die Mehrheitsentscheidung einer iber den Mindeststandard der §§ 134,
138 BGB!! hinausgehenden materiellen Beschlufkontrolle zu unterziehen. Hiertiber

124 Dic Mehrheitsklausel in der Satzung mufl dann '2¢ Vgl. Scholz/Priester 47.
allerdings Art und Umfang der Eingriffsbefugnis '¥ AA im Grundsatz Scholz/Winter § 14, 31; wie hier
hinreichend genau bestimmen; zutr. Schilling/Win- aber RGZ 80, 385, 389; Scholz/Priester 47.
ter Festschrift Stiefel (1987) S.670f; zur entspr. ' Zutr. Fiichsel BB 1972, 1536 L.
Voraussetzung bei § 53 Abs.3 vgl. unten Rdn 74. '? Im Ergebnis ebenso Scholz/Priester 54.
Eine generelle Unterwerfung unter den Mehrheits- 13 So aber noch RGZ 68, 235, 245f (Hibernia) m.
willen ist demgegentiber unwirksam; vgl. zum Aus- krit. Anm. Bondi D]Z 1908, 1007.
schluBrecht eines GmbH-Gesellschafters  nach Hierauf abstellend die Rechtsprechung des Reichs-
freiem Ermessen jetzt auch BGH NJW 1990, 2622, gerichts, vgl. RGZ 107, 202, 204; 108, 41, 43; 112,
2623. 14, 17 ff; 132, 119ft.

2% Vol. Scholz/Winter § 14, 38; Scholz/Priester 46.
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herrscht heute im Grundsatz Einvernehmen'32. Nur soweit entweder die Beschlufifas-
sung wegen der Art des Beschlugegenstands und der hiertiber getroffenen gesetzlichen
Regelung im freien Ermessen der Mehrheit stehen soll {vgl. Rdn 68 f) oder soweit nach
dem Beschluflgegenstand eine Beeintrichtigung von Rechtspositionen der Minderheit
ausscheidet (etwa bei der Anderung von Sitz und Firma der Gesellschaft) 133, bewendet
es bei den formellen Beschlufanforderungen nach Mafgabe der §§ 53, 54.

Fiir die Konkretisierung der beweglichen Schranken ist zunachst davon auszugehen,
dafé der fiir das Personengesellschaftsrecht noch vereinzelt anzutreffende Standpunkt!,
die Gesellschafter seien auf der Ebene der Vertragsinderungen bei Abgabe ihrer
Stimme grundsatzlich frei und miiffiten ihre eigenen Interessen nicht hinter denen der
Gesellschaft oder der Mitgesellschafter zurtickstellen, unstreitig berholt ist. Auf das
Kapitalgesellschaftsrecht, das der Gesellschaftermehrheit mit dem Mehrheitsprinzip
starkere Einwirkungsmoglichkeiten auf die Rechtsstellung der Minderheit er6ffnet und
den aus dem Einstimmigkeitserfordernis des Personengesellschaftsrechts folgenden
Minderheitenschutz nicht gewahrleistet, liee sich dieser Standpunkt auch dann nicht
libertragen, wenn er firr Gesellschafterbeschliisse in der OHG oder KG noch Geltung
beanspruchen kénnte. Eine Uberspannung des Minderbeitenschutzes enthilt zwar die
aus der gesellschafterlichen Treupflicht abgeleitete These, der Gesellschafter miisse
seine eigenen Interessen generell hinter diejenigen der Gesellschaft zuriickstellen35. Sie
trifft uneingeschrankt nur fir die Ausilbbung uneigenniitziger Gesellschafterrechte zu,
darunter insbes. fiir das Stimmrecht in Geschiftsfiihrungsangelegenheiten'36. Aber
auch die Ausiibung eigenniitziger Gesellschafterrechte muf jedenfalls dem allgemeinen
Miflbrauchsverbot Rechnung tragen. Miflbriauchlich ist namentlich die Verfolgung
gesellschaftsfremder Sondervorteile zum Schaden der Gesellschaft oder der Mitgesell-
schafter; dieser in § 243 Abs. 2 AktG gesetzlich normierte Grundsatz findet auch im
GmbH-Recht Anwendung!¥. Wesentliche praktische Bedeutung kommt dieser
Schranke indessen schon deshalb nicht zu, weil in den einschligigen Fillen unabhingig
vom Vorliegen der subjektiven Tatbestandsmerkmale dieses Sondertatbestands meist
auch ein Verstoff gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz (vgl. Rdn 64 und eingeh.
§ 14, 67 ff) gegeben ist. Dariiber hinausgehend muf§ die Mehrheit aber auch die sich
aus der Treupflicht gegeniiber den Mitgesellschaftern ergebenden Schranken beachten
(Rdn 67). Sie lassen sich abstrakt nicht hinreichend definieren; insoweit ist vielmehr
auf die Kommentierung zu den einzelnen Beschluffgegenstinden zu verweisen (vgl.
Rdn 90 ff).

bb) Gleichbehandlungsgrundsatz. Eine wesentliche bewegliche, je nach Lage des
Falles konkretisierungsbedurftige Schranke (Rdn 56) ist der Mehrheitshereschaft durch
den auch im GmbH-Recht geltenden Gleichbehandlungsgrundsatz (dazu eingeh. § 14,

132 Vgl. aus der Rechtsprechung schon RGZ 132, 149, 158 f; anders mit Recht BGHZ 14, 25, 38 = NJW
163 (zur AG); BGHZ 14, 25, 37f = NJW 1954, 1954, 1401; BGH GmbH-Rdsch. 1970, 232; Scholz/
1401; 65, 15, 18f = NJW 1976, 191; 76, 352, 357 Priester 54.
= NJW 1980, 1278; BGH NJW 1981, 1512; Scholz/ '3 Zur Unterscheidung zwischen uneigennitzigen und
Priester 54 ff; Hiiffer in GeRler/Hefermeh!/Eckardt/ eigenniitzigen Gesellschafterrechten und zu den
Kropff § 243, 40 ff; Zollner Schranken S. 28 ff; Wie- deutlich schwicher ausgeprigten Treupflichtbin-
demann GesR Bd. 1, § 8, S. 404 ff, 424 ff; M. Winter dungen bei Ausiibung letzterer vgl. naher Miinch-
Treubindungen S. 135 ff, 141 ff; Timm ZGR 1987, Komm.-Ulmer BGB? §705, 186f und M. Winter

415 ff; jew. mit weit. Nachw. Treubindungen S. 19 ff, 26 ff, 121 ff.
133 Vgl. nur M. Winter Treubindungen S. 154. 137 Vgl. BGHZ 14, 25, 38 = NJW 1954, 1401; 76, 352,
'3 Vgl. die Nachw. bei M. Winter Treubindungen 357 = NJW 1980, 1278; BGH ZIP 1988, 301, 304;
S.131 Fn 2. Scholz/K. Schmidt § 45, 108 (allgemeiner verbands-
135 So aber noch Voraufl. § 14, 25 (Schilling); wohl rechtlicher Grundsatz).

auch Rob. Fischer in Pro GmbH (1980) S. 137,

7 Peter Ulmer
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67 ff) gezogen'3%; das gilt auch ohne ausdriickliche Regelung nach Art von § 53a AktG.
Eine Satzungsinderung, die einen Gesellschafter gegeniiber den Mitgesellschaftern
rechtlich benachteiligt, namentlich ihn in seinen Mitgliedschaftsrechten ungleich beein-
trachtigt, muf§ der Betroffene trotz Erreichens der satzungsandernden Mehrheit nicht
hinnehmen, wenn die Ungleichbehandlung nicht sachlich gerechtfertigt ist. Einer Un-
gleichbehandlung von Ungleichem steht der Grundsatz demgegeniiber nicht entgegen.
Der Gleichbehandlungsgrundsatz enthilt m.a. W. ein Willkiirverbot; seinen Hauptan-
wendungsbereich hat er im Rahmen von Kapitalerh6hungen und -herabsetzungen (vgl.
§ 55, 46, § 58, 27; naher zu den einschlagigen Fallgruppen § 14, 74 ff).

Den Mafstab fur die Gleichbehandlung bilden nicht die persénlichen (au8ergesell-
schaftlichen) Verhiltnisse der Gesellschafter, sondern ihre Mitgliedschaft in der GmbH;
in erster Linie kommt es auf den Nennbetrag der Beteiligungen an!¥. Die von der
Ungleichbehandlung betroffenen Gesellschafter sind nicht gehindert, der sie benachtei-
ligenden Satzungsanderung zuzustimmen und so auf die Einhaltung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes zu verzichten'®. Das ist namentlich bei der nachtriglichen Einfiih-
rung von Sonderrechten zugunsten einzelner Gesellschafter von Bedeutung!*. Der
Gleichbehandlungsgrundsatz verlangt allerdings nur eine objektive Gleichbehandlung
der Gesellschafter; er vermag keinen Schutz davor zu bieten, daf8 die Folgen der
gleichmiafligen Behandlung einzelne Gesellschafter starker treffen als andere. So kann
es etwa bei einem Ausschluff aller von der Teilnahme an einer Kapitalerhohung liegen,
wenn die Verwisserung der Beteiligungsquote bei der Minderheit zu dem Verlust von
quotenabhiangigen Minderheitsrechten fuhrt. Fur einen effektiven Minderheitenschutz
ist deshalb weitergehend der Treupflichtansatz fruchtbar zu machen.

Verletzt ein Satzungsinderungsbeschlufl den Gleichbehandlungsgrundsatz, so ist er
nicht nichtig, sondern unterliegt der Anfechtung. Die Gesellschaft ist, wenn die Mehr-
heit sich auf sachlich rechtfertigende Grinde fir die Ungleichbehandlung beruft,
hierfirr darlegungs- und beweispflichtig!42.

cc) Treupflicht und sachliche Rechtfertigung. @) Meinungsstand. Der Bundesge-
richtshof hat in der zum Bezugsrechtsausschluff in der AG ergangenen Entscheidung
BGHZ 71, 40ff = NJW 1978, 1316 (Kali + Salz) die Anforderungen an einen
strukturindernden Mchrheitsbeschluff dahin konkretisiert, die Maffnahme musse im
Gesellschaftsinteresse sachlich gerechtfertigt sein, insbes. miusse sie sich als erforderlich
und verhiltnismiaRig erweisen'. Auf das GmbH-Recht hat der BGH das Erfordernis
sachlicher Rechtfertigung als Mafistab der materiellen Inhaltskontrolle in BGHZ 80,
69f = NJW 1981, 1512 (Siissen) ubertragen. Danach ist die Befreiung eines Gescllschaf-
ters von einem statutarischen Wettbewerbsverbot nur zulissig, wenn sie im Gesell-
schaftsinteresse ihre sachliche Rechtfertigung findet. Abweichend hiervon hat der BGH
im Falle eines auf Auflésung einer GmbH zielenden Beschlusses entschieden. Insoweit

3% Eingeh. G. Hueck Grundsatz gleichmifiger Be-

handlung S. 305 ff, 345 ff; Wiedemann GesR Bd. |,

-4

demgegenuber noch BGHZ 33, 175, 186 = NJW
1961, 26; auflerdem RGZ 132, 149, 162 = JW

§8 11 2, S.427ff; K. Schmidt GesR, §16 1I 4,
S. 346 ff; Zollner Schranken S. 301ff; vgl. auler-
dem die Nachw. in § 14 vor Rdn 7.

RGZ 68, 210, 213.

Unstr., vgl. nur Scholz/Priester 55.

Dazu Lutter/ Timm NJW 1982, 418.

Vgl. ndher Anh §47, 221.

Bestatigt in BGHZ 83, 319, 322 = NJW 1982, 2444
zum genchmigten Kapital; vgl. — weniger streng —

Stand: 1. 7.

1931, 2951 (Victoria) m. Anm. Hachenburg, wo
tmmerhin bereits aus der Befugnis, im Wege des
Mehrheitsbeschlusses mittelbar tber die in der Ge-
sellschaft gebundenen Vermogenswerte der Min-
derheit zu beschlieen, eine Bindung der Mehrheit
anerkannt wurde, ,im Rahmen des Gesamtinteres-
ses auch den berechtigten Belangen der Minderheit
Berticksichtigung angedeihen zu lassen und deren
Rechte nicht uber Gebithr zu verkurzen®.

1991 (28)



Form der Sarzungsianderung §53

hat er die Auffassung vertreten, der Auflosungsbeschluf§ trage seine Rechtfertigung in
sich; komme er mit der gesetzlich gebotenen BeschluBmehrheit zustande, so bediirfe
er im Gbrigen keiner sachlichen Rechtfertigung!#. In concreto wurde der Beschluf$
sodann freilich wegen Treupflichtverletzung und unzulassiger Verfolgung von Sonder-
vorteilen fiir nichtig erklart!4.

In der Literatur ist die Rechtsprechung des BGH, soweit sie sich auf den Bezugs-
rechtsausschlufi bezieht, im Grundsatz auf ganz iberwiegende Zustimmung gesto-
Ben'%, Streitig ist dagegen die Frage, ob und inwieweit der darin entwickelte Kontroll-
mafSstab Gber den Fall des Bezugsrechtsausschlusses hinaus auf alle anderen strukturin-
dernden Gesellschafterentscheidungen zu tbertragen ist, oder ob, wie der BGH in
seinen Entscheidungen zur Auflésung inzident bejaht hat, Ausnahmen vom Gebot
sachlicher Rechtfertigung anzuerkennen sind. Nach einer namentlich von Wiedemann
und Martens vertretenen Auffassung ist auch fiir Grundlagenentscheidungen grundsatz-
lich kein ermessensfreier Spielraum der Gesellschaftermehrheit anzuerkennen; vielmehr
sollen Mehrheitsbeschliisse ausnahmslos auf ihre sachliche Rechtfertigung im Gesell-
schaftsinteresse hin zu iiberprifen sein'¥’. Die tiberwiegende Auffassung in der Literatur
pladiert demgegentiber fir einen differenzierenden Kontrollansatz, der im Grundsatz
der in der BGH-Rechtsprechung angelegten Zweiteilung entspricht: danach ist zwi-
schen solchen Beschliissen, die einer sachlichen Rechtfertigung bediirfen, und solchen,
di¢ durch das qualifizierte BeschluRquorum bereits hinreichend legitimiert und von
der Minderheit beim Fehlen besonderer Umstande (Verfolgung gesellschaftsfremder
Sondervorteile u.a.) hinzunehmen sind, zu unterscheiden!®. Hinsichtlich der Frage,
an welchem Mafistab sich die Abgrenzung der sachlich zu rechtfertigenden von den
nicht rechtfertigungsbediirftigen Entscheidungsgegenstanden zu orientieren hat, besteht
allerdings kein Einvernehmen (vgl. auch Anh § 47, 123 ff).

B) Stellungnahme. Der vom BGH mit Zustimmung der hM in der Literatur vorge-
nommenen Differenzierung zwischen Grundlagenbeschliissen mit nachteiligen Auswir-
kungen zu Lasten der Minderheit, die sachlicher Rechtfertigung bediirfen, und solchen,
die im freien Ermessen der qualifizierten Mehrheit stehen, ist im Grundsatz zu folgen.
Dabei bildet die erste Gruppe angesichts der umfassenden Bedeutung der Treupflicht
und ihrer Ausstrahlung auf die Stimmabgabe den Regelfall. Soll abweichend hiervon
auf das Erfordernis sachlicher Rechtfertigung verzichtet werden, so miissen sich dafiir
besondere Anhaltspunkte aus der Art des Beschlufgegenstands und der fiir ihn gelten-

14 BGHZ 76, 352, 353 = NJW 1980, 1278. Fur die schon Zéllner Schranken S. 349 ff, auf den die vom
AG so jetzt auch BGHZ 103, 183, 190 = NJW BGH gewahlte Formel zuriickgeht.
1988, 1579 m. Anm. Timm NJW 1988, 1582; OLG '¥ Wiedemann GesR Bd. 1, § 8 1l 1a, S. 44 £f; ders.
Frankfurt WM 1991, 681, 685; Bommert JZ 1988, ZGR 1980, 157 und JZ 1989, 447, 448 f; Martens
509; zu abw. Ansichten in der Literatur vgl. die Festschrift: Rob. Fischer (1979), S.45S5; ders.

=]

Nachw. in Fn 147. GmbH-Rdsch. 1984, 265, 269f; Bischoff BB 1987,
145 Vgl. die eingeh. Analyse der Entscheidung BGHZ 1061.

76, 352 bei M. Winter Treubindungen S. 154 ff. 148 Vgl. — mit Differenzierungen im Detail — nament-
146 Vgl. Scholz/Priester § 55, 52 ff; Baumbach/Hueck/ lich Lutter ZGR 1981, 171 f; Timm JZ 1980, 667 ff;

Zollner § 55, 15; Lutter ZGR 1979, 401 £f; Lutter/ ders. ZGR 1987, 415ff; Hirte Bezugsrechtsaus-
Timm NJW 1982, 415; Martens Festschrift Rob. schiu8 und Konzernbildung S. 138ff; M. Winter
Fischer (1979), S. 437 ff; fur die AG Hiiffer in GeB3- Treubindungen S. 135ff; Schockenboff Gesell-
ler/Hefermehl/Eckardt/Kropff AkeG § 243, 51f; schaftsinteresse und Gleichbehandlung S. 97 ff;
Hirte Bezugsrechtsausschluf und Konzernbildung Fette GmbH-Rdsch. 1976, 73, 76; aus der Kommen-
S. 20ff; M. Winter Treubindungen S. 141 ff; Schok- tarliteratur vgl. Scholz/K. Schmidt § 47, 29; Scholz/
kenhoff Gesellschaftsinteresse und Gleichbehand- Priester 54; Hiiffer in Gefller/Hefermehl/Eckardt/
lung S.26f; vor der Entscheidung Kali + Salz Kropff AktG § 243, 51ff.

(29) Peter Ulmer
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den gesetzlichen Regelung ergeben. Solche eine Ausnahme vom Erfordernis sachlicher
Rechtfertigung tragende Griinde liegen im Fall des Auflosungsbeschlusses in der darin
verkorperten Vertragsbeendigungsfreiheit der qualifizierten Mehrheit sowie in der
minderheitenschiitzenden Funktion der Liquidationsvorschriften der §§ 66 ff'¥. Im
Fall eines Umwandlungsbeschlusses nach §24 iVm §§ 9 ff UmwG gilt entsprechendes
angesichts des — die Interessenabwagung vorwegnehmenden — hohen Mehrheitserfor-
dernisses des §9 Abs.1 S.1 UmwG und der zwingenden Abfindungsregelung in
§13 S.2 und 3 UmwG'¥. Sonstige Grundiagenbeschliisse, die trotz nachteiliger
Auswirkungen fiir die Minderheit dem freien Ermessen der Mehrheit iiberlassen sein
sollen, sind im GmbH-Recht nicht ersichtlich¥%®. Das gilt auch fiir die Zustimmung
zu einem Unternehmensvertrag mit der GmbH als beherrschter Gesellschaft, falls sic
mit qualifizierter Mehrheit sollte beschlossen werden konnen, da es im GmbH-Recht
an besonderen Schutzvorschriften nach Art der §§ 304 bis 307 AktG fiir diese Fille
fehlt und deren analoge Anwendung zumindest nicht uneingeschrinkt moglich ist
(vgl. Anh §77). Auch soweit die BeschlufSfassung nach diesen Kriterien ausnahms-
weise im freien Ermessen der Mehrheit steht, bleibt der Minderheit das Recht
vorbehalten, den MehrheitsbeschlufR wegen etwaiger ihm anhaftender besonderer
MifSbrauchselemente anzufechten!. Entsprechendes gilt fir das Recht zur Anfech-
tung wegen Verfolgung gesellschaftsfremder Sondervorteile (Anh § 47, 115 ff), sofern
es nicht durch spezialgesetzliche Regelung nach Art des § 13 S. 1 UmwG ausgeschlos-
sen ist.

5. Mitwirkungs- (Zustimmungs-)pflichten der Gesellschafter?

Schrifttum

M. Winter Mirgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht (1988) S. 175 ff; Zollner Die
Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbinden
(1963). Vgl. auch die Schrifttumsnachw. vor Rdn 56.

Soweit es um dic Mitwirkung an Gesellschafierbeschlissen geht, folgt aus der
gesellschaftlichen Treupflicht (Rdn 67 ff) nicht nur das Verbot mifbrauchlichen oder
grob cigenntitzigem Stimmverhaltens, sondern je nach Lage des Falles auch einc
Pflicht zur positiven Stimmabgabe. Das ist im Personengesellschaftsrecht seit langem
anerkannt. Dort hat die hochstrichterliche Rechtsprechung wiederholt auch eine Ver-
pflichtung bejaht, Vertragsinderungen zuzustimmen, falls diese mit Riicksicht auf das
Gesellschaftsinteresse dringend erforderlich und fiir den betroffenen Gescllschafter
zumutbar sind'%. Gegen die Ubertragung dieses Maflstabes zumindest auf die persona-
listisch ausgestaltete GmbH'S! béstehen im Grundsatz keine Bedenken. Das entspricht

49 Vgl. dazu auch Anh §47, 126ff (Raiser) sowic
eingehend M. Winter Treubindungen S. 156 ff,
163 ff (in Auseinandersetzung mit sonstigen Diffe-
renzierungskriterien).

W92 Zutr. M. Winter Treubindungen S. 163 ff (mit zutr.
Differenzierung  gegeniiber  Verschmelzungsbe-
schlissen nach §20 KapErhG, fur die diese Aus-
nahme nichr gilt); im Erg. auch Lutter ZGR 1981,
177, 181; aA Timm ZGR 1987, 437 ff, 440.

10 Das gilt auch fir den Verschmelzungsbeschluff nach
§ 20 KapErhG, da die Minderheit gesetzlich nicht
gegen die mit der Verschmelzung verbundenen
Nachteile der prozentualen Verminderung ihrer

Stand: 1. 7. 1991

Mitgliedschaftsrechte geschiitzt ist und der Gesctz-
geber insoweit keine ausgleichenden Regelungen
getroffen hat (ebenso M. Winter Treubindungen
S. 165f und im Erg. Timm AG 1982, 106f).

9% Vgl. dazu BGHZ 76, 352, 353ff = NJW 1980,
1278; 103, 185, 193 = NJW 1988, 1579; Lutter
ZHR 153 (1989) 446, 450 ff.

10 Vgl. dazu naher Ulmer-GrofkommHGB! § 105,
244 ff m. umf. Nachw. der Rechtsprechung.

81 Ausdriicklich gegen eine Beschrankung hierauf
M. Winter  Treubindungen  S.178;  ahnlich
K. Schmidt GesR §5 1V 1a,S. 101.
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dem Standpunkt der ganz hM in der Literatur’%; es ist inzwischen auch vom BGH,
freilich fiir den Sonderfall einer Kapitalerhohung bei einer Alt-GmbH zur Vermeidung
der Auflésungsfolge nach Art. 12 §1 Abs.1 S.1 der GmbH-Novelle 1980, bejaht
worden '3, Diesen Entscheidungen ist zuzustimmen, da die fraglichen Kapitalerh6hun-
gen zur Sicherung des Bestands der Gesellschaft zwingend erforderlich und fiir den
Gesellschafter in concreto ohne jeden Nachteil waren (dazu noch § 55, 31). Im Unter-
schied zum Recht der Personengesellschaften wird im GmbH-Recht ein Bediirfnis fiir
die Bejahung von Zustimmungspflichten kraft Treupflicht gegentiber der Gesellschaft
oder Mitgesellschaftern allerdings weniger haufig in Betracht kommen, weil die Ob-
struktionsmoglichkeiten der Minderheit aufgrund des geltenden Mehrheitsprinzips de
facto geringer sind und weil es zur positiven Beschluffeststellung im Einzelfall hin-
reicht, treupflichtwidrige Stimmabgaben als unwirksam zu behandeln’*. Immerhin
kann sich bei entsprechender Verteilung der Stimmrechtsmacht, zumal in einer Gesell-
schaft mit nur wenigen Gesellschaftern oder wenn kraft Gesetzes oder Satzung die
Zustimmung aller Gesellschafter erforderlich ist, die Frage einer Zustimmungspflicht
im Einzelfall auch bei der GmbH stellen.

Hinsichtlich der Voraussetzungen einer Zustimmungspflicht kraft Treupflicht ist zu
differenzieren's. Soweit es lediglich um die Anpassung der gesellschaftsvertraglichen
Geschiiftsgrundlage geht und von ihr der Bestand der Gesellschaft abhingt, ist eine
Zustimmungspflicht jedenfalls dann zu bejahen, wenn sich mit der Vertragsinderung
kein Eingriff in die Rechtsstellung des jeweiligen Gesellschafters verbindet!¢. Zu
denken ist an die Anpassung von Satzungsbestandteilen, die durch das Bundeskartell-
amt"7 oder durch eine registergerichtliche Unterlassungsverfiigung nach § 37 HGB!8
begriindet beanstandet worden sind. Soweit die Vertragsinderung dagegen mittelbar
in die Rechtsstellung des Gesellschafters eingreift, muf im Einzelfall zwischen dem
Umfang der Gesellschaftsniitzlichkeit und der Intensitit des Eingriffs abgewogen
werden’?, Ein solcher mittelbarer Eingriff ist, auch wenn den Gesellschafter keine
Verpflichtung zur Ubernahme eines neuen Anteils trifft, regelmafig bei der Kapitalerho-
hung gegen Einlagen zu bejahen, soweit sich mit ihrer Durchfithrung eine Anderung
des Stimm- und Gewinnverhiltnisses verbindet. Unabhingig von den Ergebnissen einer
derartigen Abwigung ist fur eine Zustimmungspflicht in aller Regel kein Raum,
soweit die Vertragsinderung auf einen unmittelbaren Eingriff in den Kernbereich der
Mitgliedschaft hinauslaufen oder den Verzicht auf ein dem Gesellschafter zustehendes
Sonderrecht bedeuten wiirde'®; der Gesellschafter kann wegen § 53 Abs. 3 auch nicht
kraft Treupflicht zur Ubernahme eines neuen Anteils verpflichtet sein!él,

152 Vgl. Scholz/K. Schmidt § 47, 31; Baumbach/Hueck/ 5% Dazu und zur positiven Beschluifeststellungsklage
Zollner 47; Lutter/Hommelboff 18; Zéllner vgl. niher Anh §47, 245,
Schranken S. 353 f; eingeh. M. Winter Treubindun- 'S5 Naher M. Winter Treubindungen S. 178 ff.
gen S. 178 ff; auferdem Lindacher aaO S. 52 f; Lut- 1% Zutr. BGH aaO (Fn 153); M. Winter Treubindun-
ter AcP 180 (1980) 105 ff, 109; H. P. Westermann in: gen S. 179f.
Der GmbH-Konzern S. 39; Schaudert/Paul GmbH- 157 Dazu Scholz/K. Schmidt § 47, 31.
Rdsch. 1970, 7; zurickhaltend aber Scholz/Priester !¢ Vgl. M. Winter Treubindungen S. 179.
36; Vogel Gesellschafterbeschlisse S. 89; stark ein- % So auch BGH NJW 1987, 3192 f; naher M. Winter
schr. Rowedder/ Zimmermann 55; Meyer-Landrut/ Treubindungen S. 179 f m. Bsp.; zur Zustimmungs-
Miller/Niehus 8. pflicht bei sanierenden Kapitalech6hungen vgl.
133 BGHZ 98, 276, 283 = NJW 1987, 189; bestatigt in auch K. Schmidt ZGR 1982, 524f.
BGH NJW 1987, 3192. Angelegt war die Bejahung % Zutr. M. Winter Treubindungen S. 179f.
einer Zustimmungspflicht kraft Treupflicht bereits 6! Ganz hM, vgl. § 55, 31 m. Nachw.
in der Entscheidung BGH WM 1970, 904 f; dazu
zutr. M. Winter Treubindungen S. 176 f.

by
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Auch soweit nach den Feststellungen in Rdn 70, 71 eine Zustimmungspflicht aus-
scheidet, kann mit Riicksicht auf satzungsrechtliche BeschlufSfihigkeitsregelungen aus
der Treupflicht immerhin eine Verpflichtung zur Teilnahme an der Abstimmung folgen,
um die im Interesse der Gesellschaft erforderliche Willensbildung in der Gesellschafter-
versammlung zu erméglichen. Das gilt jedenfalls dann, wenn die Satzung fiir derartige
Fille nicht anderweit Vorsorge trifft, insbes. die Abhaltung einer weiteren Gesellschaf-
terversammlung unter Verzicht auf das Quorum vorsieht62,

6. Aufhebung des Anderungsbeschlusses

Bis zu Eintragung entfaltet ein Satzungsinderungsbeschluf noch keine Wirkungen
(§ 54 Abs. 3). Er kann deshalb bis dahin von der Gesellschafterversammlung als
oberstem Organ aufgehoben werden; eine Satzungsanderung ist hierin nicht zu sehen.
Fur den Aufbebungsbeschlufd gelten weder die Form- noch die Mehrheitserfordernisse
des §53 Abs.2; es genugt einfache Mebrbeit'$3. Die Gegenansicht'®* verweist zu
Unrecht auf eine Bindungswirkung des Beschlusses im Verhaltnis der Gesellschafter
untereinander sowie darauf, es durfe eine geringere Mehrheit nicht den Willen einer
groferen zu Fall bringen'$S. Dem steht entgegen, daf die qualifizierte Mehrheit im
Zeitpunkt des Aufhebungsbeschlusses gerade nicht mehr gegeben ist, ohne daf der
einzelne Gesellschafter im Verhiltnis zu den Mitgesellschaftern an sein urspriingliches
Stimmverhalten gebunden wire. Ware es anders, kime eine BeschlufSaufhebung selbst
mit satzungsandernder Mehrheit nicht in Betracht. Erhohte Bestandskraft kommt dem
Satzungsanderungsbeschlufl deshalb erst mit Eintragung zu; bis dahin ist fiir die
Willensbildung in der Gesellschafterversammlung die einfache Stimmenmehrheit nach
§ 47 Abs. 1 maflgeblich. Die strengere Gegenauffassung iiberzeugt auch deshalb nicht,
weil die Geschaftsfiihrer zur Anmeldung des Beschlusses nicht etwa gesetzlich verpflich-
tet sind, sondern den Weisungen der Gesellschafter unterliegen (§ 54, 10f, 22) und
daher von der Mehrheit auch zur Riicknahme der Anmeldung veranlaft werden
konnen?¢. Aus den gleichen Griinden bedarf der Aufhebungsbeschluff auch nicht
der Zustimmung besonders betroffener Gesellschafter, selbst wenn der urspriingliche
Beschluf§ auf Beseitigung von Leistungspflichten oder auf Begriindung von Vorzugsrech-
ten zu ihren Gunsten gerichtet war. Soll der Anderungsbeschluff allerdings nicht
aufgehoben, sondern seinerseits abgedndert werden, so sind die Vorschriften des § 53
voll einzuhalten'®’. Nach Eintragung indert sich die Rechtslage: fiir die Wiederherstel-
lung des bisherigen Satzungsinhalts unter Beseitigung der Anderung gelten uneinge-
schrankt die Vorschriften tiber Satzungsanderungen. Zur Méglichkeit, die Eintragung
der Satzungsanderung durch einstweilige Verfiigung zu verhindern, Vgl. § 54, 31.

IV. Qualifizierte Anderungsbeschliisse
Schrifttum

Martens Mehrheits- und Konzernherrschaft in der personalistischen GmbH (1970); Zéliner Die
Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbinden
(1963).

162 Vgl. zu derartigen Satzungsgestaltungen § 47, 6 und
Scholz/K. Schmidt § 48, 42.

163 Vgl, § 47, 38; so auch Scholz/K. Schmidt § 45, 33;
Baumbach/Hueck/Zéllner 35; Lutter/Hommelboff
27, Rowedder/Zimmermann S§6; fir das Aktien-
recht ebenso Zollner-KolnKommAkeG? § 179, 162
m. weit. Nachw.; Gegenans. vgl. in Fn 164.

164 So im jungeren Schrifttum nur Scholz/Priester 184,
der fur den Aufhebungsbeschluf satzungsindernde

Stand: 1. 7. 1991

Mehrheit, nicht jedoch eine notarielle Beurkun-
dung verlangt.

165 Vgl. Scholz/Priester 184.

166 AA aber Scholz/Priester 184, der von seinem Aus-
gangspunkt aus folgerichtig annimmt, auch die
Riicknahmeweisung an den Geschaftsfithrer be-
dirfe der satzungsindernden Mehrheit.

17 Unstr., vgl. nur Scholz/Priester 185; Lutter/Hom-
melhoff 27.
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1. Vermehrung von Leistungen (Abs. 3)

a) Schutzzweck. Das Erfordernis der betroffenen Gesellschafter im Falle einer fur
sie zu Leistungsvermehrungen fithrenden Satzungsianderung ist positiver Ausdruck des
allgemein im Gesellschaftsrecht geltenden Grundsatzes, daff zusatzliche Beitrags- oder
Sonderpflichten nicht ohne Einverstandnis der hiervon Betroffenen eingefithrt werden
konnen!é8, Das gilt namentlich auch fiir die GmbH, bei der die Beitragspflichten der
Gesellschafter — von der etwaigen Ausfallhaftung nach §§ 24, 31 abgesehen — nach
gesetzlicher Regel auf die von ihnen ubernommenen Stammeinlagen beschrinkt sind.
Die Gesellschafter konnen sich zwar in der Satzung zu zusitzlichen Leistungen (Neben-
leistungen oder NachschuBpflichten, vgl. §§ 3 Abs. 2, 26) verpflichten. Auch koénnen sie
der Mehrheit in satzungsmifig bestimmten Grenzen die Befugnis erteilen, nachtriglich
solche zusatzlichen Leistungspflichten einzufihren'®®. Eine generelle Unterwerfung
unter den Mehrheitswillen hinsichitlich der Erhéhung bestehender oder der Einfithrung
neuer Verpflichtungen wire mit dem Schutzzweck des Abs. 3 jedoch zumindest dann
nicht vereinbar, wenn ihr nicht ein Austrittsrecht der betroffenen Gesellschafter ent-
sprechend § 27 Abs. 1 gegeniiberstiinde.

b) Anwendungsbereich. Dem Schutzzweck des Abs. 3 entsprechend ist der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift nach ganz hM weit zu ziehen. Hierunter fallt die Einfiib-
rung oder Erweiterung aller Arten von Pflichten, die iiber das urspriingliche Beteili-
gungsrisiko hinausgehen, darunter nicht nur die Begriindung von Zahlungs- oder
Leistungspflichten, sondern auch diejenige von sonstigen Tatigkeits- und Unterlas-
sungspflichten durch satzungsindernden Mehrheitsbeschlu8170. Daf8 die Pflichten fiir
alle Gesellschafter in gleicher Weise gelten sollen, indert hieran nichts. Unter Abs. 3
fallt allerdings nur die unmittelbare Leistungsvermehrung. Mit Recht verneint deshalb
die hM ein Zustimmungserfordernis im Hinblick auf diejenigen gesetzlichen Verpflich-
tungen, die sich im Fall mehrheitlich beschlossener Kapitalethéhungen aus dem da-
durch erhohten Risiko einer Ausfallbaftung nach §§24, 31 ergeben'”! (zum Fall
einer nachtraglich vereinbarten Einzichungklausel vgl. Rdn 129). Dem mit derartigen
Kapitalerhohungen fiir die Altgesellschafter verbundenen Risiko ist freilich dadurch
Rechnung zu tragen, daff widersprechenden Gesellschaftern ein unverziiglich geltend zu
machendes Austrittsrecht im Falle unzumutbarer Risikobelastung eingeraumt wird172.

Beispiele von Leistungsvermehrungen bilden Verscharfungen von Einlagepflichten
wie die Einfithrung gesamtschuldnerischer Haftung fiir ausstehende Stammeinlagen,
die Erthohung von Verzugszinsen iSv § 20, die Verkiirzung der in der Satzung geregelten
Einzahlungsfristen, ferner die Einfilhrung von Nebenleistungspflichten oder ihre Ver-
scharfung, etwa durch Erhéhung satzungsrechtlich vorgesehener Vertragsstrafen (RGZ
121, 238, 241), eine fiir die Gesellschafter nachteilige Verinderung der Berechnungs-
grundlagen oder der Hohe der von der GmbH fiir Nebenleistungen zu entrichtenden
Vergiitung (RGZ 87, 261, 265f) oder die Begriindung von Wettbewerbsverboten der

168 So auch § 707 BGB, § 180 iVm § 54 Abs. 1 AkeG; "' Vgl. RGZ 93, 251, 253; 122, 159, 163; Scholz/
abweichend nur § 16 Abs.3 GenG, wonach eine Priester 52; Baumbach/Hueck/Zéllner 17; Rowed-

Mehrheit von neun Zehnteln ausreicht. Vgl. zum der/Zimmermann 46; vgl. auch oben §24, 19f;
Ganzen Wiedemann Gesellschaftsrecht 1§71V 1a aA noch 6. Aufl. § 24, 16 ff (W. Schmidt/Goerdeler)
S. 393f; ders. ZGR 1977, 690, 692. und Feine S. 335f.

19 RGZ 87, 261, 265f; RG JW 1916, 126; Scholz/ '72 Dafiir mit Recht auch LG Manchengladbach ZIP

Priester 43; vgl. auch oben Rdn 4. 1986, 306, 307; Scholz/Winter § 24, 10; K. Schmidt’

170 RGZ 87, 261, 265; 121, 238, 241f; 136, 185, 188; GesR §37 V1, S. 874; vgl. auch oben § 24, 21 m.
BGHZ 15, 177, 181 = NJW 1955, 178; Scholz/ weit. Nachw.
Priester 49; Baumbach/Hueck/ZélIner 16; Rowed-
der/Zimmermann 45.

33) Peter Ulmer
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Gesellschafter (RG JW 1931, 2975) sowie schlieflich die Verlangerung einer auf
befristete Zeit eingegangenen, mit Nebenleistungs- oder Nachschufpflichten verbunde-
nen Gesellschaft (RGZ 136, 185, 188). Zur Zustimmungsbediirftigkeit von Anderungen
des Gesellschaftszwecks vgl. Rdn 103, zu derjenigen bei nachtraglicher Einfithrung der
Befugnis zur Zwangseinziehung vgl. Rdn 127{, zur Einfithrung oder Umgestaltung des
Ausschirttungs-Riickholverfahrens § 55, 90 ff.

Nicht unmittelbar unter Abs. 3 fillt neben Kapitalerhéhungsbeschliissen (Rdn 75
aE) die Verkiirzung von Mitgliedschafts- oder sonstigen Vorzugsrechten. Soweit es in
diesen Fillen um die Beschrinkung oder den Entzug von Sonderrechten oder von
unentziehbaren Rechten geht, ist die Zustimmung der betroffenen Gesellschafter schon
nach allgemeinen Grundsatzen erforderlich (Rdn 57 und 59), so daf$ es einer entspre-
chenden Anwendung von Abs. 3 nicht bedarf. Im ubrigen steht es der Mehrheit aber
frei, auch solche Satzungsianderungen zu beschliefen, die negative Auswirkungen auf
die Mitgliedsrechte einzelner Gesellschafter haben konnen, solange dadurch nicht
gegen Schranken der Mehrheitsherrschaft, namentlich gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz oder die Treupflicht (Rdn 64, 67 ff), verstofen wird 722, Zur Frage mehrheit-
lich beschlossener Kapitalerhohungen und eines etwaigen Bezugsrechts der Gesellschaf-
ter vgl. § 55, 39ff).

c) Beschluf und Zustimmung. @) Grundsatz. Das Zustimmungserfordernis in
Abs. 3 bedeutet nicht, daf$ firr Beschliisse mit leistungsvermehrendem Inhalt das Prinzip
der Einstimmigkeit gilt. Bei einem samtliche Gesellschafter belastenden Beschluf§ reicht
selbst Einstimmigkeit nicht aus, sofern sich nicht zugleich samtliche Gesellschafter an
der Abstimmung beteiligen. Andererseits kommt es nicht auf ablehnende Stimmen
oder Enthaltungen solcher Gesellschafter an, die nicht selbst von den Leistungsvermeh-
rungen betroffen werden. Vielmehr bleibt es auch bei Satzungsinderungen mit lei-
stungsvermehrendem Inhalt bei dem Erfordernis eines notariell zu beurkundenden, mit
Dreiviertelmehrheit zu fassenden Gesellschafterbeschlusses nach Abs. 2 S. 1. Hinzu-
kommen mufl jedoch die — ihrerseits nicht formbediirftige Rdn 79 — Zustimmung
derjenigen Gesellschafter, die von den Leistungsvermehrungen betroffen sind und niche
bereits in der Gesellschafterversammlung fiir den Beschluf gestimmt haben (Rdn 41).
Ist der fragliche Anteil mit einem Nieflbrauch oder einem Pfandrecht belastet und
wirkt sich die Satzungsinderung nachteilig auf die Rechtsstellung des dinglich Berech-
tigten aus, so bedarf es entsprechend §§ 1071, 1276 BGB auch dessen Zustimmung'73.

B) Form unf Frist. Im Unterschied zum Gesellschafterbeschluf ist fiir die Zustim-
mung als solche eine gesetzliche Form in § 53 Abs. 3 nicht vorgesehen”*. Die Zustim-
mung kann auch auflerhalb der Gesellschafterversammlung, miindlich oder durch
schliissige Handlung, erteilt werden'”®. Aus Griinden der registergerichtlichen Prifung
empfiehlt sich freilich zumindest Einhaltung der Schriftform. Zur Notwendigkeit
notarieller Form bei nachtraglicher Zustimmung zum Umwandlungsbeschluff vgl.
§5 19 Abs. 2 S. 2, 24 Abs. | UmwG.

V"2aEbenso Reichert BB 1985, 1497. Vgl. auch OLG dhnlich Wiedemann Ubertragung und Vererbung
Frankfurt GmbH-Rdsch. 1990, 79, 80 (Aufspaltung von Mitgliedschaftsrechten S. 418 f; aA oben Anh

einzelner Gechaftsanteile in solche mit Mehrfach- § 15, 64 (Zutt); Baumbach/Hueck § 15, 49, 52, Stau-
bzw. ohne Stimmrecht bedarf nicht der Zustim- dinger/Promberger BGB'> Anh §§ 1068, 1069, 90,
mung nicht unmittelbar betroffener Gesellschafter fiir die AG ZélIner-KélnKommAktG? § 179, 167.
nach § 53 Abs. 3). 1”* EinhM, vgl. nur Scholz/Priester 89.

17} Zutr. Fleck Festschrift Rob. Fischer (1979) S. 125§, ' RGZ 121, 238, 244; 136, 185, 189; RG JW 1931,
Scholz/Priester 94; Rowedder/Zimmermann 41; 2975.
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Auch eine Frist fiir die Zustimmung ist gesetzlich nicht bestimmt; solange die
Zustimmung noch méglich ist, ist der Beschluff schwebend unwirksam (Rdn 91).
Verweigern die betroffenen Gesellschafter die Zustimmung nicht schon von sich
aus oder auf Befragen, so kann die Schwebezeit dadurch beendet werden, daff die
Mitgesellschafter ihnen entsprechend §§ 108 Abs. 2, 177 Abs. 2 BGB eine angemessene,
nicht notwendig auf zwei Wochen begrenzte Frist zur Erklirung setzen, nach deren
fruchtlosem Ablauf die Zustimmung als verweigert gilt!7¢. Waren Gesellschafter bei
der Beschlulfassung anwesend oder vertreten, ohne fiir die Satzungsanderung zu
stimmen, so ist das im Zweifel als Verweigerung der Zustimmung anzusehen; einer
gesonderten Fristsetzung bedarf es dann nicht'’. Mit Verweigerung der Zustimmung
ist der Beschluff endgiiltig unwirksam (Rdn 81); daher kommt in diesem Fall auch eine
nachtragliche Zustimmung nicht mehr in Betracht!7S.

d) Rechtsfolgen nicht erteilter Zustimmung. Die Verweigerung der Zustimmung
fuhrt grundsditzlich zur endgiltigen Unwirksamkeit des Beschlusses (vgl. Rdn 91, dort
auch zur Frage der Heilung nach Eintragung). Fraglich ist, ob statt dessen auch
Teilwirksamkeit im Verhaltnis zu denjenigen Gesellschaftern in Betracht kommt, die
fiir den Beschluff gestimmt haben. Die Frage ist zu verneinen, soweit die Satzungsande-
rung die organisatorischen Grundlagen der Gesellschaft betrifft, die — wie Verlange-
rung der Gesellschaftsdauer, Umwandlung in andere Rechtsform u. a. — nur einheitlich
fir und gegen alle Gesellschafter geregelt werden kénnen'”. In den sonstigen Fillen,
in denen weder der Inhalt noch der Wortlaut des Beschlusses einer Teilwirksamkeit
entgegensteht, kommt es auf den erkennbaren Willen der zustimmenden Gesellschafter
an. Wollen sie die beschlossenen Leistungsvermehrungen zu ihren Lasten auf jeden
Fall, ohne Rucksicht auf deren umfassende Geltung, so ist Teilwirksamkeit zu beja-
hen'®. Sind derartige besondere, fiir die Teilwirksamkeit sprechende Umstinde nicht
erkennbar, so bleibt es bei der dem Gleichbehandlungsgrundsatz entsprechenden Ge-
samtunwirksamkeit 8!,

2. Zusitzliche Satzungserfordernisse (Abs. 2 S. 2)

a) Grundlagen. Die in Abs. 2 S. 1 genannten Voraussetzungen eines Satzungsinde-
rungsbeschlusses sind zwingende (Rdn3) Mindesterfordernisse, von denen in der
Satzung kein Dispens erteilt werden kann®? (zur nur mittelbaren Herabsetzung des
gesetzlich vorgesehenen Beschlufliquorums durch eine vertragliche Abweichung von
der Stimmrechtsverteilung nach § 47 Abs. 2 vgl. Rdn 3, 52). Gemaf$ Abs. 2 S. 2 steht
es den Gesellschaftern jedoch frei, Zusatzerfordernisse in der Satzung festzulegen,
die eine Satzungsinderung erschweren. Diese Zusatzerfordernisse konnen fiir alle
Satzungsinderungen statuiert werden, ihre Geltung kann sich aber auch auf bestimmte
Anderungsgegenstinde beschrinken'®. Ihr méglicher Inhalt ist vielfiltig. In Betracht
kommen namentlich Regelungen, die sich auf die Beschlufmehrheiten beziehen, indem

176 RGZ 136, 185, 192; Scholz/Priester 90. Rechts zur Zwangseinziehung; aA — ohne Diffe-

177 Zust. Scholz/Priester 90; Rowedder/Zimmermann renzierung im Zweifel stets fiir absolute Unwirk-
51 samkeit — Lutter/ Hommelhoff 23.

178 AA Scholz/Priester 90. 181 RGZ 90, 403, 405; RG JW 1931, 1975; Scholz/

17 RGZ 136, 185, 190; Baumbach/Hueck/Zallner 42. Priester 90; Baumbach/Hueck/Zéliner 42; Zollner

18 So im Ergebnis auch Scholz/Priester 91; Baumbach/ Schranken S. 113.
Hueck/Zollner 42; Zéliner Schranken mitglied- 182 Unstr., vgl. KG NJW 1959, 1446, 1447; Scholz/

schaftlicher Stimmrechtsmacht S. 112f (auch zur Priester 81.
konstruktiven Begriindung); vgl. auch § 34, 37 zum '8 Zutr. Scholz/Priester 81; Meyer-Landrut/Miller/
Fall mehrheitlich beschlossener Einfihrung eines Niehus 15.

(35) Peter Ulmer
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sie eine hohere Stimmenmehrheit oder — so vor allem bei Geschaftsanteilen mit
unterschiedlichen Stimmrechten — neben der Stimmen- auch eine bestimmte Kapital-
mehrheit verlangen. Auch die einstimmige BeschlufSfassung aller erschienenen oder
samtlicher Gesellschafter kann verlangt werden!®; im Zweifel ist ,,Einstimmigkeit* im
Sinne der Zustimmung simtlicher Gesellschafter als Wirksamkeitserfordernis fur die
Satzungsanderung zu verstehen, d. h. es mussen in der Gesellschafterversammlung alle
Gesellschafter fiir die Anderung stimmen, wihrend die nicht erschienenen oder nicht
vertretenen ihre Zustimmung zu diesem Beschluf erkliren mussen, wenn dieser wirk-
sam werden soll'®. Ebenso ist die Klausel auszulegen, die Satzung sei ,unabander-
lich“1%; da die Abanderbarkeit der Satzung nicht wirksam ausgeschlossen werden
kann, bedarf eine hierauf zielende Klausel der Aufrechterhaitung im Wege der Umdeu-
tung.

Zulissig ist es, die Satzungsinderung iber Abs. 3 hinaus stets von der Zustimmung
bestimmter Gesellschafter abhangig zu machen und diesen dadurch ein Vorzugsrecht
einzuriumen'¥. Zusatzerfordernisse konnen weiter fur das Beschlufiverfabren vorgese-
hen werden, so wenn die Satzung die Beschlufffihigkeit von der Erreichung eines
Mindestquorums der an der Abstimmung teilnehmenden Stimmen oder des Kapitals
abhingig macht, bestimmte Anforderungen an die Ankiindigung von Satzungsanderun-
gen bei der Einladung zur Gesellschafterversammlung festlegt oder zusatzliche Form-
vorschriften wie die Unterschrift des Versammlungsleiters oder aller anwesenden Ge-
sellschafter unter die notarielle Urkunde verlangt.

Unzulissig ist es demgegeniiber, materielie Satzungsanderungen von der Mitwirkung
anderer Organe als der Gesellschafterversammlung oder von der Zustimmung von
Nichtgesellschaftern abhingig zu machen®®. Das folgt aus Abs. 1, der die Anderungs-
kompetenz zwingend (Rdn 2) ausschlieBlich den Gesellschaftern vorbehilt. Sollen
derartige Mitspracherechte fir bestimmte Personen oder Gebietskdrperschaften wirk-
sam begriindet werden, so ist das nur auf dem Weg Uber deren Aufnahme als
Gesellschafter moglich. Zu der davon zu unterscheidenden Genehmigungsbediirftigkeit
von bestimmten Saczungsanderungen konzessionspflichtiger Gesellschaften vgl. § 54,
20f, zur Moglichkeit der Gesellschaft, sich Dritten gegentiber zur Vornahme einer
Satzungsanderung zu verpflichten, vgl. Rdn 37, zu Stimmbindungsvertragen zwischen
Gesellschaftern und Dritten vgl. § 47, 75.

Die Zusatzerfordernisse missen sich als kérperschaftliche Bestandteile eindeutig
aus der Satzungsurkunde selbst ergeben (zur Auslegung des Gesellschaftsvertrags
vgl. §2, 138). Das gilt im Grundsatz auch insoweit, als es um die Anderung von
Satzungsklauseln geht, die ihrerseits fiir bestimmte sonstige Gesellschafterbeschlisse
eine hohere als die Dreiviertelmehrheit vorschreiben; allerdings ergibt sich aus dem
objektiv oder aus der Satzung heraus erkennbaren Schutzzweck dieser Klauseln, daf§
ihre Anderung jedenfalls nicht mit einer geringeren als der darin vorgeschriebenen
Mehrheit in Betracht kommt (Rdn 87). Dagegen lassen sich allein aus dem Gesell-
schaftstyp oder aus einem im tbrigen weitgehend atypischen Satzungsinhalt generelle

184 Zutr. Scholz/Priester 83; Rowedder/Zimmermann ‘¥ RGZ 169, 65, 81.
43; fiir die AG Zollner-KolnKommAktG? § 179, '8 Ganz hM, vgl. RGZ 137, 305, 308; RGZ 169, 65,

176. 80; BGHZ 43, 261, 264 = NJW 1965, 1378; Scholz/
185 Ausfihrlich dazu § 47, 20. Priester 60 f; Baumbach/Hueck/Zéliner 26; Lutter/
18 Ebenso Scholz/Priester 83; Rowedder/Zimmer- Hommelboff 5; Rowedder/Zimmermann 43; aA

mann 43; fir die AG Zéllner-KolnKommAktG? Roth 3.4. Zum Sonderfall von Fassungsinderungen
§ 179, 44; aA noch Rob. Fischer-GrofKommAktG? vgl. Rdn 27f.
§ 146, 5. .
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Zusatzerfordernisse iS von Abs.2 S.2 nicht ableiten. Auch fiir die personalistisch
strukturierte GmbH ist nichts anderes anzunehmen. Selbst wenn bei ihr eindeutig das
partnerschaftliche, durch gleichwertige Stellung der Mitglieder unabhingig von der
Kapitalbeteiligung und personlichen Tatigkeitspflichten gekennzeichnete Element vor-
herrscht, reicht das nicht aus, um kraft erganzender Vertragsauslegung Einstimmigkeit
fir Satzungsianderungen zu verlangen'®.

b) Folgen der Nichteinhaltung. Werden die satzungsrechtlich vorgeschriebenen
zusitzlichen Beschlufmehrheiten nicht erreicht, so ist der Antrag auf Satzungsinderung
abgelehnt; ein Anderungsbeschluf8 liegt nicht vor. Wird ein dahingehender Beschluff
dagegen unzutreffend festgestellt und notariell beurkundet, so bedarf es seiner Beseiti-
gung im Wege der Anfechtungsklage (Rdn 51). Beim Fehlen einer satzungsrechtlich
vorgeschriebenen Zustimmung ist der Beschluf unwirksam. Die Unwirksamkeit wird
drei Jahre nach gleichwohl erfolgter Eintragung geheilt, sofern sie nicht bis dahin
gerichtlich geltendgemacht ist (Rdn 91). Verst6fe gegen Verfahrensregelungen schlieff-
lich machen den Beschluf anfechtbar. Die Nichtigkeitsvoraussetzungen des § 241 Nr. 1
und 2 AktG (Rdn 92f) greifen insoweit nicht ein'%®,

c) Anderung der Zusatzerfordernisse. Sie ist ihrerseits nur unter Beachtung der
satzungsrechtlichen Zusatzerfordernisse méglich. Das gilt naturgemaf fiir diejenigen
Satzungsklauseln, die generell fiir Satzungsinderungen zusatzliche Voraussetzungen
aufstellen'®. Ebenso bedarf es aber auch bei Satzungsbestimmungen, die fiir bestimmte
sonstige Gesellschafterbeschliisse (Anteilsibertragung, Aufsichtsratswahlen u.a.) be-
sondere Mehrheiten vorschreiben, zu ihrer Anderung der Einhaltung zumindest der
fir den entsprechenden Beschluf vorgesehenen hoheren Mehrheiten'®. Andernfalls
sttinden die betreffenden Klauseln und das durch sie geschiitzte Interesse der Minderheit
zur Disposition der (satzungsindernden) Dreiviertelmehrheit der Gesellschafter. Liegt
die fiir Satzungsanderungen allgemein vorgeschriebene Mehrheit iiber der fir den
speziellen Beschluffgegenstand geltenden, so ist das hohere Quorum mafgebend .

V. Beschlufmaingel

Schrifttum

Baltzer Der Beschluf8 als rechtstechnisches Mittel organschaftlicher Funktion im Privatrecht
(1965); Bartholomeyczik Die Anfechtung der Stimmabgabe zum Kérperschaftsbeschluff, AcP 144
(1938) 278.

1. Allgemeines

Zur Nichtigkeit, Anfechtbarkeit und Unwirksamkeit von Gesellschafterbeschliissen
vgl. die Erliut. in Anh §47. Soweit Beschliisse iiber Satzungsinderungen in Frage
stehen, ist als zusitzliche Wirksamkeitsvoraussetzung das Eintragungserfordernis des
§ S4 Abs.3 zu beachten. Es fithrt dazu, daff hinsichtlich der Geltendmachung der
verschiedenen Arten von Mingeln sowie hinsichtlich ihrer Rechtsfolgen fiir die Zeit

189 So aber im Anschluf an Wieland Handelsreche II, 92 BGHZ 76, 191, 196 = NJW 1980, 1465; OLG
S. 320, Martens Mehrheits- und Konzernherrschaft Diisseldorf GmbH-Rdsch. 1964, 250; Scholz/Prie-
in der personalistischen GmbH S. 165 ff; wie hier ster 84; Reichert BB 1985, 1498; im Grundsatz

dagegen Scholz/Priester 81; vgl. auch Zéllner-Kéln- auch Zéllner ZGR 1982, 623, 632f.; einschr. OLG
KommAktG? § 179, 154. Stuttgart GmbH-Rdsch. 1974, 257 m. krit. Anm.
1% Vgl. zum Ganzen niher Anh § 47, 42, 44. Konow; Semler GmbH-Rdsch. 1974, 254, 255.
191 Scholz/Priester 84; Roth 3.4; Zollner-KolnKomm- 193 Zutr. Zollner-K6lnKommAktG? § 179, 157f und
AktG? § 179, 157. ders. ZGR 1982, 632f.

(37) Peter Ulmer
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vor und nach Eintragung zu unterscheiden ist. Dabei ist fur ein Eingreifen der aus dem
Personengesellschaftsrecht bekannten, auch auf Grindungsmangel der Vorgesellschaft
anwendbaren Lehre von der feblerbaften Gesellschaft (§ 2, 86 ff) bei Fehlerhaftigkeit
von Satzungsanderungsbeschliissen mit Riicksicht auf die Besonderheiten von § 54
Abs. 3 kein Raum (niher dazu fiir fehlerhafte Kapitalerhéhungen § 55, 32).

2. Arten der Mingel

a) Nichterreichen der erforderlichen Mehrheit. Sie hat grundsatzlich zur Folge, daf§
der Antrag auf Satzungsinderung abgelehnt und der zur Abstimmung gestellte Beschluff
nicht zustandegekommen ist. Das kann grundsitzlich von jedermann auf jegliche Weise
geltend gemacht werden; insbes. kommt gegeniiber der Gesellschaft oder Mitgesell-
schaftern, die sich einer positiven Beschlufffassung beriihmen, die Feststellungsklage
(§ 256 ZPO) in Betracht (dazu naher Anh § 47, 248 ff).

Anderes gilt, wenn das Erreichen der Dreiviertelmehrheit zu Unrecht festgestellt
oder notariell beurkundet ist, etwa infolge Mitzdhlens nicht wirksam vertretener
oder wegen Willensmiangeln angefochtener (Rdn 96) Stimmen u. a. Die unzutreffende
Beschluf$feststellung oder Beurkundung fithrt zum Vorhandensein eines Beschlusses
und macht seine Vernichtung durch Anfechtungsklage erforderlich!®. Es gelten die
allgemeinen Grundsitze Gber die BeschluBanfechtung (Anh. § 47, 87 ff); durch die
Eintragung wird die Anfechtungsbefugnis nicht beriihrt. Nach Ablauf der Anfechtungs-
frist kann der Mangel nicht mehr geltendgemacht werden; der Beschluff ist voll
wirksam. Zur Bedeutung der Anfechtbarkeit fiir das Eintragungsverfahren und die
Privfungsfunktion des Registergerichts vgl. § 54, 47 .

b) Fehlen der erforderlichen Zustimmung. Solange eine nach § 53 Abs. 3, nach § 35
BGB (Rdn 59), wegen Unentziehbarkeit des Rechts (Rdn 61), wegen §33 Abs. 1 S.2
BGB (Rdn 103; zum Unternehmensvertrag vgl. auflerdem Rdn 145) oder aufgrund
zusatzlicher Satzungserfordernisse erforderliche Zustimmung einzelner Gesellschafter
aussteht, ist der Beschluf schwebend unwirksam. Wird die Zustimmung verweigert
oder nicht innerhalb angemessener Frist erteilt, so tritt endgiiltige Unwirksamkeit
ein'?. Die Unwirksamkeit kann durch Feststellungsklage geltend gemacht werden!%.
Das Registergericht hat die Eintragung der Satzungsanderung abzulehnen, solange die
Zustimmung nicht nachgewiesen ist. Tragt es dennoch ein, so tritt entsprechend den
fiir nichtige Satzungsianderungen geltenden Grundsatzen (§ 242 Abs. 2 AktG) Heilung
ein, wenn die Unwirksamkeit nicht innerhalb von drei Jahren nach Eintragung gericht-
lich geltendgemacht wird?’.

c) Formelle Mingel. Die Nichteinhaltung der nach Abs. 2 S. 1 vorgeschriebenen
notariellen Form macht den BeschluR entsprechend §241 Nr.2 AktG nichtig'’3; die
Nichtigkeit wird entsprechend § 242 Abs. 1 AktG durch Eintragung geheilt (Anh § 47,
79). Dagegen fiihrt der Verstof? gegen eine nicht gesetzlich, sondern nur satzungsrecht-

1% BGHZ 15, 177,
K. Schmidt 59.

% Vgl. BGHZ 14, 25, 36 = NJW 1954, 1401; 104, 66, 181;

69 = NJW 1988, 1844; abweichend fiir den nicht

Anh §47, 23; Scholz/

festgestellten oder beurkundeten Gesellschafterbe-
schluf BGHZ 51, 209, 212 = NJW 1969, 841. Zum
Ganzen vgl. niher Anh § 47, 89ff und o. Rdn 51.
195 RGZ 136, 185, 192; 148, 175, 186; BGHZ 15, 177,
181 = NJW 1955, 178; Scholz/K. Schmidt § 45,
53f; Anh §47, 21 ff m. weit. Nachw. in Fn 44, 45.

Stand: 1. 7. 1991

197 Ser., vgl. niher Hiiffer in GeRler/Hefermehl/Ek-
kardt/Kropff AktG § 242, 17f; dazu auch o. Anh
§47, 23.

198 Unstr., vgl. RG DR 1939, 721; Anh § 47, 44; Scholz/
K. Schmidt § 45, 66; Scholz/Priester 66; so auch
§ 191 Nr. 3 RegE 1971.
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lich vorgeschriebene Form nicht zur Nichtigkeit, sondern nur zur Anfechtbarkeit des
Beschlusses!®®. Zur Problematik auslindischer Beurkundung vgl. Rdn 46 f.

Zu den formellen Mingeln gehdren auch die Einberufungsmiangel unter Verletzung
der hierfir in § 51 vorgeschriebenen Erfordernisse (§ 51, 2 ff). Sie haben entsprechend
§ 241 Nr. 1 AktG die Nichtigkeit der gefalten Beschliisse zur Folge, wenn entweder
nicht alle Gesellschafter eingeladen worden sind oder wenn die Einladung nicht
schriftlich erfolgt ist oder keine Angaben iiber Ort und Zeit der Versammlung ent-
hielt2®. Heilung der Nichtigkeit tritt ein, wenn trotz des Einberufungsmangels samtli-
che Gesellschafter anwesend sind (sog. Universalversammlung, dazu § 51, 28 ff), im
iibrigen mit Ablauf der Dreijahresfrist entsprechend §242 Abs.2 AktG. Sonstige
Einberufungsmingel machen die von der Versammlung gefafiten Beschliisse nur an-
fechtbar (§ 51, 27). Gleiches gilt bei schriftlicher Beschlufifassung ohne das nach § 48
Abs. 2 erforderliche Einverstandnis simtlicher Gesellschafter?! sowie bei Verletzung
satzungsrechtlicher Zusatzerfordernisse fiir Einberufung und BeschlufSverfahren
(Rdn 86).

d) Inhaltliche Mingel. Inhaltsmangel von Satzungsanderungsbeschlissen, darunter
namentlich Verst6fe gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz oder die Treupflicht
(Rdn 64 ff), fithren regelmafig nicht zur Nichtigkeit, sondern nur zur Anfechtbarkeit
des Beschlusses (Anh § 47, 113 ff). Das folgt aus der entsprechenden Anwendung von
§ 243 Abs. 1 AktG. Ausnahmen gelten analog § 241 Nr. 3 und 4 AktG einerseits bei
solchen Satzungsidnderungsbeschliissen, die entweder mit dem Wesen der GmbH nicht
vereinbar sind oder gegen Vorschriften zum Schutz der Offentlichkeit verstofen (Nr. 3),
andererseits bei Beschliissen mit, einem die guten Sitten verletzenden Inhalt (Nr. 4).
Diese Verstoffe fithren zur Nichtigkeit mit der Heilungsmoglichkeit entsprechend § 242
Abs. 2 AktG (vgl. naher Anh § 47, 45 ff, 53 f, 80f). Unter die' Ausnahme des § 241 Nr. 3
AktG fallen nicht etwa alle Verstofle gegen zwingendes Recht, nimentlich nicht
solche gegen Vorschriften, die lediglich dem Minderheitenschutz dienen. Wohl aber
ist Nichtigkeit von Satzungsinderungsbeschliissen anzunehmen bei Verletzung der
Vorschriften tiber die Kapitalaufbringung und -erhaltung (Unterschreitung von Min-
destkapital oder -einzahlung, Festsetzung eines Ausgabebetrags unter pari, Ausschluff
der Vorminner- und Ausfallhaftung u. a.), bei Firmenanderung unter Verstof§ gegen § 4
oder bei satzungsrechtlicher Einschrankung der Vertretungsmacht der Geschiftsfiithrer
entgegen § 37 Abs. 2. Ebenso tritt Nichtigkeit ein bei Verletzung oder Entziehung
sog. unverzichtbarer Rechte (vgl. Rdn 61 und Anh §47, 51). Zur Moglichkeit der
Amtsloschung derartiger gleichwohl eingetragener Satzungsanderungsbeschliisse vgl.
§ 54, 53 ff.

e) Willensmingel. Auf die Stimmabgabe in der Gesellschafterversammlung finden
die Vorschriften iiber Willenserkliarungen einschliefflich derjenigen fiir Willensmangel
(§§ 116 ff BGB) Anwendung (§ 47, 41)22, Hat sich ein Gesellschafter bei der Stimmab-
gabe geirrt oder hat er unter dem Einfluff einer Tauschung oder Drohung abgestimmt,
so kann er die Anfechtung nach MafSgabe der §§ 119, 123 BGB erkliren; sie muf§ nach
§ 143 Abs. 3 BGB dem satzungsmaifigen Leiter der Gesellschafterversammlung, beim
Fehlen eines solchen allen Mitgesellschaftern gegeniiber vorgenommen werden. Die
Anfechtung ist innerhalb der Fristen der §§ 121, 124 BGB auch noch nach Eintragung

1% HM, vgl. Anh §47, 4 aE m. Nachw.; Scholz/ Miinchen WM 1984, 260, 262; Scholz/K. Schmidt

K. Schmiudt § 45, 67. § 45, 22; Baumbach/Hueck/Zéllner § 47, 4; Zoll-
20 Vgl naher § 51, 26 m. umf. Nachw. ner-KolnKommAktG § 133, 24 ff; Baltzer Beschlu
200 Zutr. Scholz/K. Schmidt § 45, 65. als rechtstechnisches Mittel (1965) S. 154 f; Bartho-

202 vVgl. BGHZ 14, 264, 267 = NJW 1954, 1563; OLG lomeyczik AcP 144 (1938) 287, 327.
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des Anderungsbeschlusses in das Handelsregister moglich. Auf die Bestandskraft des
Beschlusses hat sie unter den im Folgenden (Rdn 96) genannten weiteren Voraussetzun-
gen freilich nur Einfluf, wenn die Frist zur Erhebung der Anfechtungsklage (Anh § 47,
177 ff) im Zeitpunkt der Anfechtungserklarung noch nicht abgelaufen ist und die Klage
noch innerhalb dieser Frist erhoben wird (zu den engeren Grenzen bei Anfechtung der
Beitrittserklarung im Fall der GmbH-Griandung vgl. § 2, 121 ff). Nach diesem Zeitpunkt
konnen Willensmingel nur noch im Rahmen einer Auflésungsklage (§ 61) oder durch
Austrittserklarung (dazu Anh § 34, 44) geltendgemacht werden; das setzt voraus, daf§
es sich um entsprechend schwerwiegende Griinde handelt.

Von der gegen fehlerhafte Beschliisse gerichteten Anfechtungsklage ist die Anfech-
tung der Stimmabgabe scharf zu unterscheiden2%. Ihre Rechtsfolge besteht unmittelbar
nur in der Nichtigkeit der betroffenen Stimme (§ 142 Abs. 1 BGB). Fur den Satzungsin-
derungsbeschluf§ ist sie nur dann von Bedeutung, wenn dadurch zugleich die erforderli-
che Dreiviertelmehrheit wegfallt2. Ist das der Fall, so handelt es sich um einen
Scheinbeschluff, der bei notarieller Beurkundung seinerseits der Anfechtungsklage
unterliegt (Rdn 90) und nur innerhalb der hierfir geltenden, mit §§ 121, 124 BGB nicht
identischen angemessenen Frist angefochten werden kann (Anh § 47, 177).

3. Teilnichtigkeit. Nach hM findet auf Gesellschafterbeschlisse von Kapitalgesell-
schaften grundsatzlich § 139 BGB Anwendung?%; der einem Beschlufiteil anhaftende
Anfechtungs- oder Nichtigkeitsgrund soll sich im Zweifel also auf den ganzen Beschluf§
erstrecken (zur Rechtslage bei Abschluff des Gesellschaftsvertrags vgl. § 2, 87). Dem
ist nur mit Einschrinkungen zu folgen, da die Auslegungsregel des § 139 BGB sich
nicht ohne weiteres mit den fiir Gesellschaftsvertrige geltenden besonderen, durch
das gemeinsame Interesse am Gesellschaftszweck geprigten Auslegungsgrundsatzen
vertragt?%. Danach ergreift die Mangelhaftigkeit eines Beschluf$teils zwar die iibrigen
Teile, wenn diese bei Vernichtung des mangelhaften Teils ihren Sinn verlieren oder
erkennbar nur gemeinsam mit jenem gewollt waren. Eine Vermutung fiir Gesamtnich-
tigkeit ist jedoch abzulebnen. Das gilt um so mehr in Fillen, in denen in der gleichen
Gesellschafterversammlung mehrere inhaltlich nicht aufeinander bezogene Satzungsin-
derungen beschlossen und einheitlich beurkundet werden (Anh § 47, 77). Ein Recht,
wegen Mangelhaftigkeit eines der Beschliisse auch die Eintragung der tibrigen zurtick-
zuweisen, steht dem Registergericht beim Fehlen von Indizien, die auf Gesamtnichtig-
keit bzw. -vernichtbarkeit schliefen lassen, nicht zu2%.

VI. Einzelne Satzungsinderungen
1. Firma und Sitz

Die Firma der GmbH ist notwendiger Satzungsbestandteil (§3 Abs. 1 Nr. 1). Ihre
Anderung erfordert stets eine Satzungsinderung. Eine Notwendigkeit zur Anderung
besteht dann, wenn die GmbH das bisher betriebene Unternehmen mit dem Recht der

203 BGHZ 14, 264, 267 = NJW 1954, 1563. 207 So auch Scholz/Priester 46, fur den Fall der GmbH-

204
205

£

206

RGZ 115, 378, 384 f; BGHZ 14, 264, 267 f.

RGZ 118, 218, 221f; 140, 174, 177; BGH NJW
1988, 1214; Anh §47, 76 (Raiser); Scholz/
K. Schmidt § 45, 22, 42; Baumbach/Hueck/Zo6liner
39; Wiedemann-GrofkommAktG § 181, 7 a; Zéll-
ner-KolnKommAk:tG § 133, 19.

Vgl. MiinchKomm.-Ulmer. BGB? §70S, 45f; wie
hier jetzt auch Scholz/Priester 46; Rowedder/Zim-
mermann 59.

Stand: 1. 7. 1991

Griindung auch LG Frankfurt m. abl. Anm. Groff
Rpfleger 1976, 235; vgl. auch OLG Hamburg ZIP
1990, 1071, 1073 { (fiir einen Zustimmungsbeschluf§
nach §293 Abs. 1 AktG); aA BayObLG DB 1987,
978, das bei uneingeschrinkt gestelltem Eintra-
gungsantrag eine teilweise Eintragung fiir ausge-
schlossen hilt, wenn nur eine von mehreren Sat-
zungsbestimmungen fehlerhaft ist.
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Firmenfortfiihrung veraulert2%€ oder verpachtet oder wenn die urspriinglich zutreffende
Sachfirma wegen wesentlicher Anderung des Unternehmensgegenstands und entspre-
chender Irrefihrungsgefahr fiir das Publikum unzulissig wird?®. Gleiches gilt bei
Verauferung der Firma durch den Konkursverwalter?!® (zur Kompetenz des Konkurs-
verwalters, eine Ersatzfirma zu bilden, vgl. § 63, 90 ff) sowie bei rechtskraftiger Untersa-
gung des Firmengebrauchs gegeniiber der GmbH. Das Registergericht kann auf die
Firmenanderung durch Androhung von Ordnungsstrafen hinwirken (§ 37 HGB, § 140
FGG). Wird die Firma durch eine Verinderung der tatsichlichen Verhaltnisse nachtrag-
lich unzulassig, so fithrt das zur Nichtigkeit der bisherigen Satzungsbestimmung (§ 3,
26); das Registergericht kann dann nach § 144a FGG die Gesellschaft zur Behebung
des Mangels auffordern mit Auflésungsfolge bei rechtskriftiger Mangelfeststellung
(§ 60 Abs. 1 Nr. 5)21). Zum Verhiltnis des Firmenmibrauchsverfahrens zum Amtsauf-
16sungsverfahren vgl. § 4, 102.

Keiner Satzungsinderung bedarf es fiir die nach § 68 Abs. 2 vorgeschriebene Anfii-
gung eines Liquidationszusatzes im Abwicklungsstadium (§ 4, 103). Auch das Ausschei-
den eines Gesellschafters, dessen Name in der Personenfirma der GmbH enthalten ist,
macht regelmaBig keine Anderung erforderlich, da die Fortfiilhrung der bisherigen
Firma in diesem Fall entgegen § 24 Abs. 2 HGB nicht der Einwilligung des Ausscheiden-
den oder seiner Erben bedarf2'Z; anderes gilt bei Verauferung einer Zweigniederlassung
mit dem Recht fiir den Erwerber, insoweit auch die Personenfirma fortzufithren2!3.
Auch die Errichtung einer Zweigniederlassung mit besonderer, von der GmbH-Firma
abgeleiteter Firma setzt im Regelfall keine Satzungsinderung voraus, soweit nicht
die Firma der Zweigniederlassung wesentlich von derjenigen der Hauptniederlassung
abweicht und daher mit Riicksicht auf §3 Abs.1 Nr.1 ebenfalls in der Satzung
enthalten sein mulS (vgl. § 4, 72f; § 12, 14).

Auch der Sitz der Gesellschaft ist notwendiger Satzungsbestandteil (§3 Abs. 1
Nr. 1); seine Verlegung erfordert daher eine Satzungsinderung. Das gilt freilich nur
fiir die Verlegung des satzungsmdifigen Sitzes mit den hieran gekniipften Rechtsfolgen
(vgl. §3, 16ff). Dagegen ist das nachtrigliche tatsichliche Auseinanderfallen von
satzungsmafligem Sitz und Schwerpunkt der Geschiftstitigkeit fiir den Satzungsinhalt
grundsitzlich unschidlich. Es fiihrt nur dann zur Nichtigkeit der Satzungsregelungen
liber den Sitz mit der Rechtsfolge des § 144 a FGG, wenn infolge dauernder vollstandi-
ger Verlagerung der Geschaftstatigkeit an einen anderen Ort der satzungsmifige Sitz
rein fiktive Bedeutung erlangt?!%. Zur Zulassigkeit eines Doppelsitzes vgl. § 3, 13 ff,
zur Auflosungsfolge bei Sitzverlegung ins Ausland § 3, 18.

2. Unternchmensgegenstand und Gesellschaftszweck

Der Unternchmensgegenstand gehort nach gesetzlicher Wertung (§§ 3 Abs. 1 Nr. 2,
10 Abs. 1 S.1, 75 Abs. 1) nicht nur zu den notwendigen, sondern zu den zentralen

08 RGZ 107, 31, 33; OLG Stuttgart BB 1983, 1688; 1979, 207, 208ff = GmbH-Rdsch. 1980, 11, 13;

dazu § 4, 104. Scholz/Priester 123; Scholz/Emmerich §4, 21;
209 BayObLG GmbH-Rdsch. 1980, 11, 13; Scholz/Prie- Baumbach/Hueck §4, 54; Rowedder/Zimmer-
ster 123; eingeh. dazu § 4, 29 ff. mann 17; auch Voraufl. § 53, 90.

210 OLG Diisseldorf DB 1977, 2274; dazu § 4, 107. 22 BGHZ 58, 322, 324f = NJW 1972, 1419
2 Ser., wie hier LG Miinchen MittBayNot. 1971, BayObLG BB 1984, 1507.
374f; Lutter/Hommelhoff § 4, 23; Keidel/Kuntze/ 13 BGH BB 1980, 1658; aA OLG Niimberg DB 1979,
Winkler FGG'? § 1442, 4; fiir die AG Hiiffer in 1267.
Gefler/Hefermehl/Eckardt/Kropff §262, 26 m. 2" Dazu § 3,11 m. umf. Nachw.
weit. Nachw.; aA im Anschluf an BayObLGZ

(41) Peter Ulmer
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Satzungsbestandteilen (§ 3, 19); das Fehlen oder die Nichtigkeit der hierauf bezogenen
Satzungsregelung bilden einen Grund zur Nichtigerklirung der Gesellschaft (§75
GmbHG, § 144 Abs.1 S. 2 FGG). Dementsprechend werden sowohl bei der Gesell-
schaftsgriindung als auch bei spiateren Satzungsinderungen hohe Anforderungen an
seine Individualisierung gestellt (§ 3, 21 ff). Die Satzungsregelung mufS es den beteiligten
Wirtschaftskreisen erméglichen, die Unternehmenstatigkeit der Gesellschaft einem
bestimmten Geschaftszweig als abgegrenztem Sachbereich des Wirtschaftslebens zu-
zuordnen?V® (vgl. die Beispiele in § 3, 23). Soll der Unternehmensgegenstand erweitert
oder ausgetauscht werden, bedarf es hierfiir einer Satzungsanderung. Fur die Beschluf3-
fassung reicht grundsatzlich die Dreiviertelmehrheic des Abs. 2 S. 1; der Zustimmung
samtlicher Gesellschafter bedarf es im Regelfall nicht (vgl. aber Rdn 103)2'6. Einer
formlichen Satzungsinderung bedarf auch die Einschrinkung des Unternehmensgegen-
stands. Das ist namentlich deshalb von Bedeutung, weil sich nach standiger hochstrich-
terlicher Rechtsprechung?!” die Reichweite eines die Gesellschafter kraft Treupfliche
treffenden Wettbewerbsverbots auch dann nach dem statutarischen Unternehmensge-
genstand bestimmt, wenn dieser von der aktuellen Geschaftstatigkeit der Gesellschaft
nicht ausgefillt wird (zur Frage ,faktischer* Einschrankung des Unternehmensgegen-
stands vgl. Rdn 102).

Von der formlichen Anderung der Satzungsbestimmung iiber den Unternehmensge-
genstand zu unterscheiden ist das faktische Auseinanderfallen von tatsichlich ausgeiib-
ter Geschiftstatigkeit der Gesellschaft und statutarischem Unternehmensgegenstand
(vgl. auch oben Rdn 38). Insoiern ist zu differenzieren: Rechtlich irrelevant ist die
Ausdehnung der Geschiftstitigkeit auf vom satzungsmafigen Unternehmensgegen-
stand zwar nicht ausdriicklich benannte, als angrenzende Bereiche nach der gebotenen
objektiven Auslegung aber mitumfafite Geschafte. Entsprechendes gilt fiir einen zeit-
weiligen Verzicht auf bestimmte, vom Unternehmensgegenstand an sich mitumfafSte
geschaftliche Betitigungen, wenn das im Rahmen pflichtgemafler Geschaftsfithrung
veranlaflt ist2'8. Die Geschaftsfithrer handeln dagegen pflichtwidrig und machen sich
ggf. schadensersatzpflichtig, wenn sie die Geschifte der Gesellschaft auf fremde, in
der Satzung auch nicht inzidenter angelegte Bereiche ausdchnen oder die eigene
erwerbswirtschaftliche Unternehmenstatigkeit der Gesellschaft, namentlich durch Aus-
gliederung wesentlicher Produktionseinheiten auf Tochtergesellschaften?!®; praktisch
aufgeben?® (zur grundsatzlich unbeschrinkten Vertretungsmachr im Auflenverhaltnis
vgl. Erlaut. zu § 37). Uber die auf den Binnenbereich beschrankte Uberschreitung der
Geschaftsfilhrungsbefugnis seitens der Gesellschafter hinaus kann die Abweichung der
faktischen Geschaftstatigkeit der Gesellschaft vom statutarischem Unternehmensgegen-
stand aber auch Auswirkungen auf die Zulissigkeit der Satzungsbestimmung und
— mittelbar — auf den Bestand der Gesellschaft haben. Wird die tatsachliche Geschafts-
tatigkeit der Gesellschaft von dem statutarischen Unternehmensgegenstand unter

215 BGH BB 1981, 450; weit. Nachw. in § 3, 21 mit gabe einer Verkaufsniederlassung durch cinc

Fn 27. Brauerei).

216 Ganz hM; vgl. nur Scholz/Priester 130; Baumbach/ ' Vgl. dazu insbes. BGHZ 83, 122, 130 = NJW 1982,
Hueck/Zéllner 14; aA Grofimann Unternehmens- 1703 (Holzmiller); OLG Hamburg JZ 1981, 231,
ziele im Aktienrecht (1980) S. 27 f; Scholz® 28. 232; Lutter Festschrift Barz (1974) S. 199, 211; Mer-

27 Vgl. BGHZ 70, 331, 332f = NJW 1978, 1001; 89, tens AG 1978, 309, 311f.
162, 170 = NJW 1984, 1351 (jew. zur GmbH & 22 Vgl. BGH NJW 1991, 1681 zur notwendigen Zu-

S

Co.); fiir die GmbH vgl. § 14, 64. stimmung der Gesellschafterversammlung bei An-
218 Vgl. dazu RG LZ 1907, 281 (Bau einer Schnitzel- derung einer langjahrig praktizierten, fir das Un-
trocknungsmaschine durch eine Ribenzuckerfa- ternchmen grundlegenden Geschiftspolitik.

brik); RG DR 1939, 721 m. Anm. Groschuff (Auf-

Stand: 1. 7. 1991 (42)
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keinem Gesichtspunkt mehr umfaBt und ist die Festlegung in der Satzung demzufolge
geeignet, den Rechtsverkehr irrezufithren, so verstoft die Beibehaltung der urspringli-
chen Satzungsbestimmung gegen das Verbot der Angabe eines unrichtigen Unterneh-
mensgegenstands; die Regelung in der Satzung wird nichtig mit der Folge der §§ 75
GmbHG, 144 FGG (str., vgl. naher § 3, 26).

Vom Unternehmensgegenstand zu unterscheiden ist der Gesellschaftszweck (vgl.
naher § 1, 4 ff und § 61, 14). Wihrend jener den Tatigkeitsbereich der Gesellschaft nach
auflen definiert, betrifft der Gesellschaftszweck primar das Verhaltnis der Gesellschafter
untereinander und die von ihnen mit der Gesellschaft verfolgten Ziele. Wird seine
Weiterverfolgung unmoglich, so bildet das einen Auflésungsgrund nach § 61 Abs. 1.
Zwar umfaflt beim Betrieb eines Handelsgewerbes der Gesellschaftszweck meist auch
den Unternehmensgegenstand; er richtet sich dann auf Gewinnerzielung durch erwerbs-
wirtschaftlichen Betrieb eines Unternehmens in der Rechtsform der GmbH nach
Mafigabe seines statutarischen Unternehmensgegenstands, ohne daf dies noch durch
eine besondere Satzungsregelung uber den Gesellschaftszweck zum Ausdruck kommen
muf (§ 1, 9). Abweichend hiervon kann der Unternehmensgegenstand aber auch ledig-
lich das Mittel zur Verfolgung nicht erwerbswirtschaftlicher, insbesondere ideeller oder
karitativer Zwecke durch die GmbH bilden. Unabhingig von der Relation zum
Unternehmensgegenstand ist der Gesellschaftszweck als notwendig materieller Sat-
zungsbestandteil (§ 1, 9) einer Anderung stets nur durch Satzungsinderung zuginglich.
Wegen seiner zentralen Bedeutung fiir den Zusammenschluff der Gesellschafter bedarf
der Anderungsbeschluf aufer der satzungsindernden Dreiviertelmehrheit grundsitz-
lich der Zustimmung samtlicher Gesellschafter, soweit die Satzung keine den Fall der
Zweckinderung konkret benennende Mehrheitsklausel enthalt22!. Die entsprechende
vereinsrechtliche Vorschrift des §33 Abs.1 S.2 BGB enthilt den Ausdruck eines
allgemeinen, fiir alle Personenvereinigungen geltenden Prinzips?2. Das gilt vor allem
fiir den Ubergang vom Gewinnstreben zu idealen oder gemischtwirtschaftlichen Zwek-
ken und umgekehrt?B. Entsprechendes ist aber auch im Fall einer Anderung des
Unternehmensgegenstands anzunehmen, wenn sie zu einer grundlegenden Umgestal-
tung der Ausrichtung der Geschiftstitigkeit der Gesellschaft fithrt und den Gesell-
schaftszweck dadurch nicht nur mittelbar berithrt (vgl. auch § 1, 10). So liegt es etwa,
wenn an die Stelle der Produktion eine schlicht vermégensverwaltende Betitigung
treten soll. Unter diesem Gesichtspunkt kann auch die Auslagerung samtlicher Produk-
tionseinheiten im Zuge einer Betriebsaufspaltung eine qualifizierte Satzungsinderung
erforderlich machen. Nur wenn Unternehmensgegenstand und Gesellschaftszweck voll
ibereinstimmen, bewendet es fiir den Anderungsbeschluff bei § 53 Abs. 2 S. 1, es geniigt
Dreiviertelmehrheit. Zum Abschluff eines Unternehmensvertrags vgl. Rdn 120ff, zur
BeschlufSfassung tuber Auflésung bzw. Fortsetzung der Gesellschaft vgl. § 60, 26 ff.

3. Stammkapital und Stammeinlagen

Der Betrag des Stammkapitals ist nach §3 Abs. 1 Nr. 3 notwendig in der Satzung
festzusetzen. Seine Anderung erfolgt durch Kapitalerhohung oder Kapitalherabsetzung.

221 Vgl. zur entspr. Frage beim Verein BGHZ 96, 245, Feine S. 593; Zollner-KolnKommAktG? § 179, 113
248 ff = NJW 1986, 1033 und dazu die Steilung- und Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechts-
nahme von Hadding/van Look ZIP 1986, 749 ff; macht, S. 29 f; Wiedemann-GrofkommAktG § 179,
Beuthien BB 1987, 6; K. Schmidt BB 1987, 556; 7; anders aber ders. Gesellschaftsrecht 1, §3 1 3,
Reuter ZGR 1987, 475. S. 156 f.

22 HM; vgl. Scholz/Priester 175; Baumbach/Hueck/ 228 Zjliner-KolnKommAktG? § 179, 144 und Schran-
Zollner 14; Lutter/Hommelboff 21; Roth 4.1.4; ken 2aQ (Fn 222).
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Auf die entsprechenden Beschliisse sind neben den Sondervorschriften der §§ 55 bis 58
auch die allgemeinen Bestimmungen der §§ 53, 54 tiber Satzungsanderungen anwendbar
(Rdn 5). Einer ausdriicklichen, nach Mafigabe von § 53 Abs.2 S.1 beschlossenen
Anderung der urspriinglichen Bestimmungen iiber das Stammkapital bedarf es neben
dem Erhéhungs- oder Herabsetzungsbeschluf nicht. Sie ergibt sich als automatische
Folge dieses Beschlusses?** und ist dementsprechend in der nach §54 Abs.1 S.2
einzureichenden Neufassung der Satzung zu bertcksichtigen. Kapitalerhohungsbe-
schliisse bediirfen trotz der damit verbundenen Erhohung des Risikos aus der Ausfall-
haftung nicht der Zustimmung samtlicher Gesellschafter nach § 53 Abs. 3 (Rdn 75; zur
Frage eines Bezugsrechts der Gesellschafter vgl. § 55, 39 ff).

Die fiir die Griindung der Gesellschaft notwendigen Stammeinlagepflichten kénnen
gem. §3 Abs. 3 Nr. 4 nur in der Satzung begriindet werden; dabei handelt es sich,
weil eine Befreiung von der Einlageverbindlichkeit nach § 19 Abs. 2 ausscheidet (zur
Inhaltsinderung bei Heilung verdeckter Sacheinlagen vgl. § 19, 116f), um einen abge-
schlossenen, nachtriglich nicht abinderbaren Vorgang?. Hiervon zu sondern ist die
Anpassung der Satzungsfassung an die geinderte materielle Rechtslage durch spitere
Streichung der Angaben iiber die bei Griindung iibernommenen Stammeinlagen, wenn
die Einlageanspriiche durch Erfillung erloschen sind oder die Einlageschuldner im
Zuge einer Kapitalherabsetzung Befreiung erlangt haben (vgl. schon oben Rdn 13 m.
Nachw.). Soweit Angaben iiber Sacheinlagen in der Griindungssatzung enthalten sind,
kénnen diese fiinf Jahre nach Eintragung gestrichen werden (str., vgl. § 5, 114); hierfiir
spricht, daf§ die mit §§ 5 Abs. 4, 56 Abs. 1 verfolgte Publizititsfunktion nach diesem
Zeitraum in aller Regel ihre Erledigung gefunden hat und mogliche Anspriiche wegen
Unterbewertung (§ 9) innerhalb von finf Jahren verjahren. Zur Beschlufkompetenz
und zu den Anforderungen an derartige, von materiellen Satzungsinderungen zu
unterscheidende Streichungen inhaltlich iberholter Satzungsbestandteile oder sonstige
Fassungsinderungen vgl. Rdn 27 f. Betreffend die Ubernabhme von Stammeinlagen im
Zuge von Kapitalerh6hungen stellt sich die Frage einer Anpassung des Satzungstextes
dagegen nicht. Die Ubernahme bedarf ohnedies nicht der Aufnahme in die Satzung;
das gilt auch fir Sachkapitalerh6hungen (§ 56, 26; zur Zulassigkeit der Aufnahme der
jeweiligen Gesellschafter vgl. Rdn 14 und § 3, 49).

Die Vereinigung von Geschiftsanteilen erfolgt nach gesetzlicher Regel nicht automa-
tisch durch Zusammenfassung in einer Hand. Sie ist jedoch trotz § 15 Abs. 2 zuldssig,
wenn die entsprechenden Einlagen voll geleistet und mit den Anteilen auch keine
Nachschuf8pflichten verbunden sind??6. Um eine Satzungsinderung handelt es sich
dabei schon deshalb nicht, weil etwaige Angaben in der Satzung iiber die Stiickelung
der Geschaftsanteile nicht zum materiellen Satzungsinhalt gehoren (vgl. auch § 55, 18).
Daher bedarf auch ein Beschluff iiber die Vereinigung nicht der Mehrheits- oder
Formerfordernisse des § 53 Abs. 2. Wird er von der Mehrheit allerdings ohne satzungs-
rechtliche Ermachtigung gefafit, so unterliegt er der Anfechtung durch die Inhaber der
betroffenen Anteile??’. Zulissig ist aber auch die Vereinigung voll eingezahlter und
nicht mit Nachschupflichten belasteter Geschaftsanteile durch einseitige Erkldrung
des Inhabers gegeniiber der GmbH, soweit dadurch Rechte Dritter nicht betroffen

24 QLG Frankfurt GmbH-Rdsch. 1964, 248 m. zust. 226 Heute einhM; vgl. RGZ 142, 36, 40; BGHZ 42, 89,
Anm. Pleyer; OLG Diisseldorf GmbH-Rdsch. 1968, 91 = NJW 1964, 1954; § 15, 140; Scholz/Priester
223; OLG Stuttgart OLGZ 1973, 412, 414; Scholz/ 173; Scholz/Winter § 15, 104; Baumbach/Hueck
Priester 149, § 15, 18.

225 RGZ 130, 39, 43; Feine S. 592. 27 RGZ 142, 36, 42; § 15, 140 m. Nachw.
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werden?8. Zur Aufstockung von Geschiftsanteilen bei der Kapitalerhéhung vgl. § 55,
22f, zu ihrer Zusammenlegung im Zuge einer Kapitalherabsetzung vgl. § 58, 23f, zur
Teilung von Geschaftsanteilen vgl. § 17, 3 ff.

Denkbar ist schlieflich die Neubildung von Geschiftsanteilen ohne gleichzeitige
Erh6hung der Kapitalziffer, falls die Nennwerte der Geschaftsanteile den Betrag des
Stammbkapitals unterschreiten. Eine solche Differenz kann etwa auf der Einzichung
von Geschaftsanteilen (§ 34), auf einer unwirksamen Beitrittserklarung (§ 2, 94 ff, 109)
oder auf der unzutreffenden Festsetzung des Stammbkapitals (§ 5, 18) beruhen. Entgegen
verbreiteter Auffassung??® bedarf es fir die Neubildung keiner einstimmigen Beschluf-
fassung samtlicher Gesellschafter (§ 34, 66). Denn aus ihrer Sicht unterscheidet sich
der Vorgang nicht von demjenigen einer Kapitalerhohung?. Es geniigt daher ein
mit Dreiviertelmehrheit gefaiter Neubildungsbeschluff der Gesellschafterversammlung,
wobei freilich der Gleichbehandlungsgrundsatz hinsichtlich der Zulassung zur Anteils-

tibernahme nicht verletzt werden darf (§ 55, 46). Eine Satzungsinderung liegt hierin
nicht!,

Form der Satzungsinderung

4. Gesellschaftsdauer, Auflésung

Die GmbH ist regelmaflig auf unbefristete Dauer eingegangen; ihre Auflosung
richtet sich dann nach §§ 60 bis 62. Sie kann insbesondere auch durch Gesellschafterbe-
schluf erfolgen (§ 60 Abs. 1 Nt. 2); hierin liegt nach allgemeiner Ansicht keine Satzungs-
inderung. Die Satzung (§ 3 Abs. 2) kann aber entweder von Anfang an oder durch
spiteren Anderungsbeschluf§ die Befristung der Gesellschaftsdauer vorsehen (vgl. niher
§ 3, 58ff). Fiir die nachtrigliche Anderung einer solchen Befristung, sei es durch
Verlingerung, Verkiirzung oder Beseitigung der Frist (§ 3, 64), ist eine Satzungsande-
rung erforderlich. Auch fiar die nachtragliche Einfiibrung einer Befristung bedarf es
einer Satzungsanderung?2, soweit nicht wegen der nur kurz bemessenen, nicht tiber das
Geschaftsjahrsende hinausreichenden Frist von einem befristeten Auflésungsbeschluff
auszugehen ist23, der den von §§ 53, 54 abweichenden Anforderungen der §§ 60 Abs. 1
Nr. 2, 65 unterliegt. Eine satzungsrechtliche Befristung der Gesellschaft steht der
Wirksamkeit eines ohne Satzungsinderung gefafiten Auflésungsbeschlusses nur dann
entgegen, wenn es sich um eine Mindestfrist handelt (str., vgl. § 60, 33). Zur Moglich-
keit von Kiindigungsregelungen in der Satzung und zum Fortsetzungsbeschluff nach
Auflosung der Gesellschaft vgl. Erlaut. zu § 60; zur Frage sachlicher Rechtfertigung
eines Auflésungsbeschlusses vgl. Rdn 67 ff.

Fiir die Mehrheiten bei Beschluffassung iiber die Gesellschaftsdauer gilt grundsarz-
lich § 53 Abs. 2 S. 1. Der Zustimmung betroffener Gesellschafter bedarf ein Verlinge-
rungsbeschluff nur dann, wenn die Geschiftsanteile mit Nebenleistungs- oder Nach-
schufSpflichten verbunden sind (§ 3, 64)2¢. Ein ohne Zustimmung unentziehbares Recht
der Gesellschafter auf Durchfiihrung der Liquidation ist nicht anzuerkennen?; anderes
gilt, wenn die Satzung ein entsprechendes Sonderrecht flir einzelne Gesellschafter
enthalt. Im Falle einer Verkiirzung der Gesellschaftsdauer kommt die Notwendigkeit

2% So tiberzeugend Priester GmbH-Rdsch. 1976, 130,
132 f gegen die hM; vgl. dazu § 15, 142 m. Nachw.

29 Voraufl. § 34, 63 (Hobner); Gonella GmbH-Rdsch.
1962, 253, 254; offenlassend KG DR 1943, 1230,
1231; weit. Nachw. oben § 2, 110.

20 So zutr. Niemeier Rechtsfragen und Rechistat-
sachen der Einziehung von GmbH-Anteilen (1982)
S. 366 ff, 369£.

(45)

21 BGH NJW 1989, 168, 169.

22 RGZ 68, 264, 266; Scholz/Priester 118.

B3 RGZ 145, 99, 101 £ KG DR 1939, 1166; Scholz/
Priester 118.

84 So auch Scholz/Priester 119; Rowedder/Zimmer-
mann 22,

35 AA RGZ 136, 185, 190; vgl. dazu naher § 3, 64.
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der Zustimmung einzelner Gesellschafter nur dann in Betracht, wenn ihnen in der
Satzung ein Sonderrecht auf Fortbestand der Gesellschaft fir eine bestimmte Mindest-
dauer zugestanden ist?%.

5. Geschiftsjahr und Jahresabschluff

Das GmbHG enthalt keine Regelungen iiber das Geschiftsjahr und schreibt auch
nicht vor, da die Satzung entsprechende Bestimmungen enthalten miisse; nach der
auch auf die GmbH anzuwendenden zwingenden Vorschrift des § 240 Abs. 2 S. 2 HGB
betragt die Hochstdauer zwolf Monate (§ 29, 15 ff). Schweigt die Satzung, so fallen
Geschaftsjahr und Kalenderjahr zusammen; das erste Geschaftsjahr wird bei Tatigkeits-
beginn im Lauf des Kalenderjahrs zum Rumpfgeschaftsjahr (§ 29, 16). Abweichungen
vom Kalenderjahr erfordern wegen ihrer Auswirkungen auf Gesellschaftsorganisation,
Jahresabschluf und Gewinnverwendung eine Satzungsregelung; sie kann auch im Wege
der Satzungsinderung eingefithrt werden (§ 29, 18)2. Eine rickwirkende Anderung
des Geschaftsjahrs durch Satzungsanderung nach dessen Ablauf ist ausgeschlossen (str.,
vgl. Rdn 25); jedoch reicht zur Fristwahrung die Anmeldung der Satzungsianderung vor
Geschaftsjahrsabschlufl aus, sofern nur die Eintragung alsbald nachfolgt (dazu naher
§ 29, 18).

Der Jahresabschluff ist nach der insoweit zwingenden Vorschrift des § 264 Abs. 1
HGB von den Geschiftsfithrern aufzustellen. Eine Ubertragung dieser Kompetenz auf
andere Organe ist ausgeschlossen. Die nach Mafigabe vor §41 Abs. 3 a.F. erdffnete
Moglichkeit, die gesetzliche Dreimonatsfrist fir die Aufstellung durch Satzungsrege-
lung auf bis zu sechs, in bestimmten Fallen sogar bis zu neun Monaten verlangern
(dazu Voraufl. § 41, 24), ist entfalien: es bewendet nach neuem Recht (§ 264 Abs. 1
S. 3 HGB) bei der Méglichkeit fiir kleine Kapitalgesellschaften iSv § 267 Abs. 1 HGB,
den Jahresabschluff bis zu 6 Monate nach Ablauf des Geschiftsjahres aufzustellen,
wenn dies einem ordnungsgemaflen Geschaftsgang entspricht. Abandernden Satzungs-
bestimmungen ist diese Vorschrift nicht zuganglich. Die Satzung der kleinen Kapitalge-
sellschaft kann die Aufstellungsfrist auch nicht generell auf 6 Monate festlegen®®. Die
Feststellung des Jahresabschlusses obliegt nach gesetzlicher Regel (§46 Nr. 1) der
Gesellschafterversammlung. Abweichungen in der Satzung sind zuldssig (§ 46, 22).

6. Gewinnverwendung und Gewinnverteilung

Nach der dispositiven Regelung in § 29 Abs. 1 nF gilt im GmbH-Recht das Vollaus-
schiittungsgebot, das freilich unter dem Vorbebalt eines Thesaurierungsbeschlusses
steht; dieser kann mit einfacher Mehrheit gefaflt werden. Danach haben die Gesellschaf-
ter einen (kinftigen) Anspruch auf Ausschiittung des Jahresergebnisses (§29 Abs. |
S. 1) bzw. des Bilanzgewinns (§ 29 Abs. 1 S. 2), sofern sie nicht dessen Einstellung in
die Riicklagen beschlieflen (§ 29 Abs. 2). Die abweichenden Gestaltungsmoglichkeiten
in der Satzung sind vielfiltig; sie reichen von der Verpflichtung zu vollstandiger

36 Vgl. auch § 60, 28 und 31. Schulze-Osterlob § 41, 47. - Zu satzungsrecht-

37 So auch Scholz/Priester 134; Rowedder/Zimmer- lichen Bilanzierungsregeln im Rahmen der gesetzli-
mann 23; aA (gegen das Erfordernis einer Satzungs- chen Grenzen vgl. im ibrigen Hommelboff/Priester
anderung) KG JW 1926, 599; Baumbach/Hueck/ ZGR 1986, 472f und Hartmann Das neue Bilanz-
Zollner 12 (wie hier aber ders. KolnKommAkiG? recht und der Gesellschaftsvertrag der GmbH
§ 179, 34 fur die AG). (1986) S. 55.

2% BayObLG WM 1987, 502, 503; Baumbach/Hueck/
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Ausschiittung bis Festlegung umfassender Ricklagendotierung (zu den Einzelheiten
vgl. eingeh. § 29, 55 ff).

Auf die Umgestaltung der Gewinnverwendungsregeln zielende Satzungsinderungen
konnen, soweit es nicht um die zustimmungspflichtige Einschrinkung des einem
Gesellschafter eingeriumten Sonderrechts zur Entscheidung iiber die Gewinnverwen-
dung geht, grundsatzlich mit Dreiviertel-Mehrheit beschlossen werden®%; es bedarf
nicht der Zustimmung aller Gesellschafter?®. Das gilt nicht nur fiir den Fall einer
Erweiterung des Ausschiittungsrahmens, sondern auch fiir dessen Einschrinkung,
so, wenn an die Stelle vollstindiger Ergebnisauskehrung eine prozentual bestimmte
Riicklagendotierung treten soll. Die Notwendigkeit der Zustimmung aller Gesellschaf-
ter ist, da insoweit nur ein mittelbarer Eingriff in den Gewinnbezugsanspruch der
Gesellschafter gegeben ist, weder aus § 53 Abs. 3 analog noch aus dem Gesichtspunkt
des Schutzes eines mitgliedschaftlichen Kernbereichs abzuleiten?*!. Kénnen danach
entsprechende Ausschiittungsbeschrinkungen mit qualifizierter Mehrheit durchgesetzt
werden, so sind dabei freilich die Schranken der Mehrheitsherrschaft zu beachten
(Rdn 56 ff). Neben dem Gleichbehandlungsgrundsatz (Rdn 64), der durch sich gleich-
maflig auswirkende Thesaurierungsbestimmungen regelmafig nicht beriihrt sein wird,
setzt namentlich die Treupflicht willkiirlicher Beschluffassung seitens der
Gesellschaftermehrheit Grenzen?2. Eine die Thesaurierungsquote erbéhende Satzungs-
inderung bedarf danach im Grundsatz der sachlichen Rechtfertigung aus der Sicht des
Verbandsinteresses. Sie ist zu bejahen, wenn die Riicklagenbildung zur Erhaltung der
Unternehmenssubstanz mittelfristig erforderlich erscheint und nicht auler Verhiltnis
zur Einschrinkung der Gewinnbezugsrechte steht. An diesen Voraussetzungen diirfte
es regelmafig fehlen, wenn die mehrheitlich beschlossene Satzungsregelung die dau-
ernde und vollstandige Einstellung des Jahresergebnisses in die Ricklagen vor-
schreibt?$3. Sofern die Regelung zu einer Beseitigung des mitgliedschaftlichen Gewinn-
rechts fithrt, kann sie ohnehin nur mit Zustimmung aller Gesellschafter beschlossen
werden (zum Abschluff eines Gewinnabfiihrungsvertrags vgl. Rdn 142, zur Anderung
des Gesellschaftszwecks bei Aufgabe der Gewinnerzielungsabsiche vgl. 103).

Die Satzung kann auch die Gewinnverwendungskompetenz modifizieren und an
Stelle der Gesellschafterversammlung die Zustiandigkeit des Aufsichtsrats oder eines
anderen Gesellschaftsorgans begriinden?*. Die Entscheidung iber die Gewinnverwen-
dung kann auch einzelnen Gesellschaftern als Sonderrecht zugewiesen werden%.

Von satzungsrechtlichen Gewinnverwendungsregeln zu unterscheiden sind Satzungs-
bestimmungen fiber eine vom dispositiven Gesetzesrecht abweichende Gewinnvertei-
lung. Nach dem gesetzlichen Mafstab des Abs. 3 erfolgt die Gewinnverteilung entspre-
chend dem Gleichbehandlungsgrundsatz (§ 14, 67 ff) im Verhaltnis der Geschiftsanteile;
entscheidend ist dabei der Nennwert (naher § 29, 66). Der Gesellschaftsvertrag kann
Abweichungen hiervon vorsehen, namentlich auf das Verhaltnis der geleisteten Einzah-

2% Zum Sonderfall der Satzungsinderung mit einfa- 24 Ebenso Scholz/Priester 137; Baumbach/Hueck § 29,

cher Mehrheit zur Uberleitung auf die Neuregelun- 37; Rowedder/ Zimmermann 47.

gen des BiRiLiG bei sog. Aligesellschaften vgl. § 29, ¢ Vgl. dazu niher — =zuriickhaltend — §46, 23;

143, 150. auferdem Scholz/K. Schmidt § 46, 46; Hartmann
#0 Ganz hM, vgl. Scholz/Priester 137; Baumbach/ Das neue Bilanzrecht und der Gesellschaftsvertrag

Hueck §29, 37; eingeh. auf der Basis des alten der GmbH (1986) S. 165 f.
Rechts m. umf. Nachw. M. Winter Treubindungen 24 Zutr. Scholz/Priester 136; Hommelboff/Priester
S. 280 ff. ZGR 1986, 503.
24 Zutr. M. Winter Treubindungen S. 284.
242 Dazu eingeh. M. Winter Treubindungen S. 284 ff
und passim.
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lungen abstellen, den Gewinn nach Kopfen verteilen, einzelnen Gesellschaftern eine
Vorzugsdividende einraumen oder das Gewinnbezugsrecht fiir bestimmte Anteile ganz
ausschliefen. Derartige Regelungen bedirfen, wenn sie im Wege spaterer Satzungsande-
rung eingefiihrt oder umgestaltet werden sollen, neben einer qualifizierten Beschlufs-
mehrheit der Zustimmung aller nachteilig betroffenen Geselischafter. Zum Verzicht
auf das Erfordernis eines besonderen Gewinnverteilungsbeschlusses durch Satzungsre-
gelung vgl. § 29, 87; zum Ausschiittungs-Riickholverfahren und dessen satzungsrecht-
licher Verankerung in Form von Nebenpflichten oder Nachschiissen, die der Zustim-
mung aller Gesellschafter bedarf, vgl. § 55, 90 ff.

7. Geschiftsfithrung und Vertretung

Satzungsregelungen iiber Geschaftsfiihrer konnen zum einen deren Bestellung betref-
fen, insbesondere sich auf die Zahl der zu bestellenden Geschaftsfithrer, auf die
Bestellkompetenz abweichend von § 46 Nr. 5 (§ 46, 73 ff) sowie auf Eignungsmerkmale
fir die zu bestellenden Geschaftsfihrer (vgl. naher Erlaut. zu § 35) beziehen. Hieran
ist die Gesellschafterversammlung gebunden (zur Satzungsdurchbrechung vgl.
Rdn 30ff). Alle diese Regelungen konnen auch nachtriglich mit satzungsindernder
Mehrheit eingefihrt werden. Der Zustimmung bestimmter Gesellschafter bediirfen
derartige Anderungsbeschliisse nur in den Ausnahmefillen, in denen dadurch ein
Sonderrecht auf Geschaftsfilhrung betroffen wird (Rdn 21). Erfolgt die Bestellung der
ersten Geschiftsfihrer in der Satzungsurkunde, ohne daff ihnen dadurch ein Sonder-
recht auf Geschaftsfiihrung eingeraumt werden soll, so stellt die entsprechende Bestim-
mung regelmiflig keinen materiellen Satzungsbestandteil dar; der Widerruf der Bestel-
lung oder die Anderung der Anstellungsbedingungen sind dann durch einfachen Gesell-
schafterbeschluf moglich (vgl. oben Rdn 10). Die Befugnis, die Geschaftsfiihrerbe-
stellung nach §38 Abs.2 durch cinen mit einfacher Mehrheit zu fassenden
Geselischafterbeschluff zu widerrufen, ist zwingend und kann in der Satzung weder
ausgeschlossen noch eingeschrankt werden?%,

Von diesen die Bestellung der Geschaftsfithrer betreffenden Satzungsbestimmungen
zu unterscheiden sind solche iiber die Art der Vertretungsmacht und der Geschaftsfiih-
rungsbefugnis. Hinsichtlich der Vertretungsmacht bedarf es einer Satzungsregelung
oder -dnderung einerseits fur Abweichungen von der gesetzlich vorgeschenen Gesami-
vertretung aller Geschaftsfihrer (§ 35 Abs. 2 S. 2; zu den satzungsrechtlichen Gestal-
tungsmoglichkeiten vgl. Erldut. zu § 35), zum anderen fir die Befreiung der Geschafts-
fiuhrer vom Verbot des Selbstkontrahierens?¥. Die Satzung muf§ diese Anderung nicht
selbst enthalten, sondern kann sich auf die Regelung einer Ermichtigung an die
Gesellschafterversammlung oder ein anderes Gesellschaftsorgan beschranken, Abwei-
chungen von § 35 Abs. 2 S. 2 oder Abs. 4 zu beschlieffen?. Wird von der Ermachtigung

6 BGH WM 1983, 83, 84; zur streitigen Frage, inwie- 2% So fur § 35 Abs. 2 S. 2 bisher schon RGZ 164, 177,
weit die Kompetenz zur Abberufung aus wichtigem 183; BGH GmbH-Rdsch. 1975, 201, 202; Voraufl.
Grund auf ein anderes Organ ubertragen werden § 35, 241 (Mertens); Scholz/U. H. Schneider § 35,

kann, vgl. Erlaut. zu § 38 und §46, 75, jew. m. 65 f, jew. m. weit. Nachw.; ebenso fiir § 35 Abs. 4
weit. Nachw, n.F. jetzt BayObLG 1982, 257 und DB 1984, 1517,
M Vgl. BGHZ 87, 59, 60 = NJW 1983, 1676; Scholz/U. H. Schneider § 35, 119; Schick DB 1983,
BayObLG BB 1980, 1442; BB 1981, 869 und GmbH- 1194; aA anscheinend Deutler GmbH-Rdsch. 1980,
Rdsch. 1982, 257; OLG Frankfurt BB 1983, 146, 145, 146 und K. Schmidt NJW 1980, 1769, 1775.

147 und 275, 276; zur Anwendbarkeit von § 181
BGB auch auf das Selbstkontrahieren des Einmann-
gesellschafter/-geschiftsfihrers vgl. § 35 Abs. 4.
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Gebrauch gemacht, so muf§ die damit verbundene Anderung in der Art der Vertretungs-
befugnis nach § 39 Abs. 1iVm §§ 8 Abs. 4, 10 Abs. 1 S. 3 zum Handelsregister angemel-
det werden?®. Die Eintragung der Anderung wirkt, da sie die Vertretungsmacht und
nicht den Satzungsinhalt betrifft, rein deklaratorisch. Die Anderung selbst wird schon
mit der Erteilung der Ermachtigung wirksam, allerdings ist § 15 Abs. 1 HGB ein-
schlagig?s0.

Beziiglich der Geschiftsfiihrungsbefugnis verzichtet das Gesetz auf eine nihere
Ausgestaltung. Dementsprechend bleibt es den Gesellschaftern auch freigestellt, ob sie
in den durch den Unternehmensgegenstand gezogenen Grenzen Regelungen hieriiber
in die Satzung aufnehmen, durch einfache Gesellschafterbeschliisse treffen oder im
Anstellungsvertrag festlegen wollen (vgl. naher Erlaut. zu § 37). Soweit keine derartigen
Regelungen getroffen sind, gilt entsprechend § 35 Abs. 2 S. 2 Gesamtgeschiftsfithrungs-
befugnis aller Geschaftsfithrer (Voraufl. § 35, 210).

8. Sonderrechte und -pflichten

Sonderrechte kommen im GmbH-Recht in zweierlei Ausgestaltung vor: als mit dem
Anteil verbundene, dem jeweiligen Inhaber zustehende Vorzugsrechte (§ 5, 160 ff) sowie
als hochstpersonliche, je nach Gegenstand des Rechts und Inhalt der Vereinbarung
auch nach Beendigung der Mitgliedschaft fortbestehende Sondervorteile (§ S, 170 ff).

Beide Arten von Sonderrechten bediirfen zu ihrer Begriindung der Aufnahme in die
Satzung. Geschieht das nicht bei der Gesellschaftsgriindung, sondern im Zuge einer
spateren Satzungsinderung, so setzt es wegen der darin liegenden Abweichung vom
Gleichbehandlungsgrundsatz die Zustimmung samtlicher nicht selbst begiinstigter Ge-
sellschafter voraus®!. Anf das Zustimmungserfordernis kann nur bei Schaffung solcher
Vorzugsrechte verzichtet werden, bei denen allen Gesellschaftern das Recht zusteht,
entsprechende mit dem Vorzugsrecht ausgestattete Geschiftsanteile zu gleichen Bedin-
gungen zu erwerben (vgl. naher § 5, 164). Das Feblen der Zustimmung macht den
Satzungsanderungsbeschluff wegen des Verstofles gegen den Gleichbehandlungsgrund-
satz anfechtbar und nicht etwa, wie bei fehlender Zustimmung zu Eingriffen in den
Kernbereich der Mitgliedschaft oder in Sonderrechte (Rdn 59f), unwirksam (§ 5, 163).

Bei der Aufhebung der Sonderrechte ist zu differenzieren. Die Aufhebung von
Vorzugsrechten erfordert einen Satzungsanderungsbeschluf}, der entsprechend § 35 BGB
zu seiner Wirksamkeit der Zustimmung samtlicher dadurch benachteiligter Gesellschaf-
ter bedarf (Rdn 60). Sind verschiedene Gattungen von Geschiftsanteilen vorhanden,
so geniigt nicht etwa die Zustimmung der qualifizierten Mehrheit der Inhaber der
betroffenen Vorzugsgeschiftsanteile; § 179 Abs. 3 AktG ist wegen der starker personali-
stischen Struktur der GmbH nicht entsprechend anwendbar (§ 5, 165)252. Dagegen
erfolgt die Aufhebung von Sondervorteilen durch Erlafvertrag (§ 397 BGB) zwischen
der GmbH und dem Rechtsinhaber (str., vgl. niher § 5, 182). Eine materielle Satzungs-
anderung iS der §§ 53, 54 ist hierfiir weder erforderlich noch geniigend; die Satzung

249 BGHZ 87, 59, 61f = NJW 1983, 1676; BayObLG ! Unstr., vgl. § 14, 21 (Raiser); Scholz/Priester 148,
GmbH-Rdsch. 1982, 257; Scholz/U. H. Schneider 171; Rowedder/Zimmermann 48; Lutter/ Timm
aaO (Fn 248). NJW 1982, 418.

0 Zutr. Ekkenga AG 1985, 46; vgl. auch OLG Miin- 22 So auch Scholz/Priester 127; Baumbach/Hueck/
chen BB 1990, 1581, und Dreber DB 1991, 533, Zoliner 19.
535ff zur Anwendbarkeit von §15 Abs.1 HGB
im Fall nachtriglicher Geschaftsunfihigkeit eines
Mitglieds des Vertretungsorgans.
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ist nach erfolgter Aufhebung vielmehr redaktionell zu berichtigen (Rdn27). Wird
gleichwohl mit Zustimmung des Betroffenen eine formliche Satzungsinderung be-
schlossen, so ist hierin zugleich der Abschluf des Erlafvertrags zu schen. Er wird
schon vor Handelsregistereintragung wirksam. ~ Zur Unverzichtbarkeit von Minder-
heitsrechten vgl. Rdn 58.

Sonderpflichten kommen in Form von Nebenleistungs- oder Nachschuf8pflichten
in Betracht (vgl. § 3, 65 ff; § 26, 20 ff), jedoch mit der Besonderheit, daf8 sie nur fiir
einen Teil der Gesellschafter gelten (§ 14, 51). Ihre Begriindung ist auch nachtraglich
zulassig (§3, 72; §26, 28). Sie setzt eine Satzungsinderung voraus, die zu ihrer
Wirksamkeit der Zustimmung aller hiervon betroffenen Gesellschafter nach § 53 Abs. 3
bedarf (Rdn75). Demgegeniiber ist die satzungsindernde Aufhebung bestehender
Sonderpflichten grundsatzlich ohne Zustimmung der hiervon nicht betroffenen Gesell-
schafter moglich. Sie verstofft auch nicht gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, da
er ein Recht auf Ungleichbehandlung von Ungleichem nicht erfaft3.

9. Antetlsiibertragung und -vererbung; Vorkaufsrechte

Geschaftsanteile sind grundsatzlich frei verauferlich (§ 15 Abs. 1). Nach § 15 Abs. 5
kann die Satzung hiervon Abweichungen vorsehen; sie kann die rechtsgeschiftliche
Anteilsiibertragung an die Genehmigung der Gesellschaft kniipfen oder sie von sonsti-
gen erschwerenden Voraussetzungen abhingig machen (vgl. naher § 15, 95ff). Nach
hM ist sogar der AusschlufR der Verauferlichkeit zulissig, dies freilich um den Preis
eines Austrittsrechts aus wichtigem Grund, wenn dem Gesellschafter das weitere
Festhalten an der Mitgliedschaft nicht zuzumuten ist (§ 15, 4; Anh § 34, 46, 53).

Die nachtragliche Einfithrung von Abtretungsbeschrinkungen (Vinkulierung) durch
Satzungsanderung bedarf aufler den sonstigen Erfordernissen der §§ 53, 54 der Zustim-
mung samtlicher Gesellschafter. Der Gegenansicht, die mangels abweichender Sat-
zungserfordernisse auf die Zustimmung verzichten will?, ist nicht zu folgen. Es trifft
zwar zu, dafl weder dic freic Verauferlichkeit ein ,,Sonderrecht* der Gesellschafter
darstellt>¢ noch auch ihre Einschrankung zu einer Leistungsvermehrung iS von § 53
von Abs. 3 fithrt??. Wohl aber handelt es sich bei der Verduflerlichkeit um ein zum
Kernbereich der Mitglicdschaft gehorendes Recht, in das nur mit Zustimmung der
betroffenen Gesellschafter eingegriffen werden kann (Rdn 59)2%8. Fur diese Wertung
spricht namentlich auch die entsprechende Regelung in § 180 Abs. 2 AktG. — Demge-
genliber geniigt fir dic nachtragliche Aufhebung von Abtretungsbeschrankungen
grundsitzlich ein mit satzungsandernder Mehrheit gefafiter Beschluf$®®. Hohere Mehr-
heiten oder die Zustimmung samtlicher Gesellschafter sind nur dann zu fordern, wenn

253 Vol. Rdn 64; zust. Scholz-Priester 145. hus 18 (gegen Zustimmungscrfordernis und fur In-
34 Im Erg. ganz hM, vgl. - mit unterschiedlicher haltskontrolle).
Begrindung — RGZ 68, 210, 211f; OLG Celle 2% So aber RGZ 68, 210, 211 f, obwohl die freie Veriu-

GmbH-Rdsch. 1959, 113; Scholz/Priester 154; Berlichkeit grundsatzlich fir alle Geschaftsanteile
Baumbach/Hueck/Zollner 18; Feine S. 385; Zillner gilt.

Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmache 27 So aber OLG Celle GmbH-Rdsch. 1959, 114; Ro-
S. 114; Reichert BB 1985, 1499; so jetzt auch § 15, wedder/Zimmermann 45; Mébring GmbH-Rdsch.
101 (Zutt) m. weir. Nachw. in Fn 169. 1963, 204; Immenga Personalistische Kapitalgesell-
So Voraufl. § 15, 102 (Schilling/Zutt); G. Schmidt schaft S. 79.

DB 1955, 162; auch Wiedemann NJW 1964, 282, 2% So auch Scholz/Priester 154; Rob. Fischer JZ 1956,

3
by
<

284 f und Lutter/ Timm NJW 1982, 416 (bei Vinku- 362, 363; Reichert BB 1985, 1499,

lierung zur Aufrechterhaltung der Selbstandigkeic 2 Ganz hM; vgl. Scholz/Priester 155; Baumbach/
der GmbH); auch neuerdings noch Fette GmbH- Hueck/Zdllner 18; Rowedder/Zimmermann 26;
Rdsch. 1986, 75 tf und Mever-Landrut/Miller/Nie- Reichert BB 1985, 1498.
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die betreffende Satzungsbestimmung fir die Genehmigung der Anteilsiibertragung tiber
eine 3/4-Mehrheit hinausgehende Erfordernisse, etwa einen einstimmigen Gesellschaf-
terbeschluf oder die Zustimmung samtlicher Mitgesellschafter vorsah (vgl. Rdn 87
und § 15, 102)260,

Die Vererbung von Geschaftsanteilen ist nach § 15 Abs. 1 uneingeschrinkt zulassig.
Sie kann in der Satzung weder ausgeschlossen noch zugunsten bestimmter nachfolgebe-
rechtigter Erben beschrankt werden; auch die satzungsrechtliche Verankerung einer
automatischen Einziehung mit dem Tod wird von der hM abgelehnt?!. Méglich ist
es jedoch, fiir den Fall der Anteilsvererbung Abtretungsverpflichtungen oder Einzie-
hungsermachtigungen in die Satzung aufzunehmen (§ 15, 7 und Anh. § 15, 107 f). Das
kann auch durch satzungsandernden Beschlul geschehen, der der Zustimmung aller
betroffenen Gesellschafter bedarf262,

Von satzungsrechtlichen Abtretungsbeschrinkungen zu unterscheiden sind Vor-
kaufs- oder Erwerbsvorrechte zugunsten bestimmter oder aller Mitgesellschafter (vgl.
naher § 15, 28 ff und Anh § 15, 26 ff). Sie sollen die Gesellschafter gegen das Eindringen
auflenstehender Personen schiitzen, ohne die Verauferlichkeit der Geschaftsanteile
auszuschlieBen oder zu beschranken. Ihre Vereinbarung bedarf der Form des § 15
Abs. 4. Sollen sie mit dem jeweiligen Anteil verbunden sein, so sind sie in die Satzung
aufzunchmen??. Aus der Sicht der betroffenen Gesellschafter handelt es sich in
diesem Fall um Nebenpflichten iS von § 3 Abs. 2, die nach § 53 Abs. 3 nur mit ihrer
Zustimmung begriindet werden koénnen28, Die Anderung oder Aufhebung derartiger
Satzungsregelungen bedurfen der Zustimmung der Mitgesellschafter, soweit sie fiir

diese zu einer Schmailerung der korrespondierenden Vorkaufs- oder Erwerbsvorrechte
fihren?¢.

10. Einziehung, AusschlieBung, Austritt

Schrifttum

Niemeier Rechtstatsachen und Rechtsfragen der Einziehung von GmbH-Anteilen (1982). Weit.
Nachw. vgl. vor § 34.

Die in § 34 vorgesehene Einziehung von Geschiftsanteilen ist nach § 34 Abs. 1 nur
aufgrund entsprechender Satzungsregelung zulissig. Die Einfithrung der Einzichungsbe-
fugnis kann auch nachtriglich durch Satzungsinderung erfolgen; hierfiir gelten grund-
satzlich die allgemeinen Vorschriften der §§ 53, 54. Fraglich ist, ob der Anderungsbe-
schluf gem. Abs.3 der Zustimmung der Inhaber derjenigen Anteile bedarf, auf die
sich die Befugnis erstrecken soll. Das ist bislang ganz iiberwiegend, freilich ohne
Unterscheidung zwischen freiwilliger und Zwangseinziehung, bejaht worden?%’. Rich-
tigerweise ist wie folgt zu differenzieren.

Fiir den Fall der Zwangseinziechung ist mit der hM das Zustimmungserfordernis zu
bejahen; der Satzungsinderung miissen alle gegenwirtigen Anteilsinhaber zustimmen,

20 Vgl. OLG Diisseldorf GmbH-Rdsch. 1964, 250 m. 263 OLG Celle GmbH-Rdsch. 1959, 113, 114; Scholz/
Anm. Winter; Scholz/Priester 155; Baumbach/ Priester 170; G. Hueck Festschrift Larenz (1973)

Hueck/Zéllner 18; Reichert BB 1985, 1497 ff; ein- S. 749, 757; Reichert BB 1985, 1502.

schr. OLG Stuttgart GmbH-Rdsch. 1974, 257 und ¢ Eingeh. dazu Reichert BB 1985, 1500 ff.

Semler GmbH-Rdsch. 1974, 253, 255. 25 Vgl. BGH NJW 1977, 2316; BGH WM 1976, 204,
261 Str.; vgl. naher § 34, 111 £, 113 m. weit. Nachw. 206; BayObLG GmbH-Rdsch. 1978, 269, 270; LG
262 Zutr. Scholz/Priester 168. Bonn GmbH-Rdsch. 1979, 142, 143; weit. Nachw.
262a Vgl. naher Reichert BB 1985, 1501. vgl. oben § 34 Fn 26, 27.

(s1) Peter Ulmer
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denen gegenuber die Einziehungsklausel wirksam werden soll?¢, Danach muff zwar
entgegen dem Wortlaut von § 34 Abs. 2 die Zwangseinziehung nicht schon vor dem
Anteilserwerb des von der Einziehung betroffenen Inhabers in der Satzung verankert
sein; mit Wirkung auch gegeniiber den gegenwirtigen Anteilsinhabern kann sie aber
nur mit deren Zustimmung eingefihrt werden?’. Fehlt die Zustimmung, ist der
Satzungsanderungsbeschluf jedenfalls im Verhiltnis zu dem nicht Zustimmenden
schwebend bzw., wenn die Zustimmung verweigert worden ist, endgiiltig unwirksam.
Die Einziehungsklausel erlangt dann auch gegeniiber dem jeweiligen Rechtsnachfolger
keine Wirksamkeit; in dem Anteilserwerb kann die Unterwerfung unter die Einzie-
hungsklausel nicht gesehen werden (vgl. niher § 34, 36). Zur Frage, ob bei fehlender
Zustimmung einzelner Gesellschafter die Satzungsanderung insgesamt gescheitert ist
oder ob sie wenigstens diejenigen bindet, die fir die Einziehungsklausel gestimmt
haben, vgl. § 34, 37.

Die Moglichkeit freiwilliger Einziehung kann demgegentiber durch satzungsindern-
den Mehrheitsbeschluf im Grundsatz ohne Zustimmung aller betroffenen Gesellschaf-
ter eingefithrt werden?8. Im Verhaltnis zum Inhaber des einzuziehenden Geschiftsan-
teils ist das schon deswegen unproblematisch, weil die Einziehung als solche nicht
ohne seine Zustimmung wirksam wird (§ 34, 21). Aber auch fiir die Mitgesellschafter
bringt die Moglichkeit der freiwilligen Einziehung keine unmittelbare und deshalb
unter §53 Abs. 3 fallende Leistungsvermehrung. Soweit sich durch die Einziehung
mittelbar ihr Haftungsrisiko aus §§ 24, 31 erhoht, gilt entsprechendes wie im Fall
mehrheitlicher Kapitalerhdhung (Rdn 75). Auch werden ihre Mitgliedschaftsrechte,
insbes. das Stimm- oder Gewinnrecht, durch die Einziehung nicht beeintrichtigt;
vielmehr erfahren sie im Regelfall, sofern durch die Einziehung ein Anteil wegfillr,
sogar eine Verstarkung (zu Ausnahmekonstellationen, in denen es je nach Lage des
Falles der Zustimmung aller Gesellschafter bedarf, vgl. § 34, 18). Keiner Zustimmung
bedarf schlieflich die Aufhebung oder die Abschwachung von Einziehungsklauseln;
beides kann mit satzungsandernder Mchrheit beschlossen werden?,

Die Ausschliefung aus wichtigem Grund ist als ungeschricbener Grundsatz auch
ohne Sarzungsregelung zulassig (Naheres vgl. Anh § 34, 8 ff). Die Satzung kann jedoch
Niheres tiber die AusschlieBung regeln, insbesondere Bestimmungen iiber den wichti-
gen Grund treffen (Anh § 34, 17), die Durchfihrung der Ausschliefung abweichend
vom allgemeinen Recht gestalten (Anh § 34, 38) oder Regelungen iiber Hohe und
Zahlungsmodalititen der Abfindung treffen (vgl. Anh § 34, 43 und § 34, 77 ff, 85 ff).
Der Zustimmung simtlicher Gesellschafter bediirfen derartige Satzungsinderungen
nur dann, wenn sie zu einer deutlichen Verschiarfung des Ausschliefungsrechts oder

zu sonstigen spurbaren Verschlechterungen der Rechtsstellung der Gesellschafter
fuhren?7®.

Entsprechendes wie fiir die Ausschlie€ung gilt auch fiir den Austritt aus wichtigem
Grund; auch er ist ohne Satzungsregelung moglich (Anh § 34, 44 ff). Die Satzung kann

26 Ganz hM, vgl. aufler den Nachw. in Fn 265 nur schiedenen Einzichungsarten differenzierende Mei-
Scholz/Priester 121; Baumbach/Hueck/Zollner 20; nung; vgl. auch oben § 34, 16 f.
niher Niemeier 22O S. 206 ff und oben § 34, 34 ff. 2° Zutr. Scholz/Priester 121; Rowedder/Zimmermann
267 S0 im Anschluf an Hueck DB 1957, 37, 40 zu Recht 27.
die heute hM; vgl. dazu § 34, 33 m. Nachw. 0 Ahnlich Scholz/Priester 110; generell fir Zustim-
%8 Ebenso Scholz/Priester 121; Baumbach/Hueck/ mungsbedurftigkeit noch BGHZ 9, 157, 160 =
Zoliner 20; eingeh. Niemeier aaO S. 147 ff gegen NJW 1953, 780 — obiter.
die bislang vorherrschende, nicht zwischen den ver-
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auch insoweit Modifikationen vorsehen?’!. Das Austrittsrecht kann jedoch — als
unverzichtbares Minderheitenrecht (Anh § 34, 63, 65) — nicht abbedungen werden.
Ein Zustimmungserfordernis besteht fir satzungsandernde Beschliisse iiber die Ausge-
staltung des Austrittsrechts im Regelfall nicht. — Zu Satzungsregelungen iiber ein
Kiindigungsrecht der Gesellschafter vgl. § 60, 19; zu Satzungsklauseln iber die Hohe
der Abfindung in den verschiedenen Ausscheidensfillen vgl. § 34, 77 ff, Anh § 34, 43,
61 ff.

11. Gesellschafterbeschliisse

Die gesetzlichen Vorschriften der §§ 46 bis 51 sind zum groRten Teil dispositiv (§ 45
Abs.2). Das gilt fiir die Zustindigkeit der Gesellschafterversammlung (§ 46, 3f),
fir die Ausgestaltung des Stimmrechts (§ 47, 89f), fiir Stimmrechtsvollmachten und
Stimmverbote (§ 47, 91, 187f), fiir die Form der Abstimmung (§ 48, 68 f) und fiir die
erforderlichen Mehrheiten (§ 47, 18 £f) sowie fiir die Einberufung und Beschluffahigkeit
der Gesellschafterversammlung (§ 49, 30f; §47, 6; §51, 33f). Die Abweichungen
machen jeweils eine Satzungsregelung erforderlich. Erfolgt sie nachtriglich, so geniigt
grundsitzlich die satzungsindernde Mehrheit, soweit nicht im Einzelfall die Einfithrung
oder Aufhebung von Sonderrechten (Rdn 60) oder sonstige Abweichungen vom Gleich-
behandlungsgrundsatz (Rdn 64) in Frage stehen oder soweit die zu dndernde Satzungs-
regelung ihrerseits hohere Mehrheiten oder besondere Zustimmungserfordernisse vor-
sieht (Rdn 87). Zu den auch fiir Satzungsanderungen zu beachtenden Schranken der
Mehrheitsherrschaft vgl. Rdn 56 ff, zu dem abweichend von.§ 45 Abs. 2 zwingenden
Charakter der Regelungen des § 53 vgl. Rdn 2.

12. Aufsichtsrat, Beirat

Hat die Gesellschaft, insbesondere nach § 77 Betr VG 1952, nach Mitbestimmungs-
oder Montanmitbestimmungsrecht, einen obligatorischen Aufsichtsrat zu bilden (vgl.
naher § 52, 5 ff und 148 ff, 256 ff), so ist der Satzungsspielraum fiir die Ausgestaltung
des Aufsichtsrats, die Auswahl und die Rechtsstellung seiner Mitglieder begrenzt (§ 52,
149 und 263 ff). Die mitbestimmungsrechtlichen Vorschriften iiber die Bildung des
Aufsichtsrats sind ebenso zwingend wie die in §77 Abs.1 S.2 BetrVG 1952, § 25
Abs. 1 Nr.2 MitbestG in Bezug genommenen Bestimmungen des Aktienrechts. Zur
satzungsrechtlichen Ausgestaltung bleibt insoweit nur nach Maflgabe von § 23 Abs. §
AktG Raum?72,

Hinsichtlich der Einfilhrung und Beibehaltung eines fakultativen Aufsichtsrats sind
die Gesellschafter frei. Die hierzu erforderlichen Regelungen sind in der Satzung zu
treffen, ggf. durch Satzungsinderung; die in § 52 Abs. 1 angefithrten aktienrechtlichen
Vorschriften gelten nur, soweit die Satzung keine Abweichungen vorsieht (§ 52, 21).
Wird ein Aufsichtsrat ohne satzungsrechtliche Grundlage oder abweichend von ihr
gewihlt, so unterliegen die betreffenden Gesellschafterbeschliisse der Anfechtung nach
den Grundsitzen iiber die Satzungsdurchbrechung (vgl. Rdn 32 ff und § 52, 16; zur
Wahl des ersten Aufsichtsrats vgl. auch § 52 Abs. 2, dazu § 52, 24£f). Die Einfiihrung
eines Aufsichtsrats kann mit satzungsindernder Mehrheit beschlossen werden; der
Zustimmung samtlicher Gesellschafter bedarf der hierauf zielende Beschluf nur dann,
wenn dadurch zugleich Sonder- oder Minderheitenrechte (etwa Entsendungsrechte)

27t Einzelheiten vgl. in Anh § 34, 64 f; dazu auch Ficht- %2 Str., vgl. Hanau/Ulmer MitbestG § 25, 9 und oben
ner BB 1967, 18. § 52, 263f.

(53) Peter Ulmer
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geschaffen werden. Entsprechendes gilt fir die Anderung oder Beseitigung der Sat-
zungsvorschriften iiber den fakultativen Aufsichtsrat; sie bedarf auffer der Dreiviertel-
mehrheit der Zustimmung nur solcher Gesellschafter, denen derartige, durch die
Anderung betroffene Sonderrechte eingeraumt waren (§ 52, 42). Ein unentziehbares
Mitgliedschaftsrecht auf Beibehaltung des Aufsichtsrats als ,,dauernde organische Ein-
richtung der Gesellschaft* ist demgegeniiber nicht anzuerkennen?’3,

Anstelle eines fakultativen Aufsichtsrats, aber auch neben einem obligatorischen
Aufsichtsrat, kann ein Beirat als Beschlufgremium eingesetzt werden. Als Gesellschafts-
organ erfordert seine Schaffung eine Satzungsregelung; sie kann auch nachtraglich im
Wege der Satzungsanderung eingefithrt werden. Darin sind die wesentlichen Entschei-
dungen betreffend den Beirat, namentlich seine Zusammensetzung und seine Kompe-
tenzen, aufzunehmen. Fiir Anderungen der Satzungsbestimmungen iiber den Beirat gilt
das gleiche wie im Fall des fakultativen Aufsichtsrats (Rdn 134). Die Zustimmung
einzelner Gesellschafter zu einer Satzungsanderung kann dann erforderlich sein, wenn
diesen ein Sonderrecht auf Entsendung eines Beiratsmitglieds eingeraumt ist, das von
der Satzungsianderung einschrinkend betroffen wird. Niher zum Beirat in der GmbH
vgl. § 52, 297 {f.

VIL. Sonstige Grundlagenbeschliisse
1. Besonderheiten

Kennzeichen sonstiger, nicht als Satzungsanderungen zu qualifizierender Grundla-
genbeschliisse ist es, daf$ sie im Unterschied zu den Satzungsianderungsbeschliissen des
§ 53 zwar nicht unmittelbar auf eine materielle (inhaltliche) Anderung des Satzungs-
wortlauts gerichtet sind, wohl aber ihnlich wie diese auf eine Anderung der Gesell-
schaftsgrundlagen abzielen. Es handelt sich um innergesellschaftliche, kérperschaftliche
Akte in Bereichen, in denen den Geschiftsfiihrern ohne Beschluffassung der Gesell-
schafter nicht nur die Geschiftsfihrungsbefugnis, sondern regelmifSig auch die Vertre-
tungsmacht fehlt (vgl. schon Rdn 37). Das ist im Aktienrecht fiir die Falle des Abschlus-
ses eines Unternehmensvertrags (§ 293 Abs. 1 und 2 AktG), der Verschmelzung und
Umwandlung (§§ 340 ¢, 362 Abs. 2 AktG) sowie der Vermogensiibertragung als Ganzes
(§§ 359 bis 361 AktG) ausdriicklich klarstelle. Entsprechendes gilt fiir das GmbH-
Recht, auch soweit es bisher an ausdriicklichen gesetzlichen Regelungen fehlt (vgl.
Rdn 137, 162 ff).

2. Unternchmensvertrige
Schrifttum

Flume Der Gewinn- und Verlustilbbernahmevertrag im GmbH-Recht, DB 1989, 665; Gdbelein
Unternehmensvertrige mit abhingigen GmbH, GmbH-Rdsch. 1989, 502; Heckschen Geloste und
ungeléste Fragen des GmbH-Konzernrechts, DB 1989, 29; Hommelhoff/Semler/Doralt/G. H.
Roth Entwicklungen im GmbH-Konzernrecht, ZGR-Sonderheft 6, 1986; Kleindiek Fehlerhafte
Unternehmensvertrige im GmbH-Recht, ZIP 1988, 613; Kort Der Abschluff von Beherrschungs-
und Gewinnabfihrungsvertrigen im GmbH-Recht (1986); ders. Rechtsfortbildung im GmbH-
Konzernreche, ZIP 1989, 1309; Lutter/ Hommelhoff Formerfordernisse fiir Unternehmensvertrage
im GmbH-Recht, NJW 1988, 1240; Martens Mehrheits- und Konzernherrschaft in der personalisti-

73 AA KG DJZ 1906, 601; dagegen — wie hier —
Scholz/Priester 109; Grofifeld/Brondics AG 1987,
109.
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schen GmbH (1970); Mestmdcker Verwaltung, Konzerngewalt und Rechte der Aktionire (1958);
Priester Bestimmungen zum Unternehmensvertrag in der Satzung der GmbH, DB 1989, 1013;
Rebbinder Die Abwicklung fehlerhafter Unternehmensvertrige beim GmbH-Vertragskonzern,
Festschrift Fleck (1988) S. 253; Rix Gesellschaftsrechtliche Probleme von Gewinnabfithrungsvertri-
gen bei der GmbH, MittRheinNotK 1986, 29; U. H. Schneider (Hrsg.) Beherrschungs- und
Gewinnabfihrungsvertrige in der Praxis der GmbH (1989); Sonnenschein Organschaft und
Konzerngesellschaftsrecht (1976); Stolzenberger-Wolters Fehlerhafte Unternehmensvertrige im
GmbH-Recht (1990); Timm Geklirte und offene Fragen im Vertragskonzernrecht der GmbH,
GmbH-Rdsch. 1987, 8; ders. Unternehmensvertrige im GmbH-Recht, GmbH-Rdsch. 1989, 11;
Ulmer Fehlerhafte Unternehmensvertrage im GmbH-Recht, BB 1989, 10; Wirth Beendigung von
Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrigen bei der Veriuferung der abhingigen GmbH,
DB 1990, 2105; Zéllner Die formellen Anforderungen an Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungs-
vertrige bei der GmbH, DB 1989, 913. — Weitere Lit.-Nachw. aus der Zeit vor 1983 vgl. in
Voraufl. § 53 (vor Rdn 125).

a) Uberblick. Eine den §293ff AktG entsprechende gesetzliche Regelung iiber
Abschluff und Inhalt von Unternehmensvertragen existiert fiir das GmbH-Recht bislang
nicht?*. Mit einer Kodifizierung des GmbH-Konzernrechts ist wohl erst zu rechnen,
wenn der Gesetzgeber aufgrund einer EG-KonzernrichtlinieZ zur Angleichung des
innerstaatlichen Rechts an das EG-Recht verpflichtet wird. Bis dahin bewendet es bei
einem durch Richterrecht geprigten, im Anh zu §77 im einzelnen kommentierten
Konzernrecht der GmbHZ?%; die Zuriickhaltung des Gesetzgebers steht dieser
hochstrichterlichen Rechtsfortbildung nicht entgegen?62. — Die folgende Darstellung
beschrankt sich auf die Konsequenzen, die fiir den Abschlu von Unternehmensvertri-
gen aus deren organisationsrechtlichem Charakter und deren satzungsiiberlagernder
Wirkung (Rdn 137) zu ziehen sind. Dabei scheidet eine pauschale Anlehnung an die
aktienrechtlichen Vorschriften wegen der rechtsformspezifischen Unterschiede aus?”.

Unternehmensvertrage sind im GmbH-Gesetz zwar nicht besonders geregelt. Thre
Zulassigkeit auch bei der GmbH steht jedoch aufer Streit?’8; sie ist vereinzelt auch
gesetzlich {vgl. insbes. § 17 KStG, ferner § 1 MitbestErgG) anerkannt. Rechtstatsichlich
ist iber die Struktur der GmbH-Konzerne und iiber Art und Haufigkeit von Unterneh-
mensvertragen mit einer beherrschten GmbH bisher wenig Konkretes bekannt (vgl.
niher Anh § 77). Am praktisch bedeutsamsten ist aus steuerlichen Griinden?” zweifel-
los der Gewinnabfiibrungsvertrag; er wird hdufig mit einem Beherrschungsvertrag
kombiniert (zur Charakterisierung und inhaltlichen Ausgestaltung vgl. Anh §77)280,
Reine Beberrschungsvertrige begegnen demgegeniiber selten. Sie werden in der Praxis

274 Vgl. aber den Regelungsvorschiag in §§ 230 ff RegE Ablehnung von OLG Diisseldorf NJW 1987, 3208
GmbHG 1971/73 (BT-Drucks. VI1/3088 = 7/253), und OLG Celle BB 1987, 2253; aA Flume DB 1989,
der auf eine im wesentlichen unverinderte Uber- 665 ff (dagegen zu Recht Zéllner DB 1989, 913 £f).
nahme der aktienrechtlichen Vorschriften in das 27 Unstr., vgl. nur Baumbach/Hueck/Zéllner Schluf-
GmbHG hinauslief. Dazu mit Recht kritisch Vor- anh 7; Scholz/Emmerich Anh KonzernR 20, 220;
aufl. Anh1l zu § 13, 52 (Barz); Ballerstedt ZHR Priester ZGR-Sonderheft 6, S. 152; Fleck ZHR 149
135 (1971) 400; Arbeitskreis GmbH-Reform, Bd. 2 (1985) 412 f; Timm BB 1981, 1491, 1492.

(1972), S. 45 ff. 278 Vgl. nur Priester ZGR-Sonderheft 6, S. 152 und
775 Vgl. dazu die Nachw. bei Emmerich/Sonnenschein Sonnenschein S. 359 ff, jew. m. weit. Nachw.

Konzernreche® § 1 VIII, S. 371£. Ob es in absehba- #° §§ 14, 17 KStG verlangen den wirksamen Abschlu

rer Zeit zu einem europaischen Konzernrecht eines Gewinnabfiihrungsvertrags fur die Anerken-

komme, ist derzeit allerdings fraglich; vgl. zum nung korperschaftsteuerlicher Organschaft, dh die

Diskussionsstand etwa Finken/Weitbrecht ZIP Ergebniszurechnung bei der Organtrégerin.

1990, 963 m. Nachw. 280 Vgl. auch den Hinweis von Priester ZGR-Sonder-

27

&

Leitentscheidungen sind BGHZ 103, 1 = NJW heft 6, S. 157, daf in der Praxis als ,,Gewinnabfiih-
1988, 1326 — Familienheim, und BGHZ 105, 325 rungsvertrag“ bezeichnete Vertrige hiufig auch Be-
= NJW 1989, 295 — Supermarkte. herrschungselemente enthalten.

2763 Zuer. Lutter/Hommelbhoff NJW 1988, 1240ff in

(55) Peter Ulmer

137

138



139

140

§53 Vierter Abschnitt. Abianderungen des Gesellschaftsvertrages

wohl deshalb verbreitet fur entbehrlich gehalten, weil die Mehrheit aufgrund des
Weisungsrechts der Gesellschafterversammlung (vgl. Erlaut. zu § 37 und § 46, 118) im
Regelfall ohnehin in der Lage ist, ihre Unternehmenspolitik gegeniiber der Geschafts-
fithrung durchzusetzen?8!. Rechtlich ist sie dabei freilich dem Unternehmensinteresse
der abhingigen Gesellschaft verpflichtet. Deren Ausrichtung auf das Konzerninteresse
kann ohne Treupflichtverstof nur dann durchgesetzt werden, wenn entweder ein
Beherrschungsvertrag besteht oder die Minderheitsgesellschafter einer faktischen quali-
fizierten Konzernierung zustimmen (vgl. niher Anh § 77). Sonstige Unternehmensver-
trage (Gewinngemeinschaften, Teilgewinnabfihrungsvertrige, Betriebspacht- und Be-
triebsuiberlassungsvertrage u. a., vgl. § 292 AktG) werden, soweit ersichtlich, nur verein-
zelt abgeschlossen.

b) Rechtsnatur. Uber die Rechtsnatur von Unternehmensvertragen herrscht heute
weithin Einvernehmen. Mit Recht wird ihr organisationsrechtlicher Charakter be-
tont282; der BGH spricht von einem ,gesellschaftsrechtlichen Organisationsvertrag, der
satzungsgleich den rechtlichen Status der Gesellschaft indert“2%3. Dem entspricht es in
der Sache, wenn von einer Uberlagerung der Satzung durch den Unternehmensvertrag?$
bzw. von dessen materiell satzungsindernder Wirkung2S gesprochen wird. Fur die
Voraussetzungen des wirksamen Abschlusses eines Unternehmensvertrags ergeben sich
hieraus eine Reihe von Folgerungen (Rdn 140ff), und zwar gleichermaflen fiir die
Mehrpersonen- wie fir die Einmann-Gesellschaft2%6.

c) Abschluivoraussetzungen. @) Bei der abhingigen Gesellschaft. Die Zustindig-
keit zum Aushandeln eines Unternehmensvertrags liegt grundsarzlich bei den Geschdfts-
fithrern der abhangigen Gesellschaft. In der Regel vertreten sie die Gesellschaft gegen-
iber dem Vertragspartner auch beim Abschluff des Vertrags. Thre organschaftliche
Vertretungsmacht erstreckt sich hierauf jedoch nicht; § 37 Abs. 2 ist nicht anwendbar?¥.
Die Geschaftsfiihrer handeln daher als Vertreter ohne Vertretungsmacht, wenn sie
ohne Ermachtigung der Gesellschafter, zu erteilen durch Zustimmungsbeschluff der
Gesellschafterversammlung (Rdn 143), einen Unternehmensvertrag abschlieen. Das
folgt aus dem organisationsrechtlichen Charakter des Unternehmensvertrags. Die allge-
meinen Grundsatze iiber die Nichteinbeziehung korperschaftlicher Akte in die gesetzli-
che Vertretungsmacht der Geschaftsfilhrer und iiber die Notwendigkeit ihrer besonde-
ren Ermachtigung durch die Gesellschafterversammlung zur Vornahme derartiger Ge-
schifte (Rdn 37) gelten auch hier. Ein ohne Beteiligung der Gesellschafterversammlung
geschlossener Vertrag ist daher zunachst schwebend unwirksam, bis die Zustimmung
erfolgt. Wird er freilich durchgefiihrt, so erlangt er dadurch Wirksamkeit nach den
Grundsatzen der fehlerhaften Gesellschaft, solange sich kein Vertragsteil — mit der

31 Vgl. nur Rix MittRheinNotK 1986, 30. Satzungsanderungen im materiellen Sinne, deren

282 Vgl. BayObLG WM 1988, 1229, 1230; Scholz/Em- Wirksamkeit nicht an die Erfullung der gesetzlichen
merich Anh KonzernR 221; Scholz/Priester 159; Formerfordernisse gebunden sei.

Lutter/Hommelhoff NJW 1988, 1241; grundlegend 286 Zutr. Scholz/Priester 161; Lutter/Hommelhoff
bereits Mestmacker S. 316 ff, 324; Wiirdinger DB NJW 1988, 1242; Zoliner DB 1989, 914; aA OLG
1958, 1447; aA noch OLG Dusseldorf NJW 1987, Diisseldorf BB 1981, 1482, 1483; LG Hamburg BB

3208; OLG Celle BB 1987, 2253. 1984, 873; Flume DB 1989, 668; Gabelein GmbH-
3 BGHZ 103, 1, 4f = NJW 1988, 1326; 105, 324, Rdsch. 1989, 503 ff.

331 = NJW 1989, 295. 27 Ganz hM, vgl. BGHZ 105, 324, 332 = NJW 1989,
2% Timm GmbH-Rdsch. 1981, 1491, 1492 ff. 295; Scholz/Priester 159; Rix MittRheinNotK 1986,
85 Vel etwa Lutter/Hommelboff NJW 1988, 1241; 32; aA Meyer-Landrut/Miller/Niehus 10; Skibbe

Zéllner DB 1989, 913f in Auseinandersetzung mit GmbH-Rdsch. 1968, 245; wohl auch noch OLG

Flume DB 1989, 668, der zwar ebenfalls den mate- Disseldorf BB 1981, 1482; weit. Nachw. bei BGH

riell satzungsindernden Charakter im Grundsatz 2a0.

anerkennt, jedoch zuv Unrecht annimmt, es gebe
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Folge endgiiltiger Unwirksamkeit des Vertrags — auf die fehlende Zustimmung beruft
{zum fehlerhaften Unternehmensvertrag vgl. naher Rdn 158).

Der Unternehmensvertrag bedarf nach zutr. und ganz hM der Schriftform2872; § 293
Abs. 3 S. 1 AktG ist entsprechend anwendbar (zum steuerrechtlichen Schriftformerfor-
dernis als Voraussetzung fur die Anerkennung der korperschaftsteuerlichen Organ-
schaft vgl. §17 5.2 Nr.1 KStG). Das folgt allein schon aus der Notwendigkeit
seiner Einreichung zum Handelsregister (unten Rdn 147); sie macht die schriftliche
Niederlegung erforderlich. Zum Erfordernis notarieller Beurkundung des Zustim-
mungsbeschlusses der Gesellschafterversammlung vgl. Rdn 154.

Durch den Abschluff des Unternehmensvertrags wird die Satzung der abhingigen
Gesellschaft zwar formell nicht angetastet, weil der Vertrag nicht in den Satzungstext
aufzunehmen ist2%8. Wohl aber hat der Vertrag in Verbindung mit dem zum Abschluf
erforderlichen Zustimmungsbeschluf (Rdn 143) materiell satzungsindernde Wir-
kung?®. Das ergibt sich fiir den Fall des Beberrschungsvertrags bereits daraus, daf
durch ihn die Weisungsbefugnis der Gesellschafterversammlung auf die andere Ver-
tragspartei (regelmaflig den Mehrheitsgesellschafter) iibertragen wird. Hinzu kommt
die mit der Unterwerfung unter die Drittherrschaft im Regelfall verbundene Anderung
des Gesellschaftszwecks; anstelle eigener und unabhingiger erwerbswirtschaftlicher
Teilnahme am Wirtschaftsverkehr ibernimmt die GmbH nunmehr eine dienende, am
Konzerninteresse ausgerichtete Rolle. Das beriihrt die Grundlagen der Gesellschaft
auch dann nachhaltig, wenn der Unternehmensgegenstand als das duferliche Tatig-
keitsfeld der Gesellschaft (§ 1, 8) unverandert bleibt. Auch der wirksame Abschluff
eines isolierten Gewinnabfiibrungsvertrags fiihrt zu einer Anderung der Gesellschafts-
grundlagen, da er das Gewinnrecht der nicht am Vertrag beteiligten Gesellschafter de
facto beseitigt. Ebenso wie der Beherrschungsvertrag hinsichtlich der gesellschafter-
lichen Mitwirkungsrechte bewirkt er daher einen materiell satzungsindernden Eingriff
in den Kernbereich der Mitgliedschaft (vgl. oben Rdn 59)2%.

Aus dem materiell satzungsindernden Charakter des Unternehmensvertrags folgt
die Notwendigkeit, den fiir die Ermichtigung der Geschiftsfithrer zum Abschluf§
erforderlichen Zustimmungsbeschluf der Gesellschafterversammlung der abhingigen
Gesellschaft mangels gesetzlicher Sonderregelungen nach Art der §§ 293, 294 AktG den
gmbH-rechtlichen Vorschriften tber Satzungsinderungen zu unterwerfen?!. Dafiir
sprechen sowohl Gesichtspunkte des Minderheitenschutzes angesichts des Fehlens
gesetzlicher Ausgleichs- und Abfindungsregelungen als auch solche des Gliaubiger-
schutzes sowie der Rechtssicherheit und -klarheit. Der Zustimmungsbeschluf der
Gesellschafterversammlung bedarf danach gem. § 53 Abs. 2 einer Dreiviertelmebrbeit

287350 mit Recht BGHZ 105, 324, 342 = NJW 1989, 1232f; OLG Hamburg WM 1987, 1163, 1169;
295; LG Hamburg AG 1984, 278; Scholz/Emmerich Scholz/Priester 161; Scholz/Emmerich Anh Kon-
Anh KonzernR 230; Lutter/Hommelhoff Anh § 13, zernR 232; aA noch OLG Diisseldorf BB 1981,
36; Priester ZGR-Sonderheft 6, S. 167; Rix Mitt- 1482 f; OLG Diisseldoef WM 1987, 1396; OLG
RheinNotK 1986, 36; weitergehend — fiir notarielle Celle WM 1988, 47; auch — obiter — OLG Schles-

Beurkundung — noch Timm BB 1981, 1496 (aufge- wig ZIP 1987, 1448, 1453; Voraufl. Anh1l zu § 13,
geben in AG 1982, 100). 31 (Barz); Meyer-Landrut/Miller/Niehus 10; Flume
288 Unstr., vgl. nur Timm BB 1981, 1495 . DB 1956, 457; ders. DB 1989, 667 f; Gutbrod BB
89 Ganz hM, vgl. die Nachw. in Fn 282 - 286. 1980, 289; Esch BB 1986, 275; Gibelein GmbH-

2% Vgl. zum Ganzen auch BGHZ 105, 324, 331 Rdsch. 1989, 503 ff; Venzmer WPg 1990, 309 ff (un-
= NJW 1989, 295 m. umf. Nachw.; dazu zu Un- ter unhaltbarer Berufung auf abweichendes Ge-
recht krit. Gabelein GmbH-Rdsch. 1989, 503 f. wohnheitsrecht); weit. Nachw. aus dem alteren
Zutr. BGHZ 105, 324, 338 = NJW 1989, 295 m. Schrifetum vgl. in Voraufl. 130.

umf. Nachw.; ebenso BayObLG WM 1988, 1229,

29
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§53 Vierter Abschnitt. Abinderungen des Gesellschaftsvertrages

der abgegebenen Stimmen (zum zusirzlichen Erfordernis der Zustimmung aller Gesell-
schafter vgl. Rdn 145) sowie der notariellen Beurkundung. Der Niederschrift iber die
Beschlufassung ist der Vertrag als Anlage beizufiigen (vgl. § 9 Abs. 1 Nr. 2 BeurkG).
Wirksam wird der Beschiu nach § 54 Abs. 3 erst mit Eintragung im Handelsregister
(Rdn 147). Das Fehlen der notariellen Beurkundung wird entsprechend § 241 Abs. 1
AktG geheilt, wenn gleichwohl die Eintragung im Handelsregister erfolgt (vgl. Anh
§ 47, 79). Die ausschlieBliche Zuweisung der Satzungsinderungskompetenz an die
Gesellschafterversammlung (Rdn 23) bedingt im ubrigen, daf sich deren Beschluff auf
einen konkreten Vertragsentwurf beziehen mufS; eine allgemein gehaltene Ermichtigung
der Geschiftsfithrer zum Aushandeln und Abschluf eines Unternehmensvertrags schei-
det aus (zur Frage vorsorgender Satzungsklauseln vgl. Rdn 149).

Aus dem organisationsrechtlichen Charakter des Unternehmensvertrags folgt, dafS
auch der andere Vertragsteil bei der BeschlufSfassung uber die Zustimmung zum
Vertragsabschluff stimmberechtigt ist; das Stimmverbot nach § 47 Abs. 4 greift nicht
¢in®2. Dem Schutz der Minderheit ist mit dem Erfordernis der Zustimmung aller
Gesellschafter (Rdn 145) hinreichend Rechnung getragen.

Zusatzlich zur satzungsindernden Dreiviertelmehrheir bedarf der Gesellschafterbe-
schluB zu seiner Wirksamkeit der Zustimmung aller an der Abstimmung nicht beteilig-
ten oder uberstimmten Gesellschafter?. Das gilt nicht nur, wenn sich mit dem
Abschluff des Unternehmensvertrags eine Anderung des Gesellschaftszwecks verbindet
(vgl. § 33 Abs. 1 S. 2 BGB), sondern folgt auch aus der mit dem Vertragsschluf meist
verbundenen Durchbrechung des Gleichbehandiungsgrundsatzes (Rdn 64) und dem
Eingriff in den Kernbereich der Mitgliedschaft (Rdn 59). Die gegen das Zustimmungser-
fordernis gerichteten Einmwdnde greifen nicht durch. Auf die in § 17 KStG geforderte
Dreiviertel-Mehrheit lassen sie sich nicht stiitzen?®*; die Vorschrift prajudiziert nicht
etwa die nach Gesellschaftsrecht begriindeten Anforderungen an den Abschluf§ von
Unternehmensvertragen, sondern setzt umgekehrt die zivilrechtliche Wirksamkeit des
Vertragsschlusses fur dessen steuerrechtliche Anerkennung voraus. Auch eine Analogic
zu §293 Abs. 1 AktG?%, wonach eine Dreiviertel-Mehrheit fiir den Zustimmungsbe-
schluf hinreicht und die Satzungsianderungsvorschriften nicht anzuwenden sind, schei-
det wegen der unterschiedlichen Interessenlage der Minderheit in AG und GmbH
und wegen des Fehlens gmbH-rechtlicher Minderheitsschutzvorschriften nach Art der

22 Vgl. nur Scholz/Priester 159; Heckschen DB 1989, Wolters S. 20 ff (unter Bejahung einer Analogie zu
30; Sonnenschein S.357 €, aA noch Flume 1/2, §§ 304, 305 AktG); vermittelnd Timm GmbH-
S. 235f; Baumbach/Hueck/Zollner SchluBanh 1, Rdsch. 1987, 11 und 1989, 14, der die Zustimmung
17; Martens S. 164; weit. Nachw. Voraufl. 128. aller dann fir entbehrlich halt, wenn den dissentie-
3 Ebenso Scholz/Priester 164; Baumbach/Hueck/ renden Gesellschaftern neben einer Ausgleichs- und
Zollner Schluffanhl, 16; Ulmer BB 1989, 14f; Abfindungszahlung eine Gesellschafterstellung in

K. Schmidt GmbH-Rdsch. 1979, 124; ders. GesR der Obergesellschaft angeboten wird; noch anders
§ 38 111 2a, S. 889 (fur den Beherrschungsverirag); ders. DB 1981, 1494 f (9/10-Mehrheit).

Honle DB 1979, 485; Rix MittRheinNotK 1986, 34; 2% Darauf abstellend aber OLG Diisseldorf BB 1981,
Sonnenschein S. 354 ff, 367; im Erg. dhnlich — fir 1482, 1483; OLG Celle BB 1987, 2253; Esch BB

einstimmige Beschluffassung aller Gesellschaf- 1986, 274 ff; Flume DB 1989, 665; Gabelein GmbH-
ter — Scholz/Emmerich Anh KonzernR 233; Gut- Rdsch. 1989, 504f; tendenziell auch Gutbrod BB
brod BB 1980, 290; Martens S. 165 ff; offenlassend 1980, 288, 290 und Kort S.78f, 119f, 129ff; zu
BGHZ 105, 324, 332 = NJW 1989, 295; aA - Recht aA BGHZ 105, 324, 339f = NJW 1989, 295
fur Hinreichen einer 3/4- Mehrheit bei materieller m. umf. Nachw.; BayObLG WM 1988, 1229, 1233;
Beschlukontrolle — Lutter/Hommelhoff Anh wie hier auch Scholz/Emmerich Anh KonzernR

§ 13, 42; Rowedder/Koppensteiner? Anh § 52, 40; 219; Scholz/Priester 162.
Lutter ZGR-Sonderheft 6, S. 196 f; Heckschen DB 2% Zutr. Gutbrod BB 1980, 289; Kort S. 109f, 119; vgl.
1989, 29 f; Kort S. 105 ff; im Erg. auch Stolzenberg- auch Gabelein GmbH-Rdsch. 1989, 505 f.

-
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§§ 304 ff AktG aus?®. Schlieflich vermag auch die Behauptung eines Wertungswider-
spruchs zu § 20 Abs. 2 KapErhG, der fiir die Verschmelzung von Gesellschaften mbH
nur einen mit Dreiviertel-Mehrheit gefaften Beschluf8 verlangt?”, nicht zu iberzeugen.
Der entscheidende Unterschied der Verschmelzung gegeniiber der Uberfithrung der
Gesellschaft in den Vertragskonzern besteht darin, daff bei jener den aufenstehenden
Gesellschaftern Anteile an der ibernehmenden Gesellschaft gewihrt werden miissen2%,
sie folglich weiterhin an einem selbstindigen Unternehmen beteiligt bleiben, wahrend
die Minderheit im Fall des Unternehmensvertrags — vorbehaltlich der Gewiahrung
eines Austrittsrechts mit Abfindung — eine qualitative Verschlechterung ihrer Mitglied-
schaft in der abhingigen Gesellschaft erleidet. Bejaht man aus den genannten Griinden
die Notwendigkeit der Zustimmung aller Gesellschafter, so stellt sich die Frage einer
materiellen Beschlukontrolle am Mafstab sachlicher Rechtfertigung (Rdn 67 ff) niche;
die Minderheitsinteressen sind schon durch das Zustimmungserfordernis hinreichend
geschiitze s,

Eine Zustimmungspflicht der Minderheit kommt selbst dann, wenn ein angemesse-
ner Ausgleich angeboten wird, nur in seltenen Ausnahmefillen in Betracht®®. Gegen
sie spricht, dafl der Abschluf des Unternehmensvertrags regelmifig einen Eingriff in
den Kernbereich der Mitgliedschaft darstellt und sich auf die Gesellschafter unter
Durchbrechung des Gleichbehandlungsgrundsatzes unterschiedlich auswirkt. Nur
wenn die vertragliche Konzernierung zur Erhaltung der Gesellschaftsexistenz unabding-
bar ist, namentlich keine die Minderheitsinteressen weniger stark berithrenden MaR-
nahmen zur Verfiigung stehen, ist eine Zustimmungspflicht in Erwigung zu ziehen.

Die Ausrichtung der Gesellschaft auf das Konzerninteresse bzw. die Gewinnabfiih-
rungspflicht ist in entsprechender Anwendung von §§ 54 Abs. 1, 10 Abs. 1 im Handels-
register zu verlautbaren. Nach dem ,Supermarkt“-Beschluf des BGH, der die Frage
fiur die Praxis abschliefend geklart hat3®, reicht es nicht aus, im Handelsregister
lediglich das Zustandekommen des Zustimmungsbeschlusses zu vermerken und im
iibrigen auf die beigefiigten Unterlagen, namentlich den Unternehmensvertrag, zu
verweisen3?!, Neben dem Zustimmungsbeschluff samt Datum der Beschlu8fassung sind
vielmehr auch das Bestehen und die Art des Unternehmensvertrags unter Angabe des
anderen Vertragsteils und des Zeitpunkts des Vertragsabschlusses anzumelden und im
Handelsregister einzutragen32. Der Unternehmensvertrag selbst und die Niederschrift
iiber den ggf. erforderlichen Zustimmungsbeschluf§ des anderen Vertragsteils (Rdn 157),
der seinerseits nicht der Eintragung bedarf, sind beizufiigen3%3. In der Sache bedeutet
das eine Analogie zu § 294 Abs. 1 AktG3*,

2% Naher dazu Ulmer BB 1989, 14. deren Sicht nicht entgegenstehen); allgemein zu

7 So aber Rowedder/Koppensteiner* Anh § 52, 40; Voraussetzungen und Grenzen von Zustimmungs-
Timm AG 1982, 100; ders. GmbH-Rdsch. 1987, 11; pflichten im GmbH-Recht vgl. M. Winter Treubin-
ders. ZGR 1987, 430f; zu Recht aA Priester ZGR- dungen, S. 167 ff, 178 ff; vgl. auch oben Rdn 67.
Sonderheft 6, S. 163; Fleck ZGR 1988, 134. 300 Vgl. niher BGHZ 105, 324, 342ff = NJW 1989,

2% Dafiir auch bei Uberfithrung in den Vertragskon- 295.
zern folgerichtig Timm ZGR 1987, 430 ff. 301 So noch Voraufl. 131; weit. Nachw. in BGHZ 105,

%aFir eine materielle BeschluBkontrolle folgerichtig 324, 342, 345 = NJW 1989, 295; wie hier jetzt
aber Lutter/Hommelhoff Anh § 13, 42; Rowedder/ auch Lutter/Hommelboff Anh § 13, 37.
Koppensteiner? Anh 52, 40; diff. je nach der ,kon- 32 Zur unzulissigen Umgehung der durch das Eintra-

[~

kreten Realstruktur“ der Gesellschaft Timm ZGR gungserfordernis bezweckten Publizitat des Unter-
1987, S. 432f; dagegen Kort S. 121f. nchmensvertrags durch Aufnahme des wesent-

299 Weitergehend namentlich Scholz/Priester 164 und lichen Vertragsinhalts in die Satzungsurkunde vgl.
Priester ZGR-Sonderheft 6, S.164ff (Zustim- zutr. Priester DB 1989, 1016.

o

mungspflicht, wenn Vertragsschluf sachlich ge- 3% Vgl. BGHZ 105, 324, 343 = NJW 1989, 295.
rechtfertigt, Vermogensinteressen der AuRenstehen- 3% Dafiir auch Scholz/Emmerich Anh KonzernR 230;
den voll gewahrt und iiberwiegende Belange aus aA noch OLG Disseldorf BB 1981, 1482.
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$) Beim herrschenden Unternehmen. Ist das herrschende Unternehmen ebenfalls
eine GmbH35, so bedarf der Abschluf des Unternehmensvertrags auch auf seiner Seite
eines Zustimmungsbeschlusses der Gesellschafterversammlung, der entsprechend § 293
Abs. 2-S.2, Abs. 1 S. 2 AktG mindestens mit drei Vierteln der abgegebenen Stimmen
gefalt werden muf83%. Der Beschluf hat fur die Obergesellschaft zwar keine satzungs-
andernde Wirkung; §§ 53, 54 sind nicht einschlagig. Das Verlustausgleichsrisiko des
herrschenden Unternehmens entsprechend § 302 AktG (vgl. Anh § 77) beriihrt jedoch
als latente Dauerverpflichtung der Gesellschaft unmittelbar die Interessen der Gesell-
schafter; das rechtfertigt die Analogie zu § 293 Abs. 2 AktG*”. Eine notarielle Beurkun-
dung des Beschlusses ist nicht erforderlich3%; er muf jedoch schriftlich festgestellt
werden3”. Eine Handelsregisterverlautbarung entfillt3®. Dem Fehlen des Zustim-
mungsbeschlusses kommt Auenwirkung zu3!!; ohne sein Vorliegen wird der Unterneh-
mensvertrag mangels Vertretungsmacht der Geschiftsfithrer der Obergesellschaft nicht
wirksam (zur Frage satzungsrechtlicher Ermachtigung vgl. Rdn 149, zur Behandlung
fehlerhafter Unternehmensvertrage vgl. Rdn 158).

d) Saczungsklauseln. Das Erfordernis eines Zustimmungsbeschlusses der Gesell-
schafter der Ober- und Tochtergesellschaft zum Abschluf von Unternehmensvertrigen
kann zumal bei Gesellschaften mit einem grofleren Gesellschafterkreis einen erhebli-
chen organisatorischen und zeitlichen Aufwand verursachen. Das wirft die Frage auf,
inwieweit das Verfahren durch vorsorgende Satzungsregelungen vereinfacht werden
kann312. In Betracht zu ziehen sind zum einen Klauseln, die die Mitwirkungskompeten-
zen der Gesellschafterversammlung auf die Geschaftsfihrer zu verlagern suchen, und
zum anderen Satzungsbestimmungen, die eine Abweichung von den oben (Rdn 143,
148) genannten Zustimmungsquoren vorsehen. Dabei ist zwischen der Rechtslage bei
der abhingigen Gesellschaft und derjenigen bei der Obergesellschaft zu unterscheiden.

Bei der abhingigen Gesellschaft scheidet eine satzungsrechtliche Ermichtigung
aufgrund des Umstands aus, daf der Abschluff eines Unternehmensvertrags einer
Satzungsinderung gleichsteht (Rdn 143). Bestimmungen, die die Geschiftsfihrer er-
machtigen, ohne Mitwirkung der Gesellschafterversammlung fur die Gesellschaft als
beherrschte Gesellschaft einen Unternehmensvertrag abzuschlieffen, scheitern an der
zwingenden Geltung von § 53 Abs. 1, der eine Ubertragung der Satzungsanderungskom-
petenz auf andere Gesellschaftsorgane oder Dritte ausschlieBt (Rdn 2). Eine Ermachti-
gung der Geschaftsfithrer, mit satzungsandernder Wirkung uber die Ersetzung des
Gesellschafts- durch das Konzerninteresse zu befinden, ist danach unzulassig3'?. Das
gilt selbst dann, wenn die Satzungsbestimmung den zukiinftigen anderen Vertragsteil
und den wesentlichen Inhalt des Vertrags bereits konkret benennt, weil auch der

ws Zur AG als die GmbH beherrschendes Unterneh- ' BGHZ 105, 324, 336t = NJW 1989, 295; Lutter/

men vgl. zuletzt Vetter BB 1989, 2125 ff. Hommelhoff Anh § 13, 38; Rowedder/Koppenstei-
6 BGHZ 105, 324, 333, 336 = NJW 1989, 295; ner? Anh § 52, 43; aA aber BayObLG WM 1988,
Scholz/Emmerich Anh KonzernR 236; Ulmer BB 1229, 1232; Scholz/Emmerich Anh KonzernR 237;
1989, 12; aA Gabelein GmbH-Rdsch. 1989, 505 f. Priester ZGR-Sonderheft 6, S. 174; weit. Nachw. in
07 BGHZ 105, 324, 335 = NJW 1989, 295. BGHZ 105, 324, 334.
8 BGHZ 105, 324, 337 = NJW 1989, 295; aA die in 32 Vgl. dazu niher Priester DB 1989, 1013 ff und U. H.
Fn 310 Genannten. Schneider Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungs-
3 Zum Erfordernis seiner Einreichung beim Register- vertrage in der Praxis der GmbH (1989), S. 17 ff.
gericht vgl. Rdn 147. 313 Zutr. Priester DB 1989, 1014 f; aA Stolzenberger-
30 Dafiir aber Heckschen DB 1989, 31; U. H. Schnei- Wolters S. 39 1.
der WM 1986, 181, 186 f; Priester ZGR-Sonderheft
6, S. 175.
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Zeitpunkr fir den Eintritt der Satzungsianderung nicht in die Entscheidungsbefugnis
der Geschaftsfithrer gestellt werden kann3'4,

Zulassig sind dagegen Satzungsklauseln, die Abweichungen von der Zustimmung
aller Gesellschafter der abhingigen Gesellschaft zum Abschluff des Unternehmensver-
trags (Rdn 145) enthalten3’. Eine Schranke finden entsprechende Mehrheitsklauseln
freilich an dem satzungsindernden Charakter des Zustimmungsbeschlusses; die in § 53
Abs. 2 S. 1 geforderte Mehrheit von mindestens drei Vierteln der abgegebenen Stimmen
kann auch durch die Satzung nicht unterschritten werden (Rdn 1). Danach kann der
Gesellschaftsvertrag fur den Beschluf§ iiber die Ermachtigung der Geschiftsfithrer zum
Abschlufl eines Unternehmensvertrags zwar von der Zustimmung aller Gesellschafter
dispensieren; eine geringere als die gesetzliche Dreiviertel-Mehrheit kann er jedoch
nicht vorsehen. Auch reicht entsprechend den fiisr Mehrheitsklauseln in Personengesell-
schaften anerkannten Grundsitzen3'é eine allgemein gefaffte oder dem — formalen —
Bestimmtheitsgrundsatz geniigende Satzungsregelung nicht aus, weil sich der Abschluf§
des Unternehmensvertrags als Eingriff in den Kernbereich der Mitgliedschaft darstellt.
Es bedarf vielmehr einer Konkretisierung des der Mehrheitsentscheidung iiberantworte-
ten Unternehmensvertrags nach Art und Inhalt unter Einschluf8 der der kiinftigen
Minderheit verbleibenden Rechtsstellung3?’.

Auch soweit die Beteiligung der Gesellschaft mbH als Obergesellschaft am Unter-
nehmensvertrag in Frage steht, reicht, wenn dem Schutzzweck des § 293 Abs. 2 AktG
Rechnung getragen werden soll, eine allgemeine Ermichtigung der Geschiftsfithrer
zum Abschluf von Unternehmensvertragen nicht aus38. In Betracht kommen aber
Satzungsklauseln, die den abzuschlieBenden Unternehmensvertrag inhaltlich hinrei-
chend konkretisieren und den Kreis der ggf. in die Konzernierung einzubeziehenden
Gesellschaften benennen; derartige konkrete Handlungsermichtigungen nach Art einer
antizipierten Zustimmung sind zuzulassen3!®. Dagegen scheidet eine Absenkung der
erforderlichen Dreiviertel-Mehrheit fiir den Zustimmungsbeschluf$ bei der herrschen-
den Gesellschaft angesichts der zwingenden Geltung des im GmbH-Recht analog
anwendbaren § 293 Abs. 1 S. 3 AktG aus320, Unberuihrt bleibt die Moglichkeit, in der
Satzung ein h6heres Zustimmungsquorum festzusetzen.

e) Andening und Beendigung. Bislang wenig geklirt ist die Frage, welche Folgerun-
gen sich aus den vorstehend genannten Anforderungen an den Abschluff von Unterneh-
mensvertrigen fiir die Fille der Anderung und der Beendigung wirksam begriindeter
Unternehmensvertrige ergeben. Keine Besonderheiten bestehen, wenn der Vertrag fiir
eine bestimmte Frist abgeschlossen ist; mit deren Ablauf endet der Vertragskonzern

34 So aber noch Priester ZGR-Sonderheft 6, S. 160; 3'7 Vgl. Priester DB 1989, 1015 f, der die Bestimmung
U. H. Schneider aaO (Fn 312), S. 20f; dagegen mit adaquater Ausgleichs- und Abfindungsleistungen

Recht jetzt Priester DB 1989, 1014. Allg. zur Unzu- verlangt.

lassigkeit einer dem Vertretungsorgan von der Mit- 318 Vgl. schon BGHZ 83, 122, 131 = NJW 1982, 1703
gliederversammlung erteilten Ermichtigung, tiber (Holzmiuiller), wo der BGH eine allgemein gefafite
die Verwirklichung einer (auf Vorrat beschlossenen) Ausgliederungsklausel in der AG-Satzung fir unbe-
Satzungsinderung durch deren kiinftige Anmel- achelich hielt.

°

dung zum Handelsregister zu entscheiden, vgl. (fiir 3! Ebenso Priester DB 1989, 1016; Stolzenberger-Wol-
die AG) LG Frankfurt WM 1990, 237, 238f; Zoll- ters S. 42; zur Frage einer Ermaichtigungsklausel,
ner-KolnKommAktG? § 181, 27; Lutter Festschrift die auf die GroBe bzw. das Geschiftsvolumen der

Quack (1991) S. 301, 306 f. abhingigen Gesellschaft abhebt (sog. Bagatellklau-
35 Vgl. niher Ulmer BB 1989, 15; Priester DB 1989, sel) vgl. Priester aaO S. 1017; fiir die AG vgl. auch
1015 f; auch Baumbach/Hueck/Zéllner Schlufl- Grunewald AG 1990, 134 f (dort auch zur Moglich-
anh 1, 16 aE; Kleindiek ZIP 1988, 617. keit ermachtigender, bis zum nachsten Hauptver-
316 Dazu niher MiinchKomm.-Ulmer BGB? § 709, sammlungstermin befristeter Aktionarsbeschlusse).
69 ff, 77 m. weit. Nachw. 32 So auch Priester DB 1989, 1018.
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automatisch, ohne daf§ es rechtsgeschaftlicher Handlungen der Organe der beteiligten
Gesellschaften bedarf. Anders liegt es in den Fallen der Kiindigung, der einverstand-
lichen Vertragsaufhebung sowie bei inhaltlichen Anderungen des im iibrigen fortbeste-
henden Vertrags. Fir die abhiangige Gesellschaft folgt aus der satzungsandernden
Wirkung, die sich mit dem Abschluf von Unternehmensvertragen nach ganz hM
verbindet (Rdn 139), dafl grundsitzlich auch die Anderung und Beendigung bestehender
Unternehmensvertrige den Vorschriften uber die Satzungsinderung zu unterstellen
ist?2!; anderes gilt nur insoweit, als sich etwaige Anderungen lediglich auf rein ,for-
melle“ Bestandteile des Unternehmensvertrags beziehen. Im einzelnen ist wie folgt zu
differenzieren.

Auf Seiten der abhingigen Gesellschaft gehért die einvernehmliche Aufhebung des
Unternehmensvertrags vor Ablauf seiner Dauer ebenso wie dessen Abschluff nicht zu
den Geschaftsfilhrungsangelegenheiten, sondern zu den Gesellschaftsgrundiagen, fiir
die die Geschaftsfiihrer einer Ermachtigung durch die Gesellschafter bediirfen (Rdn 37;
zur Rechtslage in der Obergesellschaft vgl. Rdn 157). Wegen der inhaltlich satzungsan-
dernden Wirkung muf der Gesellschafterbeschluff den Satzungsinderungserfordernis-
sen der §§ 53, 54 genuigen: er mufl mit Dreiviertelmehrheit gefaft, notariell beurkundet
und zusammen mit der Vereinbarung tiber die Vertragsbeendigung zur Eintragung in
das Handelsregister angemeldet werden (vgl. Rdn 147). Das gilt abweichend von § 296
AktG auch dann, wenn der Unternehmensvertrag keine Ausgleichs- oder Abfindungs-
zahlungen an die auflenstehenden Gesellschafter vorsieht; mangels einer Regelung
nach Art des §293 Abs. 1 S. 4 AktG haben die gmbH-rechtlichen Vorschriften iber
Satzungsanderungen Vorrang vor einer Analogie zum Aktienrecht3?2. An dieser Beurtei-
lung andert auch der Umstand nichts, daf die Vertragsbeendigung die Riickkehr zum
»Normalstatut“ der GmbH bedeutet3; er 14t die kdrperschaftliche, dem Grundlagen-
bereich zuzuordnende Natur der einvernehmlichen Beendigung und ihre materiell
satzungsandernde Wirkung unberiihrt. Hinsichtlich der Beschluflanforderungen bewen-
det es grundsatzlich bei der satzungsandernden Dreiviertelmehrheit. Die Zustimmung
auflenstehender Gesellschafter ist nur dann erforderlich, wenn die Vertragsbeendigung
fur sie personlich einen Rechtsnachteil bewirkt, insbes. vertragliche Ausgleichs- oder
Abfindungsanspriiche entfallen 1aft. In zeitlicher Hinsicht kann die Vertragsauthebung
entsprechend § 296 Abs. 1 AktG nicht riickwirkend und nur zum Ende des Geschifts-
jahrs oder des sonstigen Abrechnungszeitraums fiir die beiderseits geschuldeten Leistun-
gen erfolgen3?2,

Entsprechende Grundsatze wie fiir die einvernehmliche Beendigung gelten fiir die
Kiindigung eines Unternehmensvertrags seitens der abhingigen Gesellschaft. Auch
sie bedarf eines Ermichtigungsbeschlusses der Gesellschafter unter Beachtung der
Satzungsianderungserfordernisse und der Zustimmung derjenigen auflenstehenden Ge-
sellschafter, die durch die kundigungsbedingte Beendigung einen Rechtsnachteil erlei-

32t Ebenso Scholz/Emmerich Anh KonzernR 277; Rix aufbebung auch Sonnenschein S.401f; aA Timm
MittRhNotK 1986, 42f; Wirth DB 1990, 2105, GmbH-Rdsch. 1987, 14 und GmbH-Rdsch. 1989,
2107; im Ergebnis auch Scholz/Priester ZGR-Son- 14f sowie Krieger aaO S. 112ff (jeweils fir die
derheft 6, S. 184 f; wohl auch (,einer Anderung der Vertragsaufhebung).
Satzung gleichzuhalten“) Rowedder/Koppenstei- 32 AA Timm und Krieger aaO (Fn 321).
ner? Anh § 52, 72, trotz seines pauschalen Verwei- 33 Hierauf abstellend aber Timm und Krieger 2aQ

ses auf das Aktienrecht; fiir Inhaltsinderungen in (Fn 321).

Anlehnung an das Aktienrecht (§ 295 Abs. 2 AktG) 3333 So zutr. Wirth DB 1990, 2105, 2106 f (auch fir den
auch G. Krieger in U. H. Schneider (Hrsg.) Beherr- Fall zwischenzeitlicher Verauerung der Gechifts-
schungs- und Gewinnabfithrungsvertrige in der anteile der abhangigen GmbH).

Praxis der GmbH (1989) S. 101 f; fur die Vertrags-
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den. Die Ermichtigung der Geschaftsfithrer ist auch dann erforderlich, wenn die
Kiindigung analog § 297 Abs. 1 AktG aus wichtigem Grund erfolgen soll, da ihre
organschaftliche Vertretungsmacht sich hierauf nicht erstreckt. Allérdings erscheint es
fir diesen Fall vertretbar, auf das weitere Erfordernis der Zustimmung der aufenstehen-
den Gesellschafter zu verzichten. Das folgt aus der Einschrinkung in §297 Abs. 2
AktG; als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes323® verdient sie auch fiir das
GmbH-Recht Beachtung,.

Auch sonstige Inhaltsinderungen eines Unternehmensvertrags mit materiell sat-
zungsindernder Wirkung konnén seitens der Geschiftsfithrer der abhingigen Gesell-
schaft nur aufgrund eines Ermachtigungsbeschlusses, der den Satzungsinderungserfor-
dernissen der §§ 53, 54 genuigt, vereinbart werden. Die Zustimmung auffenstehender
Gesellschafter ist fiir die Wirksamkeit des Ermichtigungsbeschlusses erforderlich,
sofern die Anderungen sich nachteilig auf ihre Rechtsstellung auswirken, indem sie
entweder zur Verlingerung der Dauer des Unternehmensvertrags bzw. zur sonstigen
Ausweitung der Bindungen der abhingigen Gesellschaft fithren3?* oder indem sie
die der Minderheit vertraglich eingeriumten Ausgleichs- oder Abfindungsanspriiche
verkiirzen (vgl. § 295 Abs. 2 AktG).

Auf Seiten der Obergesellschaft in der Rechtsform der GmbH ist die Mitwirkung
der Gesellschafterversammlung bei Mafnahmen der Kundigung oder sonstigen Ver-
tragsbeendigung sowie bei Inhaltsinderungen fiir deren Wirksamkeit grundsatzlich
nicht erforderlich. Die Geschiftsfilhrer werden im Rahmen ihrer organschaftlichen
Vertretungsmacht titig; ob sie die Grenzen ihrer Geschaftsfithrungsbefugnis uberschrei-
ten, richtet sich nach deren interner Ausgestaltung. Eine Ausnabme gilt dann, wenn
die Inhaltsanderung zu einer zeitlichen Ausweitung der Verlustibernahmepflicht ent-
sprechend § 302 AktG fithrt; in diesem Fall bedarf sie zu ihrer Wirksamkeit entspre-
chend § 293 Abs. 2 AktG eines mit Dreiviertelmehrheit zu fassenden Beschlusses der
Gesellschafterversammlung der Obergesellschaft (vgl. Rdn 148)3242,

f) Fehlerhafter Vertragsabschluf. Fehlt es an einer der vorstehend genannten Ab-
schluffvoraussetzungen, so ist der Unternehmensvertrag unwirksam (zur Heilung feh-
lender notarieller Beurkundung bei Eintragung vgl. oben Rdn 143). Das gilt auch dann,
wenn der erforderliche Gesellschafterbeschluff zwar vorliegt, jedoch auf Grund einer
Anfechtungsklage mit Wirkung ex tunc (dazu Anh § 47, 79) fur nichtig erklirt wird.
Der Vertrag wird erst wirksam, wenn der Fehler beseitigt oder der fehlende Abschluff-
tacbestand mangelfrei nachgeholt worden ist32%. Bis dahin kann sich jede Vertragspartei
vorbehaltlich des Treuwidrigkeitseinwands auf die Unwirksamkeit des Vertrags beru-
fen; soweit es um Mingel des Zustimmungsbeschlusses auf Seiten der abhingigen
Gesellschaft geht, sind auch die auBenstehenden (Minderheits-}Gesellschafter zur Gel-
tendmachung der Vertragsunwirksamkeit berechtigt3?6. Wird der fehlerhafte Vertrag

Form der Satzungsinderung

3236 Zy § 35 BGB str.; wie hier § 14, 24 (Raiser); Scholz/
Winter § 14, 27; Baumbach/Hueck § 14, 18; Rowed-
der §14, 9; Wiedemann GesR1 §7 111 1 S.382;

3242 Vgl. Koppensteiner-KoInKommAktG? § 295, 4 und
8

325 Dazu naher Ulmer BB 1989, 16 f; Priester in: U. H.

324

aA MinchKomm.-Reuter BGB? § 35, 7; Soergel/
Hadding BGB" § 35, 18; Reichert/Dannecker/Kiibr
VereinsR* Rdn 462.

So fiir den Fall der Vertragsverlangerung auch die
ganz hM im Aktienrecht, die darin materiell den
Abschluf eines neuen Unternehmensvertrags sicht,

~ den sie den Regeln der §§ 293 ff AktG unterstellt;

(63)

vgl. Koppensteiner-KolInKommAktG?  §295, 4
m. Nachw.

Schneider (Hrsg.) Beherrschungs- und Gewinnab-
fiihrungsvertrige in der Praxis der GmbH (1989)
S. S1ff; zur Geschiftsfithrerhaftung bei fehlerhaf-
tem Gewinnabfilhrungsvertrag vgl. Autenrieth
GmbH-Rdsch. 1990, 113 ff.

3% Vgl. Ulmer BB 1989, 17f; zust. Priester 2aO

(Fn 325), S. 49; Emmerich AG 1990, 84.

Peter Ulmer
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jedoch durchgefiihrt, so erlangt er dadurch entsprechend den Grundsitzen tGber dic
feblerbafte Gesellschaft zunachst Wirksamkeit; eine Beendigung kommt nur mit Wir-
kung ex nunc durch Kindigung analog §297 AktG oder sonstige Berufung auf
den Vertragsmangel in Betracht3?”. Ruckwirkend kann sich weder die herrschende
Gesellschaft ihrer Verlustausgleichspflicht entziehen, noch kann die gewinnabfithrungs-
pflichtige Gesellschaft Gewinnriickzahlung verlangen. Selbst die ex nunc-Beendigung
des fehlerhaften Unternehmensvertrags kann im Einzelfall ausgeschlossen sein, wenn
die Berufung auf den Vertragsmangel treupflichtwidrig ist32,

Die Finanzverwaltung hat den Befund, daf einerseits die steuerliche Anerkennung
von Organschaftsvertragen deren zivilrechtliche Wirksamkeit voraussetzt3?, anderer-
seits eine Vielzahl von Vertrigen den in der ,Supermarkt“-Entscheidung des BGH
aufgestellten, tber die Vorgaben in §§ 14, 17 KStG hinausgehenden Anforderungen
(Rdn 140ff) nicht geniigt, zum Anlaf genommen, fiir eine Ubergangszeit derartige
Organschaftsvertrage trotz ihrer Fehlerhaftigkeit steuerlich anzuerkennen. Bestehende
oder neugeschlossene Gewinnabfiithrungsvertrige werden danach fiir Wirtschaftsjahre,
die bis zum 31. 12. 1992 enden, steuerlich nicht beanstandet, wenn sie entsprechend
§ 17 KStG iVm. Abschn. 64 KStG abgeschlossen und durchgefiihrt worden sind33.
Eines Ruckgriffs auf die Grundsatze der fehlerhaften Gesellschaft bedarf es insoweit
niche33!,

g} Sonstige Unternchmensvertrige. Fir sonstige Unternechmensvertrage (Gewinnge-
meinschafts-, Teilgewinnabfiihrungs-, Betriebspacht- und Betriebsiiberlassungsver-
trage, vgl. § 292 AktG und niher Anh § 77) gelten die vorstehenden Grundsatze dann
entsprechend, wenn diese Vertrage in vergleichbarer Weise wie Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrige zu einer grundlegenden Strukturanderung bei der beteilig-
ten GmbH fihren, also satzungsiiberlagernde Wirkung haben und den Kernbereich
der mitgliedschaftlichen Rechte beriihren332, Das ist fir den Teilgewinnabfiihrungsver-
trag, der den Bilanzgewinn und das Gewinnbezugsrecht verkirzt und sich vom Gewinn-
abfihrungsvertrag nur quantitativ, nicht aber qualitativ unterscheidet, zu bejahen?¥.
Sein wirksamer Abschluff setzt deshalb einen mit qualifizierter Mehrheit gefafiten,
notariell beurkundeten und in das Handelsregister eingetragenen Beschluf§ der Gesell-
schafterversammlung voraus, der der Zustimmung auch aller auflenstehenden Gesell-
schafter bedarf. Mit der Gewinngemeinschaft ist eine Teilgewinnabfihrung im Ergebnis
zwar nur dann verbunden, wenn sich die Vergemeinschaftung flir die betreffende
Gesellschaft nachteilig auswirkt. Mit der Rechtssicherheit wire es jedoch unvereinbar,

37 Vgl. BGHZ 103, 1, 8f = NJW 1988, 1326 (Fami- 3 Vgl. das BMF-Schreiben vom 31. 10. 1989 (IV B 7-
lienheim); Rehbinder Festschrift Fleck (1988) S 2770-31/89), BB 1990, 48.
S. 261 ff; Ulmer BB 1989, 15 f; Ebenroth/Miiller BB 33! Fur deren Maflgeblichkeit auch in bezug auf die
1991, 358, 359ff; differenzierend Kleindiek Z1P steuerliche Behandlung fehlerhafter, aber durchge-
1988, 618 ff, der Fille fehlender Zustimmung der fuhrter Organschaftsvertrige noch Ulmer BB 1989,
Minderheitsgesellschafter der beherrschten Gesell- 19; dagegen Blumers/Schmidt DB 1989, 32 und jetzt
schaft ausnehmen will; dem folgend Priester aaQ auch das BMF-Schreiben aaO (Fn 330).
(Fn 325) S. 47; wohl auch Emmerich AG 1990, 84; 3! Zur Einbeziehung auch von Betriebsfihrungsver-

~

U. Huber ZHR 152 (1988) 141 (Fir den Betriebsfiih- trigen vgl. eingeh. U. Huber ZHR 152 (1988) 32f,

rungsvertrag). Eingeh. zum Ganzen Anh §77 m. 140 ff, m. ausf. Nachw.

weit. Nachw. B3 So auch U. H. Schneider Beherrschungs- und Ge-
3 Vgl. — mit Beispielen — Kleindiek Z1P 1988, 625; winnabfuhrungsvertrage in der Praxis der GmbH,

Ulmer BB 1989, 15f; Priester aaQ (Fn 325) S. 49f. S. 26; jedenfalls dann, wenn der Teilgewinnabfih-
3 Vgl. nur Herrmann/Heuer/Raupach KStG (Stand rung keine angemessene Gegenleistung gegentiber-

1988) § 14, 23; Felix/Streck KStG?, § 14, 57; Knob- steht, auch Scholz/Emmerich Anh KonzernR 300f;

be-Keuk Bilanz- und Unternchmenssteuerrecht’, Emmerich/Sonnenschein KonzernR3 S. 395 f.

S. 570, 574.
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die Entscheidung tber die Wirksamkeit des Vertrages von den jeweiligen Beitragsquoten
zur Gewinngemeinschaft in concreto abhingig zu machen. Die in §§ 292 ff AktG zum
Ausdruck kommende Wertung, dafl die abstrakte Méglichkeit einer Unausgewogenheit
der Vergemeinschaftung der Gewinne es rechtfertigt, die entsprechenden Abreden den
besonderen Abschlulvoraussetzungen zu unterstellen, ist auch fiir das GmbH-Recht
zu beachten. Fiir den Abschluff von Gewinngemeinschaftsvertragen gelten deshalb die
vorstehenden Grundsitze entsprechend?*. Hiervon nicht erfaft wird der Abschluff
stiller Gesellschaftsvertrige zwischen der GmbH und Dritten; er ist von der organ-
schaftlichen Vertretungsmacht der Geschiftsfithrer gedeckt?¥.

Betriebspacht und Betriebsiiberlassung bedeuten bei einer Gesellschaft, deren Zweck
auf Gewinnerzielung durch Geschiftstitigkeit in eigenem Namen und auf eigene
Rechnung gerichtet ist, einen grundlegenden Eingriff in die Struktur der Gesellschaft;
sie wird durch die Unternehmensiiberlassung von einer erwerbswirtschaftlich tatigen
zu einer bloffen Rentnergesellschaft herabgestuft. Hierauf gerichtete Vertrige bediirfen
deshalb bei der betroffenen Gesellschaft eines den Satzungsanderungserfordernissen
geniigenden Zustimmungsbeschlusses der Gesellschafterversammlung3*. Dariiber hin-
aus ist die Zustimmung aller Gesellschafter erforderlich; wenn der Pacht- oder Uberlas-
sungsvertrag Beherrschungs- oder Gewinnabfithrungselemente enthilt?”. So liegt es,
wenn dem Pichter gegeniiber dem Verpachterunternehmen Weisungsrechte eingeraumt
sind oder der Pachrzins kein angemessenes Entgelt fiir die Betriebsiiberlassung darstellt.
Das Vorstehende gilt unabhangig davon, ob es sich bei dem anderen Vertragsteil um
ein verbundenes Unternehmen handelt38, was in der Praxis freilich regelmifig der
Fall sein wird. Zum Fall der Betriebsaufspaltung vgl. Rdn 165.

3. Umwandlung, Verschmelzung

Die Umwandlung einer GmbH in eine andere Rechtsform ist nicht im GmbHG
geregelt, sondern teils im AktG (vgl. §§ 376 bis 383: formwechselnde Umwandlung in
eine AG; §§ 389 bis 392: formwechselnde Umwandlung in eine KGaA), teils in § 24
UmwG (formwechselnde Umwandlung in eine OHG, KG, GbR oder auf einen Gesell-
schafter personlich; vgl. dazu Voraufl. Anh II zu § 77). Dabei geht es nicht um Fille
einer Satzungsinderung, sondern um sonstige Grundlagenentscheidungen3®. Jedoch
sind auf- die Umwandlung in eine AG kraft ausdriicklicher gesetzlicher Vorschrift
(§ 376 Abs.2 S.1 AktG) die Bestimmungen der §§ 53, 54 iiber Satzungsanderungen
entsprechend anwendbar. Ahnliches gilt der Sache nach, wenn auch ohne Verweisung
auf §§53, 54 und unter Verzicht auf die notarielle Form des Beschlusses, fiir die
Umwandlung in eine KGaA bzw. in eine Personengesellschaft (vgl. §§ 389 ff AktG,
§§ 24, 19 Abs. 2 und 3 iVm § 4 UmwG)3%. Schreibt die Satzung der GmbH besondere
Erfordernisse fiir den Fall ihrer Anderung vor, so sind diese auch fiir den Umwandlungs-

B4 Im Ergebnis ebenso Scholz/Emmerich Anh Kon- Vertrage zwischen bereits verbundenen Unterneh-

zetnR 307f; Emmerich/Sonnenschein KonzernR? men. Fir den Betriebsfithrungsvertrag wie hier

S. 275 f; im Grundsatz auch Rowedder/Koppenstei- U. Huber ZHR 152 (1988) 32f.

ner’ Anh 52, 44, der allerdings die Zustimmung 3% Ahnlich Scholz/Emmerich Anh KonzernR 314.

aller Gesellschafter fiir entbehrlich halt. 338 Darauf abstellend aber namentlich U. H. Schneider
35 So zutr. Schlegelberger/K. Schmidt HGB® § 335, 2a0 (Fn 333) S. 27f; vgl. auch Lutter/ Hommelhoff

102; K. Schmidt ZGR 1984, 309f; Zutt-Grofi- Anh § 13, 49 und U. H. Schneider/Rensch DB 1989,

kommHGB?* § 230, 59, jew. m. weit. Nachw.; diffe- 715f.

renz. U. H. Schneider/Rensch DB 1989, 715 f. 33 Ebenso Scholz/Priester 156; aA Roth §§ 80, 81

336 Ebenso Scholz/Emmerich Anh KonzernR 313; auch Tz. 4.
Lutter/Hommelboff Anh § 13,49 und U. H. Schnei- 349 Zutr. Scholz/Priester 156.
der aaO (Fn 333), freilich unter Beschrankung auf
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beschlufd zu beachten?*!. Der Zustimmung betroffener Gesellschafter bedarf es zusitz-
lich zur satzungsandernden Dreiviertelmehrheit dann, wenn die Umwandlung zur
Verkiirzung oder zum Wegfall von Sonderrechten fithrt, die ithnen nach der Satzung
der umzuwandelnden GmbH zustehen. Die regelmiafligen Wirkungen formwechselnder
Umwandlung wie etwa der Wegfall des in § 51 a vorgeschenen Informationsrechts der
Gesellschafter und dessen Ersetzung durch die wesentlich schwacheren Rechte des
§ 166 HGB oder § 131 AktG sind dagegen durch das der qualifizierten Mehrheit kraft
Gesetzes eingeraumte Umwandlungsrecht gedeckt; ein besonderes Zustimmungserfor-
dernis a8t sich hierauf nicht stutzen.

Die Verschmelzung von zwei oder mehr Geselischaften mbH, sei es durch Vermogens-
tibertragung oder durch Neubildung, ist in §§ 19 ff KapErhG geregelt. Auch insoweit
handelt es sich — abgesehen von der erforderlichen Kapitalerhohung bei der iiberneh-
menden Gesellschaft (§ 22 KapErhG) — nicht um Falle der Satzungsanderung, sondern
um sonstige Grundlagenentscheidungen. Die in § 20 KapErhG geregelten Anforderun-
gen an die Gesellschafterbeschliisse in den an der Verschmelzung durch Vermoégenstuiber-
tragung beteiligten Gesellschaften entsprechen aber denjenigen des § 53: grundsatzlich
genugt die Dreiviertelmehrheit, aufler wenn die Einlagen auf die Geschaftsanteile der
ibernehmenden Gesellschaft noch nicht vollstandig bewirkt sind (dann bedarf es nach
§21 Abs. 2 S. 3 KapErhG der Zustimmung aller Gesellschafter, vgl. auch § 53 Abs. 3
GmbHG). Wirksam wird die Verschmelzung erst mit der Eintragung der Verschmel-
zungsbeschlisse (vgl. naher §§ 25, 32 KapErhG, dazu Voraufl. Anh II zu § 77).

4. Vermogensiibertragung, Betriebsaufspaltung

Die Verpflichtung zur Ubertragung des ganzen Vermégens der GmbH, sei es im
Wege der Ausgliederung in eine Tochtergesellschaft oder durch Verkauf an einen
Dritten, bedarf auch dann, wenn sich damit keine Anderung von Gesellschaftszweck,
Unternehmensgegenstand oder sonstigen Satzungsbestandteilen verbindet, zu ihrer
Wirksamkeit eines mit Dreiviertelmehrheit zu fassenden Gesellschafterbeschlusses. Das
folgt aus ihrem Charakter als Grundlagenentscheidung und der analogen Anwendung
des § 361 AktG3*. Von der organschaftlichen Vertretungsmacht der Geschiftsfihrer
sind die auf Ubertragung des ganzen Vermogens gerichteten Verpflichtungsgeschafte
der GmbH nicht gedeckt; anderes gilt fiir die im Vollzug der Unternehmensveraufferung
geschlossenen dinglichen Ubertragungsakte3®3. Betrifft die Vermogensiibertragung nicht
das ganze Gesellschaftsvermogen, sondern nur einen wesentlichen Teil desselben, so
konnen die Geschaftsfihrer zwar auch ohne Gesellschafterbeschluff wirksam im Rah-
men ihrer unbeschrankten Vertretungsmacht handeln (§ 37 Abs. 2)3#4, Sie iberschreiten
jedoch die Grenzen ihrer Geschiftsfilhrungsbefugnis und machen sich gegeniiber der
GmbH schadensersatzpflichtig, wenn sie nicht zuvor die — mit Dreiviertelmehrheit
zu beschliefende — Zustimmung der Gesellschafterversammlung einholen (vgl. Erlaut.
zu § 37).

Eine Betriebsaufspaltung, d. h. die Aufteilung des Unternehmens in cine Besitz KG
und eine Betriebs-GmbH (vgl. §§ 32 a, 32 b, 105 m. Nachw.), erfolgt meist in der Weisc,

Ml Ebenso Baumbach/Hueck/Zéllner 21; Scholz/Prie-  *} So zutr. BGH WM 1991, 1552, 1553; Kraft-Koln-

ster 156. KommAktG? § 361, 29.
2 Vel. Rdn 38; dafir auch Baumbach/Hueck/Zéliner *+ Vgl. BGHZ 83, 122, 128f = NJW 1982, 1703 -
12; Scholz/Priester 169; tendenziell ebenso Lutter Holzmiiller (fir die Ausgliederung aus einer AG).

Festschrift Werner (1984) S. 477, 481 f; aA Meyer-
Landrut/Miller Nichus 9.
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daff das Umlaufvermégen (ggf. auch das bewegliche Anlagevermogen) der bisher selbst
am Markr tatigen KG in eine von ihr oder ihren Gesellschaftern gegrindete Betriebs-
GmbH eingebracht wird, wahrend sich die (Besitz-)KG kiinftig auf die Verpachtung
des ihr verbliebenen Anlagevermégens an die Betriebs-GmbH beschrankt. In derartigen
Fillen ist GmbH-Recht nur fiir die Griindung der Betriebs-GmbH und fiir deren eigene
Geschiftstatigkeit zu beachten; die Voraussetzungen des Betriebsiibergangs richten sich
nach KG-Recht. Denkbar ist aber auch der umgekehrte Fall der ganzen oder teilweisen
Ausgliederung des Anlagevermogens aus der bestehenden GmbH und dessen Einbrin-
gung in eine ncue Besitz-KG. Seine rechtliche Beurteilung richtet sich nach den in
Rdn 164 genannten Grundsitzen uber die Vermogensiibertragung.

Anmeldung und Eintragung

§ 54

Die Abinderung des Gesellschaftsvertrags ist zur Eintragung in das Handelsregister
anzumelden. Der Anmeldung ist der vollstindige Wortlaut des Gesellschaftsvertrags
beizufiigen; er muf mit der Bescheinigung cines Notars versehen sein, daf die geinder-
ten Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags mit dem Beschluf iiber die Anderung
des Gesellschaftvertrags und die unverinderten Bestimmungen mit dem zuletzt zum
Handelsregister eingereichten vollstindigen Wortlaut des Gesellschaftsvertrags iiberein-
stimmen.

Bei der Eintragung geniigt, sofern nicht die Abinderung die in § 10 Abs. 1 und 2
bezeichneten Angaben betrifft, dic Bezugnahme auf die bei dem Gericht eingereichten
Urkunden iiber die Abinderung. Die 6ffentliche Bekanntmachung findet in betreff aller
Bestimmungen statt, auf welche sich die in § 10 Abs. 3 und in § 12 vorgeschriebenen
Verdffentlichungen beziehen.

Die Abinderung hat keine rechtliche Wirkung, bevor sie in das Handelsregister des
Sitzes der Gesellschaft eingetragen ist.
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I. Einfiihrung

Die Eintragung der GmbH in das Handelsregister ist nach §§ 10, 11 Voraussetzung
fiir ihre Entstehung als juristische Person. Der Anmeldung zur Eintragung ist nach § 8
Abs. 1 Nr. 1 der Wortlaut des Gesellschaftsvertrags (der Satzung) beizufiigen; er unter-
liegt damit gemaf §9 HGB der Handelsregisterpublizitit. In Ubereinstimmung mit
diesen auf die Griindung der GmbH bezogenen Vorschriften soll § 54 sicherstellen,
dafl Handelsregisterkontrolle und Publizitit auch auf Satzungsinderungen Anwendung
finden. Dementsprechend ist in Abs. 1 die Anmeldung der Satzungsinderung zum
Handelsregister vorgeschrieben. lhre Wirksamkeit hangt nach Abs. 3 von der Eintra-
gung ab. Fiir den Inhalt der Eintragung und der Bekanntmachung verweist Abs. 2 auf
die fir die Grindung geltenden Vorschriften der §§ 10, 12.

Die Vorschrift ist durch das sog. Koordinierungsgesetz' um Abs. 1 S. 2 erweitert
worden. Die darin angeordnete Beifigung des vollstandigen Wortlauts der geianderten
Satzung soll die Information des Publikums uber den jeweils mafigeblichen Satzungsin-
halt erleichtern?. Bis zur Gesetzesanderung konnte diese Information zumal im Fall
haufigerer Satzungsanderungen ohne jeweilige redaktionelle Neufassung der Satzung
auf erhebliche Schwierigkeiten stoflen und ein eingehendes Studium der Handels-
registerakten erforderlich machen.

II. Die Anmeldung der Satzungsinderung (Abs. 1)
1. Allgemeines

a) Anmeldebediirftige Vorginge. Nach Abs. 1 S. 1 ist beim Handelsregister anmel-
debediirftig jede ,Abanderung des Gesellschaftsvertrags“; Eintragungen ohne entspre-
chende Anmeldung losen die Wirksamkeitsfolge des Abs. 3 nicht aus (Rdn 33). Als
derartige Abinderungen sind nach der Funktion von §54 (Rdn1) nur materielle
Satzungsanderungen (§ 53, 8 ff, 26) zu verstehen. Denn nur bei ihnen ist die Eintragung

! Gesetz zur Durchfilhrung der ersten Richtlinie des 2 Réll GmbH-Rdsch. 1982, 251.
Rates der Europ. Gemeinschaften zur Koordinie-
rung des Gesellschaftsrechts vom 15. 8. 1969, BGBI.
1S.1146.
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Wirksamkeitsvoraussetzung; auch kommt nur hier eine Richtigkeitskontrolle durch
das Registergericht in Betracht. Soweit es dagegen um die Anderung blo formeller,
deklaratorischer Satzungsbestandteile geht, bedarf es der Einhaltung des Eintragungs-
verfahrens nach § 54 nicht (str., vgl. § 53, 27 und unten Rdn 18f). — Zur Anmeldung
der Errichtung einer Zweigniederlassung vgl. § 12, 20 ff.

Auf Satzungsianderungen im Griindungsstadium ist Abs. 1 entsprechend anwendbar 4
(§ 11, 34). Sie sind daher, anders als die Grindung selbst, nicht von samtlichen
Geschaftsfithrern (§ 78, vgl. § 7, 9) anzumelden; vielmehr geniigt eine zur Vertretung
der Gesellschaft erforderliche Zahl3. Auch der Anmeldung dieser Anderungen ist
entsprechend Abs. 1 S. 2 die Neufassung des Gesellschaftsvertrags beizufugen*.

Besonderheiten gelten fiir rechtskriftige Urteile, die einen Satzungsianderungsbe- 5
schluf fur nichtig erklaren. Sie sind nach der analog anwendbaren Vorschrift des § 248
Abs. 1 S. 2 AktG zum Handelsregister einzureichen. Entsprechendes gilt analog § 248
Abs. 2 AktG fiir den sich unter Beriicksichtigung des Urteils ergebenden Satzungswort-
laut. Die Einreichung kann nach § 14 HGB durch Ordnungsstrafen erzwungen werden.
Eine Pflicht zur Einreichung besteht freilich nur, wenn auch der fiir nichtig erklarte
Anderungsbeschluf angemeldet und die Anmeldung nicht zwischenzeitlich zurickge-
nommen war’. War der angefochtene Beschluf schon eingetragen, so muff auch das
Urteil eingetragen und bekanntgemacht werden (§ 248 Abs. 1 S. 3 und 4 AktG analog).

b) Inhalt und Form. Der Inhalt der Anmeldung ist in Abs. 1 S. 1 nicht geregelt. 6
Hierzu war frither umstritten, ob in jedem Fall die Bezugnabme auf das der Anmeldung
beizufiigende Beschlufprotokoll (Rdn 14) geniigt, aus dem sich die Anderungsbe-
schliisse ergeben$, oder ob es bei Anderungen, die zu den nach § 10 Abs. 1 und 2 in
das Handelsregister einzutragenden Gegenstinden gehoren {vgl. Rdn 25), zusarzlich
der schlagwortartigen Hervorbebung dieser Anderungen bedarf’. Im Anschluf an die
Rechtsprechung des BayObLG hat der BGH diese Frage inzwischen im Sinne der
zweiten Alternative (schlagwortartige Hervorhebung) entschieden®. Dem ist zuzustim-
men, weil die Anmeldung (als Eintragungsantrag?) sich in den Fillen des § 10 Abs. 1
und 2 auf Eintragung der Anderung als Wirksamkeitserfordernis richtet und das
Registergericht im Interesse der Rechtssicherheit ausdriicklich hierauf hingewiesen
werden sollte ™.

Die Form der Anmeldung bestimmt sich nach § 12 Abs. 1 HGB: erforderlich ist 7

offentliche Beglaubigung. Gleiches gilt fiir etwaige Vollmachten (§ 12 Abs. 2 HGB).
Die anmeldenden Geschaftsfithrer zeichnen mit ihrem Namen, nicht mit der Firma!l.

Anmeldung und Eintragung

c) Anmelder. Die Anmeldung erfolgt durch die Geschiftsfithrer, nach Auflosung 8
der Gesellschaft durch die Liquidatoren. Anders als bei Anmeldung der Griindung

* Vgl. Rdn 8; aA Scholz/Priester 4.

-

Py
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HM, vgl. §8, 3; OLG Koln GmbH-Rdsch. 1973,
11; OLG Schleswig GmbH-Rdsch. 1975, 183;
BayObLG Rpfleger 1978, 143 und DB 1988, 2354;
OLG Stuttgart DNotZ 1979, 359; Scholz/Prie-
ster 16; Grof8 Rpfleger 1972, 241, 244; aA noch
OLG Stuttgart MiuBayNot 1973, 227 und LG
Muiinchen | MittBayNot 1974, 229¢.

Scholz/K. Schmidt § 45, 170; vgl. auch Anh § 47,
236.

So OLG Frankfurt NJW-RR 1987, 288; Scholz/
Priester 12; Rowedder/Zimmermann  4; Roéll
DNotZ 1973, 483; Winkler NJW 1980, 2683, 2684 f.

7 So BayObLG GmbH-Rdsch. 1979, 15, 16; 1985,
262; OLG Disseldorf GmbH-Rdsch. 1978, 155;
Voraufl. 7; Baumbach/Hueck/Zollner' 6; weit.
Nachw. vgl. in Fn 10. Weitergehend OLG Schleswig
DNotZ 1973, 482 (volle Angabe des Inhalts dieser
Anderungen in der Anmeldung).

8 BGH NJW 1987, 3191f.

Vgl. Hiiffer-GroBkommHGB* § 8, 42 ff.

")

19 So auch Baumbach/Hueck/Zéllner 6 (abw. aber

ders. in KolnKommAkeG? § 181, 9); Lutter/Hom-
melhoff 2.

KG] 41 A 134; Scholz/Priester 10; Hiiffer-Gro@-
kommHGB* § 12, 19.
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bedarf ¢s nicht der Mitwirkung samtlicher Geschiftsfiihrer; es geniigt Anmeldung in
vertretungsberechtigter Zabl (vgl. §78; zur Abweichung bei der Anmeldung von
Beschliissen Uber Kapitalveranderungen vgl. § 57, 19 und § 58, 58). Auch stellvertre-
tende Geschiftsfihrer konnen, soweit sie Einzelvertretungsbefugnis haben, die Anmel-
dung vornehmen. Dagegen konnen Prokuristen nur im Rahmen unechter Gesamtvertre-
tung an thr mitwirken ',

Bei der Anmeldung durch Bevollmichtigte ist fur die Form der Vollmacht § 12
Abs. 2 HGB zu beachten. Das gilt auch fiir eine dem Notar erteilte Vollmacht.
Die vermutete Vollmacht des § 129 FGG bezieht sich nur auf Fille, in denen eine
Anmeldepflicht besteht'?. Im Falle von Satzungsianderungen greift sie daher nicht ein
(vgl. Rdn 10).

d) Anmeldepflicht? Eine 6ffentlichrechtliche Pflicht zur Anmeldung von Satzungs-
anderungen ist gesetzlich nicht vorgesehen. Ausdruck hierfir ist § 79 Abs. 2, der die
Verhingung von Ordnungsstrafen wegen unterlassener Anmeldung in den Fallen der
§§ 54, 57 und 58 ausschliefSt. Den Gesellschaftern bleibt es uberlassen, dariiber zu
entscheiden, ob die Eintragung der von ihnen beschlossenen Satzungsinderungen als
Wirksamkeitserfordernis betrieben werden soll oder nicht. Glaubiger oder sonstige
Personen haben hierauf auch dann keinen Einfluff, wenn die Satzungsinderung objektiv
in threm Interesse liegt.

Im Innenverhiltnis sind die Geschaftsfihrer allerdings grundsatzlich zur alsbaldigen
Anmeldung der Satzungsanderung verpflichtet, wenn die Gesellschafter ihnen keine
abweichenden Weisungen erteilt haben. Anderes gilt bei rechtswidrigen, insbesondere
nichtigen Beschlissen, bei anfechtbaren dann, wenn wegen des Widerspruchs einzelner
Gesellschafter ernsthaft mit der Erhebung einer Anfechtungsklage zu rechnen und die
Anfechtungsfrist noch nicht abgelaufen ist!*. Ist die Rechtswidrigkeit des Beschlusses
umstritten, so handeln die Geschiftsfuhrer auf eigene Gefahr; sie konnen sich bei
Nichtanmeldung nach § 43 schadensersatzpflichtig machen wegen Verstof8es gegen ihre
Geschaftsfuhrerpflichten (vgl. naher Voraufl. §43, 80ff). Im Falle pflichtwidriger
Weigerung konnen die Gesellschafter namens der GmbH Klage gegen die Geschaftsfiih-
rer auf Vornahme der Anmeldung erheben!®. Naher liegt es in derartigen Fallen freilich,
daf die Gesellschafter im Rahmen ihrer Personalkompetenz (§§ 38 Abs. 1, 46 Nr. 5)
die sich weigernden Geschiftsfiihrer durch andere crsetzen, soweit nicht die Sonder-
regelungen der §§ 30, 31 MitbestG eingreifen.

e) Zustindiges Gericht. Die Anmeldung hat beim Registergericht des Sitzes zu
erfolgen, im Fall eines satzungsrechtlichen Doppelsitzes bei beiden Registergerichten
(vgl. naher §3, 15). Auch fur die Anmeldung einer auf Sitzverlegung gerichteten
Satzungsanderung (§ 53, 100) ist das Gericht des bisherigen Sitzes zustindig. Demgegen-
liber obliegt die Priifung der materiellen Voraussetzungen der Sitzverlegung dem
Gericht des neuen Sitzes (§ 13 ¢ Abs. 2 HGB, vgl. dazu naher § 3, 17). Werden gleichzei-
tig mit der Sitzverlegung sonstige, nicht an diese gebundene Satzungsinderungen
angemeldet, so konnen sie nach dem Ermessen des Gerichts des bisherigen Sitzes

2 Vgl. naher Erlaut. zu §§ 35, 44. Anfechtungsfrist im GmbH-Recht aber Scholz/

12
B3 KG OLGZ 1969, 501, 502; BayObLG DB 1978, Priester 25.
880; Keidel/Kuntze/ Winkler FGG'2 § 129, 5. 'S So auch Scholz/Priester 24; zur Prozefvertretung

4 Ahnlich fir die AG Wiedemann-GrofkommAktG der GmbH vgl. naher § 46, 100 ff.
§ 181, 3 a; zweifelnd wegen des Fehlens einer festen

Stand: 1. 7. 1991 (70)



Anmeldung und Eintragung § 54

entweder noch von diesem gepruft und eingetragen, oder dem kinftigen Sitzgericht
zur Prifung und Eintragung weitergeleitet werden 6.

Bestehen neben der Hauptniederlassung eine oder mehrere Zweigniederlassungen,
so sind nach § 13 a Abs. 1 HGB eine entsprechende Anzahl von Stiicken der Anmeldung
einschlieBlich der Begleiturkunden in o6ffentlich beglaubigter Form (§ 12 Abs. 1 HGB)
beim Registergericht der Hauptniederlassung einzureichen!”. Betrifft die Anmeldung
ausschlieBlich die Verhaltnisse einzelner Niederlassungen, so gentgt die Einreichung
der erforderlichen Zahl von Stiicken fiir die Hauptniederlassung und die betroffenen
Zweigniederlassungen (§ 13 a Abs. 4S. 1 HGB). Das Nahere regelt § 13 a HGB, der auch
im GmbH-Recht anwendbar ist!8. Zur Sonderregelung fir die Zahl der Belegstiicke bei
Anmeldung von Kapitalerhdhungen und -herabsetzungen vgl. § 59, 3.

2. Beizufiigende Urkunden

a) Beschlufprotokoll. In jedem Fall beizufiigen ist das in §53 Abs.2 S. 1 vorge-
schriebene notarielle Protokoll iiber den Sarzungsinderungsbeschluf (§ 53, 42 ff). Es
bildet die Grundlage der Eintragung und verbleibt bei den Handelsregisterakten.
Ublicherweise wird es in Ausfertigung eingereicht, jedoch geniigt beglaubigte Abschrift
(§ 12 Abs. 1 HGB). Hingt die Wirksamkeit des Anderungsbeschlusses dariiber hinaus
wegen Leistungsvermehrung (§ 53, 74ff) oder wegen des Eingriffs in unentziehbare
Rechte oder Sonderrechte (§ 53, 58 und 60) von der — formlos wirksamen (§ 53, 79) —
Zustimmung weiterer Gesellschafter ab und 1aft sich diese nicht bereits aus dem
Beschluflprotokoll entnehmen, so ist sie dem Registergericht gegeniiber nachzuweisen,
da andernfalls die Eintragung abgelehnt wird". Der Nachweis ist grundsitzlich in
jeder Weise moglich, insbesondere durch schriftliche Erklirung der betroffenen Gesell-
schafter. Der Registerrichter kann jedoch 6ffentliche Beglaubigung der Unterschriften
verlangen?0,

b) Vollstindiger Satzungswortlaut. Seine Beifiigung in der nunmehr geltenden Fas-
sung, wie sie sich als Folge der Satzungsinderung ergibt, ist in Abs.1 S.2 zur
Erleichterung des Rechtsverkehrs vorgeschrieben (Rdn 2). Die Beifiigung ist zwar kein
Wirksamkeitserfordernis fiir die Satzungsianderung (Rdn 33); auch kann der Mangel
bei trotzdem erfolgter Eintragung durch unverziigliches Nachreichen der Neufassung
der Satzung behoben werden?!. Gleichwohl ist die Anmeldung ohne Beifiigung der
Neufassung nicht ordnungsgemafS; der Registerrichter hat den Beteiligten durch Zwi-
schenverfigung die Behebung des Mangels aufzugeben und ggf. den Eintragungsantrag
zuriickzuweisen. Will der Registerrichter wegen sachlicher Beanstandungen nur einen
Teil der angemeldeten Satzungsinderungen eintragen, so kann er die Eintragung von
der Einreichung eines entsprechend berichtigten Satzungstextes abhingig machen oder
dessen Nachreichung veranlassen.

Die Pflicht zur Beifiigung des vollstindigen Wortlauts gilt in jedem Fall der Anmel-
dung einer Satzungsianderung, auch wenn die Satzung aus Anlal der Anderung voll-
kommen neu gefaflt worden ist und die Neufassung sich daher bereits aus dem

6 Fiir fur alternative, nach Zweckmafigkeitsgrunden '8 Einzelheiten zum Eintragungsverfahren in diesen
zu entscheidende Zustandigkeit beider Gerichte Fallen vgl. bei Hiiffer aaO § 13 a, 34ff.
zutr. OLG Hamm Rpfleger 1974, 195; GmbH- ' KGJ 35 A 162, 163; 53.A 101.
Rdsch. 1991, 321, 322; Wiirdinger-Gro- 2 RGZ 136, 185, 192.
kommHGB? § 13¢, 7; aA LG Mannheim GmbH- 2! Fiir Pflicht des Registergerichts, auf dieses Nachrei-
Rdsch. 1991, 24. chen hinzuwirken, BayObLG DB 1988, 2354, 2355.
" Hiiffer-GrofkommHGB* § 13 a, 3 und 12.
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Beschlulprotokoll oder seiner Anlage ergibt?2. Den mit Abs. 1 S.2 verfolgten, der
Erleichterung des Rechtsverkehrs dienenden Zwecken wiirde andernfalls wegen des
Fehlens einer separaten Urkunde nicht hinreichend Rechnung getragen. Aus den
gleichen Griinden bedarf es der Beifiigung einer vollstindigen Neufassung auch bei
Anderungen im Griindungsstadium (Rdn 4). Fur den Fall der Nichtigerkliarung einzel-
ner Satzungsbestandteile durch rechtskraftiges Urteil schreibt die entsprechend an-
wendbare Vorschrift des §248 Abs. 2 AktG ebenfalls die Beifigung der nunmehr
geltenden Neufassung bei Einreichung des Urteils (Rdn 5} vor.

Der Inhalt des ,vollstaindigen Wortlauts“ wird hinsichtlich der materiellen Satzungs-
bestandteile durch den urspriinglichen Gesellschaftsvertrag und die seither vorgenom-
menen Anderungen einschlieflich der neu angemeldeten bestimmt. Insoweit handelt
es sich also um eine rein redaktionelle, durch die Satzungsinderungen genau festgelegte
Zusammenstellung des Vertragstextes. Sie obliegt den Geschiftsfithrern, die sie dem
Notar iibertragen kénnen?.

Inhaltlich iiberholte oder sonstige bloff formelle, deklaratorische Satzungsbestand-
teile konnen demgegeniiber in der Neufassung auch dann unberiicksichtigt bleiben,
wenn ein formliches Satzungsinderungsverfahren hierzu nicht durchgefithrt wird?
(zur Notwendigkeit ihrer Streichung im Falle eines unklaren oder mehrdeutigen Sat-
zungsinhalts vgl. Rdn 44). Die Kompetenz zur Entscheidung tiber den Satzungswortlaut
liegt auch insoweit bei der Gesellschafterversammlung, die hieruber allerdings mit
einfacher Mehrheit beschliefft?5; sie kann auch die Geschifisfithrer oder den Notar
zur Vornahme der entsprechenden Anderungen ermachtigen (str., vgl. naher § 53, 27 f).

¢) Notarielle Bescheinigung. Sie muf§ nach Abs. 1 S. 2, 2. Hs. die Bestitigung des
Notars zum Ausdruck bringen, dafl die geinderten Bestimmungen der Satzung mit
dem Satzungsanderungsbeschluff und die unveranderten Bestimmungen mit dem zuletzt
eingereichten Satzungswortlaut iibereinstimmen?$. Nach der hier vertretenen Auffas-
sung (Rdn 3 und § 53, 8 ff) bedeutet das, dafd die Bescheinigung sich auf die materiellen
Satzungsbestandteile der Neufassung und deren Ubereinstimmung mit Satzungsande-
rungsbeschiuff bzw. bisherigem Satzungswortlaut beschrankt?’. Soweit auf Veranlas-
sung der Gesellschafter ohne satzungsandernden Beschluff in der Neufassung auch
inhaltlich iiberholte oder sonstige rein formelle Satzungsbestandteile gestrichen oder
geandert werden, hat der Notar zu prifen, ob diese Anderungen nicht auch den
materiellen Satzungsinhalt betreffen; bejahendenfalls muf8 er die Bestatigung einschran-
ken oder versagen?®. Der Bescheinigung bedarf es in allen Fallen, in denen der
vollstandige Satzungswortlaut der Anmeldung beizufiigen ist, also auch bei Neufassung
der gesamten Satzung sowie bei Anderungen im Griindungsstadium (Rdn 4, 16). Die
Form der Bescheinigung richtet sich nach § 39 BeurkG?. Sie kann von jedern Notar
erteilt werden. Wird der die Satzungsanderung beurkundende Notar beauftragt, so
handelt es sich um ein gebihrenfreies Nebengeschaft (§ 47 S. 1, 2. Hs. KostO).

2 Str., wie hier OLG Schleswig DNotZ 1973, 482; BB 1969, 1336 fur Angaben iiber einen zwischen-
Scholz/Priester 16; Baumbach/Hueck/ Zollner 9; zeitlich abberufenen Geschifsfuhrer.

aA OLG Celle DNotZ 1982, 493, 494; OLG Zwei- ¥ AA (Dreiviertel-Mehrheit) Scholz/Priester 18.
bricken Rpfleger 1984, 104, 105; Groff Rpfleger 26 Vgl. niher R6// GmbH-Rdsch. 1982, 251, 253 f.
1972, 241, 243; Gustavus DNotZ 1971, 229; Roll ¥ AA Scholz/Priester 19; Baumbach/Hueck/Zollner

&

DNotZ 1973, 483. 10; Rowedder/Zimmermann 13; Meyer-Landrut/
23 So zutr. BayObLG DB 1988, 2354, 2355 (m. Nachw. Miller/Niehus 8.
auch zu Gegenans.). 2% Zur Prufungspflicht des Notars vgl. R6/l GmbH-

24 AA Scholz/Priester 17 f; Baumbach/Hueck/ZélIner Rdsch. 1982, 253 f.
10; Rowedder/Zimmermann 12. Wie hier Gustavus  ° Keidel/Kuntze/ Winkler BeurkG § 39, 19.
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d) Genehmigungsurkunde bei Konzessionspflicht. Die Beantwortung der Frage, ob
es fur eine Satzungsinderung staatlicher Genehmigung bedarf, richtet sich nach dem
fur die Genehmigung mafigebenden Gewerbe- oder Wirtschaftsaufsichtsrecht, nicht
nach GmbH-Recht. In Betracht kommt das Genehmigungserfordernis namentlich bei
der Anderung eines konzessionspflichtigen Unternehmensgegenstands, auffer wenn an
seine Stelle ein konzessionsfreier gesetzt werden soll. Allgemein gefaflte Satzungsiande-
rungen lber den Unternehmensgegenstand nétigen, soweit sie iiberhaupt mit § 3 Abs. 1
Nr. 2 vereinbar und daher eintragungsfihig sind (§ 3, 21ff), das Gericht nicht etwa
dazu, sich mit allen danach denkbaren Titigkeitsbereichen der Gesellschaft zu befassen
und zu ihrer gewerberechtlichen Unbedenklichkeit Stellung zu nehmen¥®. Sonstige,
den Unternehmensgegenstand unberiihrt lassende Satzungsinderungen sind nur in
Ausnahmefillen genehmigungsbediirftig (vgl. § 39 VAG).

Besteht eine Genehmigungspflicht, so ist die Genehmigungsurkunde entsprechend
§ 8 Abs. 1 Nr. 6 der Anmeldung beizufiigen3!; die Genehmigung ist Eintragungsvoraus-
setzung. In zweifelhaften Fillen kann der Richter sich anstelle der Genehmigungsur-
kunde mit der Vorlage eines Negativattests begniigen3?. Das Fehlen der behordlichen
Genehmigung steht dem Wirksamwerden einer gleichwohl eingetragenen Satzungsan-
derung nicht entgegen. Es kann aber einen Auflésungsgrund nach § 61 darstellen, wenn
die Genehmigung nicht noch nachtriglich erteilt wird (§ 8, 15). — Von dem gewerbe-
oder wirtschaftsrechtlichen Erfordernis behordlicher Genehmigung strikt zu unterschei-
den ist die nach §53 Abs.1 unzulissige Einraumung gesellschaftsrechtlicher Mit-
spracherechte an Nichtgesellschafter bei Satzungsanderungen (vgl. § 53, 84).

3. Riicknahme der Anmeldung

Bis zur Eintragung kénnen die Anmeldeberechtigten die Anmeldung zuriicknehmen
und dadurch das Wirksamwerden der Satzungsanderung verhindern33. Die Aufhebung
des Anderungsbeschlusses (§ 53, 73) ist hierfiir nicht Voraussetzung; vielmehr bleiben
die Beteiligten auch nach erfolgter Anmeldung in der Disposition liber das Betreiben
der Eintragung frei (Rdn 11). Ist die Anderung eingetragen, so kann ihre Wirkung nur
in einem erneuten Satzungsanderungsverfahren nach Mafigabe der §§ 53, 54 beseitigt
werden, soweit sich nicht wegen Vorliegens von Beschluff- oder Eintragungsmingeln
ein anderes ergibt.

4. Registersperre

Im Zusammenhang mit der Anderung der Ergebnisverwendungsvorschriften des
§ 29 durch das BilanzrichtlinienG v. 19. 12. 1985 (§ 29, 141) hat der Gesetzgeber in
Art. 12 § 7 BiRiLiG auch Ubergangsvorschriften fiir solche Altgesellschaften getroffen,
in deren Satzung der Anspruch der Gesellschafter auf den Bilanzgewinn nicht entweder
ausdriicklich ausgeschlossen oder von einem entsprechenden Gewinnverwendungsbe-
schluf§ abhingig gemacht worden war (zur Abgrenzung vgl. naher § 29, 145 ff). Art. 12
§7 Abs.2 BiRiLiG sieht fiir diese Gesellschaften einerseits die Moglichkeit einer
erleichterten, mit einfacher Mehrheit zu beschlieBenden Anpassung der satzungsrecht-

 Vegl. §8, 17 und BayObLG GmbH-Rdsch. 1990, fer-GrofkommHGB?, § 8, 49 ff; so fir die Anmel-

434, dung von Satzungsanderungen auch Scholz/
3 So auch Scholz/Priester 14; zum- Aktienrecht vgl. Priester 26 sowie zum Aktienrecht Wiedemann-

§ 181 Abs. 1 S. 3 AktG. GrofkommAktG § 181, 9 und Zéllner-KolnKomm-
2 Baums Eintragung S. 95f. AktG § 181, 28.

¥ Vgl. allgemein zum Widerruf der Anmeldung Hiif-

73) Peter Ulmer

20

21

22

23



24

25

26

§ 54 Vierter Abschnitt. Abanderungen des Gesellschaftsvertrages

lichen Gewinnverwendungsregelung an § 29 nF vor (vgl. § 53, 52). Andererseits macht
er die Eintragung sonstiger nach dem 1. 1. 1986 beschlossener Satzungsinderungen
davon abhangig, daf$ die Gesellschafter zugleich uber die angesichts der neuen Rechts-
lage mehrheitlich gewtinschte Art der Ergebnisverwendung Beschluff fassen. Diese
(relative) Registersperre gilt nur fir die erstmalige Satzungsanderung nach Inkraftrreten
des BiRiLiG, und zwar unabhingig vom zeitlichen Abstand zum Inkrafttreten des
neuen Rechts.

HI. Die Eintragung
1. Inhalt (Abs. 2 S. 1)

a) Allgemeines. Das Gesetz unterscheidet je nach Anderungsgegenstand zwischen
ausdriicklichen und bezugnehmenden Eintragungen (vgl. Rdn 25f). Beide sind nach
Abs. 3 zur Wirksamkeit der jeweiligen Satzungsanderung erforderlich. Maflgebend fiir
das Wirksamwerden ist die Eintragung am Sitz der Gesellschaft; soweit Zweigniederlas-
sungen bestehen, sind die auch sie betreffenden Eintragungen vom Sitzgericht alsbald
nach ihrem Vollzug von Amts wegen den entsprechenden Registergerichten mitzuteilen,
die sie ohne Nachpriifung tibernehmen (§ 13a Abs. 3 HGB). In jedem Fall einzutragen
ist nach Abs. 2 S.1iVm § 10 Abs. 1 S. 1 der dem Tag des Vertragsabschlusses entspre-
chende Tag des Anderungsbeschlusses®*; bei aufschiebend befristeten Satzungsanderun-
gen bedarf es zusatziich der Angabe der Befristung3’. Ferner soll nach § 130 Abs. 1
FGG der Tag der Eintragung im Handelsregister vermerkt werden. Seine Mitteilung
ist auch deshalb von Bedeutung, weil er regelmiafSig identisch ist mit dem Tag des
Wirksamwerdens der Anderung.

b) Ausdriickliche Eintragungen. Nach den in Abs.2 S. 1 in Bezug genommenen
Vorschriften des § 10 Abs. 1 und 2 sind Anderungen der wichtigsten Satzungsbestand-
teile im Interesse der Individualisierung der Gesellschaft und der Sicherheit des Rechts-
verkehrs ausdricklich in das Handelsregister cinzutragen. Im einzelnen gile das fir
Anderungen der Firma und des Sitzes der Gesellschaft, des Unternehmensgegenstands
und der Hohe des Stammkapitals, ferner der Bestimmungen tber die Dauer der
Gesellschaft und die Vertretungsbefugnis der Geschaftsflihrer und Liquidatoren. Eine
wortliche Wiedergabe der geanderten Satzungsbestimmungen ist nicht erforderlich,
woh! aber die deutliche Bezeichnung des Inhalts der Anderung, etwa in der Art: ,,Die
Firma ist geandert in ...“, ,,Der Sitz ist verlegt nach ...*. Nimmt die Eintragung anstelle
der ausdriicklichen Anfithrung der betreffenden Anderungen auf diese nur Bezug, so ist
sie fehlerhaft und lost die Wirkungen des Abs. 3 nicht aus (Rdn 33 f). Bei nachtriglicher
Aufnahme der fehlenden Angaben erlangt sie erst in diesem Zeitpunkt Wirksamkeit*.

c) Bezugnehmende Eintragungen. Sie reichen bei allen sonstigen, nicht in Rdn 25
genannten Satzungsinderungen fur deren Wirksamwerden aus. Es geniigt, wenn die
Tartsache der Anderung sowie der Tag des Anderungsbeschlusses (Rdn 24) eingetragen
und im ubrigen auf die beim Gericht eingereichten Urkunden uber die Anderung
Bezug genommen wird. Auch die Angabe der Gegenstande der Anderung ist nicht
erforderlich¥; sie ist freilich auch nicht schadlich. Zur Bekanntmachung vgl. Rdn 36.

3 HM, vgl. KGJ 46 A 296; Scholz/Priester 61; Ro- % Ebenso Scholz/Priester 58.
wedder/Zimmermann 23; Lutter/Hommelhoff 7, 3 Zust. Scholz/Priester 60.
aA Baumbach/Hueck/Zollner 24.

35 Vgl. §53, 24; so auch Scholz/Priester 57; Rowed-
der/Zimmermann 33.

Stand: 1. 7. 1991 (74)
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2. Wirkungen (Abs. 3)

Die Eintragung am Sitz der Hauptniederlassung (Rdn 24) hat konstitutive Wirkung
fir die Satzungsinderung; im Falle eines Doppelsitzes tritt sie erst ein, wenn die
Eintragung in beiden Registern vollzogen ist (§3, 15). Maflgebend ist der Tag der
Eintragung, aufSer wenn der Beschluf in zulidssiger Weise eine aufschiebende Befristung
enthilt (§ 53, 24). Auf die spitere Eintragung in den Zweigregistern (§ 13a Abs. 3 S. 2
HGB) kommt es nicht an. Eine Ruckwirkung der Satzungsinderung ist im Aufenver-
hilenis ausgeschlossen (§ 53, 25); zur Schwebezeit zwischen Beschlufassung und Ein-
tragung vgl. Rdn 28 ff. Die Bekanntmachung der Eintragung ist auf die Wirksamkeit
der Satzungsinderung ohne EinfluR. Thr Fehlen kann jedoch dazu fithren, daf Dritten
die Anderung entgegen § 15 Abs. 2 HGB nicht entgegengesetzt werden kann. — Zur
Heilungswirkung der Eintragung bei fehlerhaften Beschlissen vgl. Rdn 32.

3. Rechtslage zwischen Beschlufffassung und Eintragung

a) Allgemeines. Fir den Zeitraum vor Eintragung wird verbreitet davon gespro-
chen, es bestehe eine innergesellschaftliche Bindung an den Anderungsbeschluf88. Das
ist zwar insofern richtig, als die Geschiftsfithrer mangels gegenteiliger Weisung der
Gesellschafterversammlung grundsatzlich gehalten sind, die beschlossene Satzungsan-
derung anzumelden und dadurch das Eintragungsverfahren in Gang zu setzen (Rdn 11).
Auch gelten die Beschliisse gegeniiber neuen Gesellschaftern, die nach Beschlufffassung,
aber vor Eintragung der Satzungsinderung Geschiftsanteile erworben haben, ohne
daf$ es auf ihre Kenntnis vom Inhalt der Beschliisse oder auf ihre Zustimmung
im Falle einstimmig beschlossener Leistungsvermehrungen u.a. ankime?®. Irrtum,
Tauschung o.4. kann der Erwerber nicht gegeniiber der Gesellschaft, sondern nur
gegeniiber dem Verauferer geltend machen. Eine weitergehende Bestandskraft besteht
vor Eintragung jedoch nicht. Insbesondere ist die Gesellschafterversammlung nicht
gehindert, den Anderungsbeschluf mit einfacher Mehrheit und ohne die Form des
§ 53 Abs. 2 S. 1 wieder aufzuheben (str., vgl. § 53, 73) oder die Geschaftsfuhrer zur
Riicknahme der Anmeldung anzuweisen (Rdn 22).

b) Ausfiihrende Beschliisse. Haufig bilden Satzungsinderungen die Grundlage fiir
entsprechende Ausfithrungsbeschliisse. So wenn die in der Satzung festgelegte Zahl
der Geschiftsfilhrer erhéht oder deren Vertretungsmacht geiandert wird, wenn ein
Aufsichtsrat eingerichtet oder zum Zweck der freiwilligen Einziehung eines Anteils
diese in der Satzung zugelassen wird oder schliefflich wenn der bisher in der Satzung
enthaltene Ausschluff der Teilung von Geschiftsanteilen (§ 17 Abs. 6) aufgehoben
wird. Soweit die Gesellschafterversammlung in derartigen Fillen zugleich mit dem
Anderungsbeschluf8 einen entsprechenden Ausfithrungsbeschluf8 faft, ist dieser regel-
mafig dahin auszulegen, daf§ er aufschiebend bedingt gefaflt ist und Wirksamkeit erst
mit Eintragung der Satzungsinderung erlangen soll*.

Nicht ausgeschlossen ist freilich, daf die Gesellschafter die sofortige Wirksamkeit
des Ausfiihrungsbeschlusses vor Wirksamwerden der Satzungsinderung beschliefen*!.
Dabei handelt es sich der Sache nach nicht etwa um eine — nur im Innenverhiltnis

% Vgl. OLG Hamm GmbH-Rdsch. 1973, 57, 59; meerklirung aufzunehmenden Satzungsregelungen

Scholz/Priester 68. vgl. § 55, 66f.

¥ Ebenso Scholz/Priester 69; zur Rechtslage im Falle 4 HM, vgl. Scholz/Priester 70; Baumbach/Hueck/
eines Beitritts durch Ubernahme neuer Stammeinla- Zéliner 26.
gen vor Eintragung der auf Leistungsvermehrung ¢! AA Scholz/Priester 71 unter Hinweis in Fn 117 auf
gerichteten, nach § 55 Abs. 2 S. 2 in die Ubernah- RGZ 24, 54, 58 und andere iltere Urteile.
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und mit schuldrechtlicher Wirkung mégliche (§ 53, 25) — Riickwirkung der Satzungs-
anderung*?, sondern um eine vorubergehende Satzungsdurchbrechung. Ein hierauf
abzielender Gesellschafterbeschluf§ ist grundsatzlich wirksam, wenn auch anfechtbar
{§ 53, 32). Das gilt sowohl fiir die Wahl weiterer Geschaftsfihrer oder die Einsetzung
eines Aufsichtsrats vor Wirksamwerden der entsprechenden Satzungsanderungen als
auch fir die Einziehung oder Teilung von Geschaftsanteilen unter Verstof gegen die
noch geltende Satzung. In derartigen Fillen sind dann auch Handlungen der neubestell-
ten Organe fiir die Gesellschaft verbindlich, ohne daff es ihrer Bestatigung oder
Neuvornahme nach Eintragung der Satzungsinderung bedarf®. Eine Einschrinkung
ist fir die Fille zu machen, in denen das Ausfithrungsgeschaft — wie namentlich bei
Ubernahme neuer Stammeinlagen* — ohne entsprechende Satzungsinderung ins Leere
geht: insoweit bleibt fur seinen Vollzug die Eintragung abzuwarten.

c) Rechtsbehelfe gegen den Vollzug der Eintragung. Besteht zwischen den Gesell-
schaftern Streit tiber die Gesetz- oder Sittenwidrigkeit eines Anderungsbeschlusses oder
uber das dabei angewendete Verfahren, so kann das Registergericht gemaff § 127
FGG die beantragte Eintragung nach pflichtgemaffem Ermessen aussetzen, bis das
Prozefgericht iber die streitige Frage entschieden hat (Rdn 52). Daneben haben aber
auch Gesellschafter, die sich auf die Fehlerhaftigkeit des angemeldeten Satzungsande-
rungsbeschlusses berufen, nach § 16 Abs. 2 HGB die Moglichkeit, der Eintragung zu
widersprechen, wenn sie eine entsprechende beim Prozefgericht zu beantragende
einstweilige Verfugung gegen die Gesellschaft erwirkt haben (dazu vgl. Anh § 47, 258).
Zweck des § 16 Abs. 2 HGB ist es, dem sich auf die Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit
Berufenden vorbeugenden Rechtsschutz im Registerverfahren zu gewahren®. Das
Registergericht ist an die vom Widersprechenden vorgelegte Entscheidung des Prozef3-
gerichts nur in den Grenzen gebunden, die sich aus den allgemeinen Grundsatzen uber
das Verhaltnis von streitiger zu freiwilliger Gerichtsbarkeit ergeben®.

4. Wirkungen fehlerhafter Eintragungen

a) Eintragung fehlerhafter Beschliisse. Zu den Wirkungen der Eintragung fehlerhaf-
ter Beschlisse vgl. allgemein Anh § 47, 23, 79 ff, zur Fehlerhaftigkeit von Satzungsindc-
rungen § 53, 88 ff, zu derjenigen von Kapitalerhdhungen § 57, 37 ff. Nach den entspre-
chend anwendbaren Vorschriften des Aktienrechts werden Beurkundungsmdangel un-
mittelbar durch die Eintragung geheilt (§ 242 Abs. | AktG). Nichtigkeitsgriinde auf-
grund von Einberufungsmingeln (§ 53, 93) oder Inhaltsmingeln (§ 53, 94) kénnen
analog §242 Abs. 2 AktG mit dem Ablauf von drei Jahren nach Eintragung nicht
mehr geltend gemacht werden, wenn nicht vorher Nichtigkeitsklage echoben wurde?.
Entsprechendes gilt, wenn der Anderungsbeschluff wegen Fehlens der erforderlichen
Zustimmung unwirksam ist (§ 53, 91). Ist der Satzungsianderungsbeschluff dagegen —
wie im Regelfall — nur anfechtbar, so tritt dessen Wirksamkeit nach Abs. 3 mit der
Eintragung ebenso wie bei fehlerfreien Beschlissen ein. Die Anfechtungsklage kann
gleichwohl solange erhoben werden, wie die Anfechtungsfrist (Anh 47, 177) nicht
abgelaufen ist. Zur Prifungspflicht des Registergerichts im Hinblick auf Beschlufman-
gel vgl. Rdn 41 ff.

o
i

? So auch Baumbach/Hueck/Zéliner 26; Rowedder/  *5 Vgl. Hiiffer-GrolkommHGB* § 16, 24 ff; Baur ZGR

Zimmermann 26. 1972, 421, 424,

43 AA Scholz/Priester 71. % Dazu Hiiffer.aaO (Fn 45) 27.

+# RGZ 77, 152, 155; 82, 375, 378; dazu auch unten 7 BGHZ 80, 212, 216 = NJW 1981, 2125; vgl. niher
§55,77 und 87. Anh § 47, 80.

Stand: 1. 7. 1991 (76)
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b) Mingel des Eintragungsverfahrens. Ist zwar der Beschluff fehlerfrei, fehlt es
aber an einer Anmeldung oder ist diese nicht durch vertretungsberechtigte Personen
vorgenommen, so hat die gleichwohl erfolgte Eintragung keine Wirkung*. Die fehlende
Anmeldung kann freilich nachgeholt werden*?. Hierzu ist den Beteiligten vor Einleitung
eines Amtsloschungsverfahrens nach § 142 Abs. 1 FGG {Rdn 57) Gelegenheit zu geben.
Auf die Wirksamkeit der Eintragung ohne Einfluf ist demgegeniiber das Fehlen oder
die Unrichtigkeit des in Abs. 1 S. 2 vorgeschriebenen vollstindigen Satzungswortlauts
oder der notariellen Bescheinigung’®®. Beides kann auch nachtriglich angefordert
werden.

Sind Beschluff und Anmeldung in Ordnung, trigt das Registergericht jedoch verse-
hentlich etwas Abweichendes ein, so wird die Satzungsanderung mangels Vorliegens
der Voraussetzungen des Abs. 3 nicht wirksam3!. Gleiches gilt, wenn in den Fallen des
§10 Abs. 1 und 2 dem Erfordernis ausdriicklicher Eintragung (Rdn 25) nicht geniigt
wird oder wenn die Eintragung im Register nicht des satzungsmifigen Sitzes, sondern
ciner Zweigniederlassung erfolgt. Zur Amtsloschung in derartigen Fillen vgl. Rdn 57,
zur Frage der Teilwirksamkeit vgl. Rdn 35.

c) Teilwirksamkeit. Gibt eine Eintragung den Satzungsinderungsbeschluff nur teil-
weise richtig wieder, so sollte nach frither verbreiteter Ansicht’? teilweise Wirksamkeit
insoweit eintreten, als der mit dem Beschluff ibereinstimmende Teil der Eintragung
als solcher Bestand haben konnte. Dem ist, abgesehen vom Sonderfall der teilweisen
Ubereinstimmung angemeldeter und eingetragener Kapitalerhohung (dazu vgl. § 57,
54f), nur in den Fillen zu folgen, in denen einerseits der iibereinstimmende Teil
von Beschluff und Eintragung auch getrennt hitte angemeldet werden kénnen und
andererseits anzunehmen ist, daf die Anmeldung trotz Unwirksamkeit der restlichen
Teile auch in diesem beschrankten Umfang gewollt gewesen ware®. Fiir eine Teilwirk-
samkeit einheitlicher und sachlich zusammenhingender, unrichtig eingetragener Sat-
zungsinderungen bleibt somit nur in seltenen Fillen Raum. Zur Frage der Teilnichtig-
keit eines teilweise fehlerhaften Anderungsbeschlusses vgl. § 53, 97.

IV. Die Bekanntmachung

1. Gegenstinde (Abs. 2 S. 2)

Die allgemeine Pflicht zur Bekanntmachung von Handelsregistercintragungen ist in
§ 10 HGB geregelt (zum Ort der Bekanntmachung vgl. § 10, 23). Fiir den Fall der
Satzungsinderung bestimmen sich die Gegenstinde der Veréffentlichung nach § 54
Abs.25.2iVm § 10 Abs. 3 und § 12 Abs. 2 S. 2 GmbHG. Durch das Gericht des Sitzes
zu verdffentlichen ist danach der Inhalt der Eintragung, d.h. die ausdriicklichen
Eintragungen in den Fillen von § 10 Abs. 1 und 2 (Rdn 25), im ibrigen die Mitteilung,
daf die Satzung geindert wurde, sowie der Tag des Gesellschafterbeschlusses und das
Datum der Eintragung$. Dariiber hinaus bedarf es nach §10 Abs.3 aE auch der
Veroffentlichung von geinderten oder neueingefiigten Satzungsregelungen iiber die

# HM, vgl. BayObLG DB 1985, 1223; Scholz/Prie- 5* RGZ 132, 22, 26; Hachenburg/Schilling® 6; Scholz’
ster 83; Baumbach/Hueck/Z6llner 28; Wiedemann- 20.
GroRkommAktG § 181, 8; aA Baums a0 S. 133ff; 5> So auch Keidel/Kuntze/Winkler FGG'? § 127, 12

2ur Frage der Teilwirksamkeit bei Auseinanderfal- aE; Scholz/Priester 88; friher schon Kébler JW
len von Anmeldung und Eintragung vgl. Rdn 35. 1931, 2983 in Auseinandersetzung mit RGZ 132,
9 KGJ 28 A 228, 229. 22, 25f; ahnlich Wiedemann-GrofkommAktG
50 Scholz/Priester 83; Baumbach/Hueck/Zollner 28. § 181, 8.
51 Ebenso Scholz/Priester 85. 54 Ebenso Scholz/Priester 74.
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Form éffentlicher Bekanntmachungen der Gesellschaft. Hierbei genigt ebenso wie in
den Fillen des § 10 Abs. 1 und 2 die deutliche Bezeichnung des Inhalts der Anderung
(Rdn 25); einer Veroffentlichung des Wortlauts der Neufassung bedarf es nicht. Im
Fall von Sachkapitalerbéhungen geniigt abweichend von § 10 Abs. 3 nach der Sonderre-
gelung des § 57 b nF anstelle der Veroffentlichung der Festsetzungen eine Bezugnahme
auf die Eintragungsunterlagen (§ 57 b, 3).

Fiir das Gericht der Zweigniederlassung bestehen nach § 12 Abs. 2 S. 2 grundsatzlich
die gleichen Veroffentlichungspflichten. Eine Einschrankung gilt nur fiir Angaben uber
Sacheinlagen, wenn die Eintragung im Zweigregister spater als zwei Jahre nach
Eintragung dieser Angaben in das Register am Sitz der Gesellschaft erfolgt (§ 12 Abs. 2
S. 2 aE).

2. Wirkungen

Die Wirkungen der Veroffentlichung bestimmen sich nach § 15 Abs. 2 und 4 HGB.
Ist die Veroffentlichung erfolgt, so miissen Dritte die eingetragenen und bekanntge-
machten Satzungsanderungen auch dann gegen sich gelten lassen, wenn sie hiervon
keine Kenntnis erlangt haben; eine Einschrankung gilt nach § 15 Abs. 2 5.2 HGB nur
wihrend der Ubergangszeit von 15 Tagen nach Bekanntmachung. Bedeutung kommt
der Offenlegungsfunktion des § 15 Abs. 2 HGB vor allem in denjenigen Fillen zu, in
denen Satzungsanderungen iber die Vertretungsmacht der Geschiftsfithrer in Frage
stehen. Die Anwendung von § 15 Abs. 1 HGB kommt demgegeniiber bei Satzungsande-
rungen nur fir die Zeit zwischen Eintragung und Bekanntmachung in Betracht, weil
die Anderung erst mit der Eintragung Wirksambkeit erlangt (§ 54 Abs. 3) und bis dahin
Dritten schon deshalb nicht entgegengesetzt werden kann.

Im Falle unrichtiger Bekanntmachung einer Satzungsianderung greift § 15 Abs. 3
HGB jedenfalls dann ein, wenn die Eintragung (und Bekanntmachung) von den
Organen der GmbH durch Anmeldung veranlafft worden ist5’. Darauf, ob nur dic
Bekanntmachung oder auch die Eintragung selbst unrichtig, die Satzungsanderung also
gar nicht wirksam geworden ist, kommt es fir die Anwendung der Vorschrift nicht
an’®. Thre Rechtsfolge besteht darin, daff die GmbH gegentiber demjenigen, der sich
auf den Inhalt der bekanntgemachten Satzungsinderung beruft, deren Unrichtigkeit
nicht geltend machen kann, sofern sie ihm nicht bekannt ist.

V. Registerkontrolle
1. Grundsatz

Allgemein zu Rechtsgrundlagen, Gegenstinden und Umfang der registergericht-
lichen Priifungsfunktion im Rahmen von GmbH-Eintragungen vgl. § 9c, 6ff. Die
in §§ 9¢, 57a fir die Prifung von Grindung und Kapitalerhohung zum Ausdruck
kommenden Grundsitze gelten auch fiir die Kontrolle sonstiger die GmbH betreffender
Eintragungen in das Handelsregister, darunter namentlich fir diejenige von Satzungsin-
derungen, auch soweit sie anders als Kapitalerh6hungsbeschliisse nicht unter § 57 a
fallen¥. Ein Umkehrschluff von dieser Sondervorschrift auf sonstige Satzungsanderun-

33 Zum Streit um die Geltung des Veranlassungsprin- 37 EinhM, vgl. Scholz/Priester 28; Rowedder/Zim-
zips im Rahmen von § 15 Abs. 3 vgl. Hiiffer-Grofi- mermann 15; so schon RGZ 148, 175, 187 fir dic
kommHGB* § 15, 43 ff, 48 m. Nachw. Satzungsinderung einer AG.

S Hiiffer aaO 50.
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gen und deren Herausnahme aus der Registerkontrolle wire weder mit dem fir das
GmbH-Recht geltenden Normativsystem (§ 9c, 6) noch mit der Publizitatsfunktion
des Handelsregisters vereinbar (vgl. auch § 57 a, 2).

2. Satzungsinderungen

a) Priifungsgegenstinde. @) Ordnungsmifigkeit von Beschluf und Anmeldung.
Gegenstand der Priiffung ist entsprechend § 9¢ S. 1 in erster Linie die Ordnungsmafig-
keit der BeschluB8fassung und der Anmeldung der Satzungsanderung’®. Hierzu gehért
die Kontrolle des Anderungsbeschlusses darauf, ob die Dreiviertelmehrheit der Stim-
men erreicht und er in der gehérigen Form beurkundet ist, sowie ob im Fall von
Leistungsvermehrungen oder Eingriffen in Sonderrechte oder sonstige unentziehbare
Rechte die betroffenen Gesellschafter ihre Zustimmung erteilt haben (vgl. auch
Rdn 45f). Hinsichtlich des Inbalts des notariellen Beschlufprotokolls und der darin
getroffenen Feststellungen tiber die Zahl der abgegebenen Stimmen sowie iiber die
Gesellschaftereigenschaft oder Vertretungsmacht der an der Abstimmung Teilnehmen-
den kann das Registergericht grundsatzlich von der Richtigkeit ausgehen’®. Anderes
gilt bei Unklarheiten des Protokollinhalts sowie beim Vorliegen konkreter Verdachts-
momente oder sonstiger begriindeter Zweifel an der Richtigkeit des Protokolls: hier
kann der Richter auch eigene Sachverhaltsermittlungen vornehmen oder die Beteiligten
zu den erforderlichen Aufklarungen veranlassen (§ 12 FGG). Soweit es um die Priifung
der Gesellschaftereigenschaft geht, ist er nicht auf die nach § 40 eingereichte Gesell-
schafterliste und die Erklarungen der Geschaftsfiihrer beschrankt, sondern kann sich
bei Bedarf auch die Erwerbsurkunden vorlegen lassen®. Eine routinemiflige Anforde-
rung der Erwerbsurkunden ware allerdings als Uberspannung der Priffungsfunktion
zu beurteilen.

Bei der Kontrolle der Anmeldung hat der Registerrichter die Legitimation der
Anmelder, die Form der Anmeldung (§ 12 Abs. 1 HGB) sowie die Vollstandigkeit und
Ordnungsmafigkeit der beizufiigenden Unterlagen (Rdn 14f£f) zu priifen. Ebenso fallt
hierunter die Kontrolle der Ubereinstimmung von Anmeldungsinhalt und Anderungs-
beschluf$; dazu gehért auch die schlagwortartige Angabe der in § 54 Abs. 2 S. 1 iVm
§ 10 Abs. 1 und 2 genannten, die ausdriickliche Eintragung erforderlich machenden
Anderungsgegenstande (Rdn 25).

$) Beschluflinhalt. Neben der Priffung der Ordnungsmafligkeit von BeschluRfassung
und Anmeldung gehért zur Registerkontrolle nach heute ganz hM auch diejenige des
Inhalts der Anderungsbeschliisses!. Das gilt uneingeschrinkt fiir die Priifung des
Vorliegens von Nichtigkeits- oder Unwirksamkeitsgriinden (vgl. Rdn 45f). Dagegen
beschrankt sich im Falle der Anfechtbarkeit die Priifungsfunktion auf solche Mingel,
die auf Verstoflen des Beschluffinhalts gegen zwingende Vorschriften des GmbHG
beruhen (str., vgl. Rdn 49). Die Geltendmachung von Verstoffen gegen Satzungsvor-
schriften, aber auch von solchen gegen die sog. beweglichen Schranken der Mehrheits-
herrschaft (Gleichbehandlungsgrundsatz, Treupfliche, vgl. § 53, 64 ff), bleibt den betrof-
fenen Gesellschaftern im Wege der Anfechtungsklage iiberlassen; der Registerrichter
hat entsprechenden Bedenken weder von Amts wegen nachzugehen noch kann er

3% BayObLG BB 1983, 83; vgl. auch §9¢, 9ff. Scholz/Priester 34; Baumbach/Hueck/Zéliner 19;
3 AA (fir zwingende Bindung des Registergerichts wie hier Rowedder/Zimmermann 17.

an die notariellen Feststellungen zum Beschluffer- 6 So auch Scholz/Priester 33.

gebnis) Baums Eintragung S. 88f; so wohl auch ! Vgl. niher § 9¢, 9, 19ff, 22.
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deshalb die Eintragung ablehnen. Zu den besonderen registerrichterlichen Priifungsauf-
gaben bei Sachkapitalerhéhungen vgl. § 57a, 5 und 8 ff.

Das Registergericht hat die Anderungsbeschliisse weiter auch darauf zu kontrollie-
ren, ob sie in den fir Dritte bedeutsamen Satzungsteilen, wie etwa bei den Regelungen
uber die Kapitalverhiltnisse (§§ 55 bis 58) oder iber die Vertretungsmacht der Ge-
schifesfihrer (§ 35 Abs. 2), offensichtliche Unklarheiten oder Unrichtigkeiten enthal-
ten®2. Eine generelle Kontrolle der Satzung oder ihrer Anderungen auf Eindeutigkeit
und Klarheit des Beschluffinhalts ist zwar nicht seine Aufgabe®; ebenso scheidet eine
blole Zweckmaifigkeitskontrolle aus®*. Wohl aber hat das Registergericht dariiber zu
wachen, daf8 der Satzungswortlaut in den auch fur Nichtgesellschafter relevanten
Teilen nicht die Gefahr einer Irrefithrung begriindets5. Das folgt aus den gleichen
dem Verkehrsschutz dienenden Griinden, die zur Bejahung der Kontrollbefugnis bei
Verstoflen gegen zwingendes Recht fithren, auch wenn diese nicht die Nichtigkeit,
sondern nur die Anfechtbarkeit des Anderungsbeschlusses zur Folge haben (Rdn 49).
In diesen Grenzen hat das Registergericht offensichtlich mehrdeutige oder im Wider-
spruch zum sonstigen Satzungsinhalt stehende Anderungsbeschliisse zu beanstanden
und auf eine Klarstellung hinzuwirken; so wenn im Zuge einer Kapitalerh6hung zwar
die Stammbkapitalziffer in der Satzung geandert wird, die Angaben iiber die friheren
Stammeinlagen der Gesellschafter jedoch unverandert beibehalten bleiben®. Die Bean-
standungen konnen sich auch gegen die Beibehaltung inhaltlich uberholter, fir Dritte
bedeutsamer Bestandteile im Satzungswortlaut richten, namentlich wenn diese wegen
Unvereinbarkeit mit neuerem zwingendem Recht aufler Kraft getreten sind (zur Strei-
chungskompetenz bei derartigen redaktionellen Anderungen vgl. § 53, 27f). Kommt
die Gesellschaft dem Klarstellungsverlangen nicht nach und raumt sie die Bedenken
des Registergerichts auch nicht auf andere Weise aus, so hat dieses die Eintragung
abzulehnen.

b) Mangelfolgen. @) Nichtigkeit. Nichtige Beschliisse darf das Registergericht nicht
eintragen®’. Das gilt auch dann, wenn durch die Eintragung die Nichtigkeit geheilt
wiirde (Rdn 32). Bestehen Meinungsverschiedenheiten zwischen den Beteiligten uber
das Vorliegen cines Nichtigkeitsgrundes, so kann das Registergericht nach pflichtgema-
Bem Ermessen, wenn es nicht selbst iiber die Eintragungsvoraussetzungen entscheiden
will, von Amts wegen oder auf Antrag die Eintragung nach §127 FGG solange
aussetzen, bis eine Entscheidung des Prozegerichts iiber die Streitfrage ergangen ist®,
Ist noch kein Rechtsstreit anhingig, so kann es den Beteiligten nach § 127 S. 2 FGG
eine Frist zur Klageerhebung setzen und bei Nichteinhaltung der Frist die Eintragung
ablehnen, weil die Rechrmafligkeit des Beschlusses nicht nachgewiesen ist®. Zur
Eintragung rechtskriftiger Urteile, durch die eine eingetragene Satzungsinderung fiir
nichtig erklart ist, vgl. Rdn S, zur Amtsloschung nichtiger Eintragungen Rdn SSf.

B) Unwirksamkeit. Satzungsinderungsbeschlisse sind trotz Erreichens der Dreiviet-
telmehrheit unwirksam, solange eine nach GmbH-Recht erforderliche Zustimmung

62 HM, vgl. KG DR 1942, 1059; BayObLG DB 1971, Rdsch. 1982, 43; Anh § 47, 84; Scholz/Priester 41,

1612; WM 1985, 572; OLG Stuttgart Justiz 1980, Wiedemann-GrofkommAktG § 181, 7 a.
354; § 9c, 10; Scholz/Priester 35; Bawms S. 103. 68 Vgl. auch Rdn 52; zu den fir die Ermessensaus-
6 OLG Koln WM 1981, 1263, 1264; LG Frankfurt ibung mafgebenden Gesichtspunkten vgl. Jansen
Rpfleger 1976, 251; Scholz/Priester 35. FGG? § 127, 6.
& BayObLG BB 1983, 83; WM 1985, 572. ¥ Vgl. niher Jansen FGG? § 127, 2 ff; Keidel/Kuntze/
6 So zu Recht auch BayObLG WM 1985, 572; aA Winkler FGG'? § 127, 27 ff, 39f; aA Baums Eintra-
OLG Ko6ln und LG Frankfurt 2aO (Fn 63). gung S. 62 ff und BB 1981, 263, der den Register-
s BayObLG DB 1971, 1612. richrer fiir verpflichtet hilt, einzutragen, solange
¢7 EinhM, vgl. BayObLG DB 1972, 1015; GmbH- nicht die Nichrigkeit des Beschlusses feststeht.
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einzelner Gesellschafter noch aussteht (§ 53, 91). Stellt das Gericht einen derartigen
Mangel fest, so kann es den Beteiligten durch Zwischenverfiugung aufgeben, die
fehlende Zustimmung einzuholen und den Nachweis hieriiber zu fithren. Steht die
Verweigerung der Zustimmung fest oder kommen die Beteiligten der Aufforderung
nicht nach, so ist die Eintragung abzulehnen.

¥) Anfechtbarkeit. Ergeben sich im Rahmen der registergerichtlichen Priifung oder
aufgrund von Hinweisen Beteiligter konkrete Anhaltspunkte fiir die Anfechtbarkeit
des Satzungsianderungsbeschlusses, so fragt sich, ob das Registergericht die beantragte
Eintragung gleichwohl verfigen darf. Eine vor allem im Registerrecht verbreitete
Meinung ging bisher dahin, die Eintragungsfihigkeit fir das GmbH-Recht grundsitz-
lich zu bejahen!. Demgegeniiber befiirwortet die neuere Ansicht zu Recht eine differen-
zierende Losung je nach Verfahrensstand und Art des Anfechtungsgrundes’?. Im
einzelnen ist wie folgt zu unterscheiden.

Ist Anfechtungsklage erhoben, so hat das Registergericht nach pflichtgemdifiem
Ermessen zu entscheiden, ob es dem Eintragungsantrag gleichwohl stattgibt’. Im
Zweifel wird es die Eintragung nach § 127 S. 1 FGG bis zur Entscheidung des Anfech-
tungsprozesses aussetzen (Rdn 52). Eine alsbaldige Eintragung trotz des schwebenden
Anfechtungsprozesses kommt vor allem dann in Betracht, wenn sich die Anfechtungs-
grinde bei vorldufiger Priifung als wenig stichhaltig erweisen und ein berechtigtes
Interesse der Gesellschaft bzw. der satzungsindernden Mehrheit an alsbaldiger Eintra-
gung besteht?. Entsprechendes gilt im Fall angekdindigter Anfechtungsklage vor Ablauf
der Anfechtungsfrist; hier hat das Registergericht im Fall der Aussetzung den ankiindi-
genden Gesellschaftern nach § 127 S. 2 FGG eine Frist zur Klageerhebung zu setzen
(Rdn 52).

Ohne erhobene oder angekiindigte Anfechtungsklage bildet die Anfechtbarkeit des
Satzungsinderungsbeschlusses grundsatzlich nur dann ein Eintragungshindernis, wenn
Interessen Dritter oder der Offendlichkeit berithrt sind?s. Das ist zu bejahen im Falle
von — nicht zur Nichtigkeit fiihrenden — Verstéflen gegen zwingendes GmbH-
Recht oder gegen sonstige, auch dem Interessse der Glaubiger oder der Offentlichkeit
dienende, aber nicht den Nichtigkeitsgrund des § 241 Nr. 3 AktG auslosende Vorschrif-
ten’®, Demgegeniiber sind die Verletzung von Verfahrensvorschriften sowie Verstofle
gegen Satzungsrecht oder gegen ungeschriebene, ausschlieflich dem Interesse der
Gesellschafter(-minderheit) dienende Schranken solange nicht als Eintragungshindernis

70 Ganz hM, vgl. RGZ 136, 185, 192; KGJ 35 A Winkler FGG' §127, 36f; Scholz/Priester 53;
162, 166; 53 A 101; Scholz/Priester 48; Baumbach/ Scholz/K. Schmidt § 4S, 126; Rowedder/Zimmer-
Hueck/Zéllner 18; enger Baums Eintragung S. 93. mann 20; ebenso im Aktienrecht Wiedemann-
Vgl. Jansen FGG? § 125, 24; Keidel/Kuntze/ Winkler GroBkommAktG § 181, 7c; Zéllner-KolnKomm-
FGG" § 127, 13; ebenso noch Voraufl. Anh § 47, AktG? § 181, 37; enger Baums Eintragung S. 159 ff.
221 (Schilling/Zutt); tendenziell auch Scholz/ 75 So im Anschluf an die durch Lutter (NJW 1969,
K. Schmidt § 45, 126. 1873, 1878) angestof8ene aktienrechtliche Diskus-
So im Anschluf an die Entwicklung der aktien- sion Scholz/Priester 52; Baumbach/Hueck/Zéllner
rechtlichen Diskussion die heute wohl schon hM im 19f; Lutter/Hommelhoff 6; wohl auch BayObLG
GmbH-Recht, vgl. Scholz/Priester 52 f; Baumbach/ WM 1987, 502, 503; aA (fiir grundsitzliche Eintrag-
Hueck/Zéllner 19 f; Lutter/ Hommelboff 6; fir den barkeit, solange Anfechtungsklage weder erhoben
Fall erhobener oder angekiindigter Anfechtungs- noch angedroht ist) OLG Koln GmbH-Rdsch.
klage auch Rowedder/Zimmermann 20. Vgl. auch 1982, 211, 212; Rowedder/Zimmermann 21.

7

>y

2

~

Anh § 47, 187 (Raiser). 76 Vgl. Scholz/Priester und Baumbach/Hueck/Zoll-
7' So - mit tendenziell unterschiedlicher Akzentset- ner aaO (Fn75) mit Beisp. Weitergehend Baums

zung — auch Scholz/Priester 53; Baumbach/ S.57f, 64ff, der jeden Verstoff gegen zwingendes

Hueck/Zéllner 19 f; Rowedder/Zimmermann 20. Recht als Eintragungshindernis wertet.

7

&

So auch Jansen FGG? §127, 7; Keidel/Kuntze/
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anzuschen, als sich nicht ein Teil der Gesellschafter hierauf beruft”; das gilt umso
mehr im Fall der Einmann-GmbH. Dagegen, aktienrechtlichem Vorbild entsprechend
in derartigen Fillen auf den Ablauf der Anfechtungsfrist abzustellen, spricht namentlich
auch das Fehlen einer eindeutigen, auf einen Monat nach Beschlulfassung beschrankten
Anfechtungsfrist entsprechend § 246 Abs. 1 AktG (vgl. Anh § 47, 177)78.

Eine Besonderheit gilt fiir die Eintragung von Verschmelzungsbeschliissen. Fiir sie
verlangt § 24 Abs. 2 S. 1 KapErhG (in Ubereinstimmung mit § 345 Abs. 2 S. 1 AktG
fur die Verschmelzung von Aktiengesellschaften) als Anmeldungserfordernis die Erkla-
rung der Geschaftsfithrer der beteiligten Gesellschaften mbH, daf die Beschlisse
innerhalb der Anfechrungsfrist nicht angefochten worden sind. Insoweit ist daher
entgegen den Ausfilhrungen in Rdn 48 auch im GmbH-Recht grundsitzlich der Ablauf
der Anfechtungsfrist abzuwarten. Anderes gilt nach zutr. BGH-Rechtsprechung dann,
wenn die Anfechtungsklage unzulissig oder unbegriindet, d.h. nach Ansicht des
Registergerichts ,zweifelsfrei ohne Erfolgsaussicht“ ist”: dann braucht der Ausgang
des Anfechtungsprozesses nicht abgewartet zu werden.

3. Verfahren

Fur die Sachverhaltsermittlung durch das Registergericht, den ErlaR einer Zwischen-
verfiigung und die Fristsetzung fiir die Beseitigung von Eintragungshindernissen durch
die Anmelder gelten die allgemeinen Grundsatze des Registerrechts. Hierzu und zu den
Beschwerdemoglichkeiten der Anmelder vgl. Naheres in § 9¢, 41 und 43 f m. Nachw.

4. Aussetzung

Von der Ablehnung der Eintragung zu unterscheiden ist die Moglichkeit der Ausset-
zung nach §127 FGG. Sie erfordert in jedem Fall das Bestehen cines streitigen
Rechtsverhiltnisses zwischen klageberechtigten Gesellschaftern und der GmbH und
kommt auch nur dann in Betracht, wenn der Registerrichter es nach pflichtgemafem
Ermessen fir angebracht halt, eine Klarung durch das ProzefSgericht abzuwarten (vgl.
schon Rdn 48). Das wird bei angefochtenen Anderungsbeschliissen regelmifig der Fall
sein, wenn nicht entweder die Aussichten der Anfechtungsklage gering sind oder durch
die Aussetzung der Eintragung wesentliche Interessen der Gesellschaft betroffen werden
(Rdn 48). Ist die Anfechtungsklage angedroht, aber noch nicht ethoben, so kann der
Registerrichter hierfur nach § 127 S. 2 FGG eine Frist bestimmen. Ist die Frist des § 127
S. 2 FGG oder die ,angemessene“ Anfechtungsfrist (Anh § 47, 177) abgelaufen, so hat
das Registergericht die bloff anfechtbare Satzungsinderung in jedem Fall einzutragen.

5. Amtsléschung

a) Grundlagen. Eine Amtsloschung eingetragener Satzungsanderungen kommt nach
Mafgabe der §§ 142 Abs. 1, 144 Abs.2 FGG in Betracht. Soweit es um sachliche

™ Ahnlich Baumbach/Hueck/ZélIner 19 f; wohl auch 7 So zutr. Scholz/Priester 50.
Lutter/Hommelboff 6; weitergehend (fiir Eintra- ™ BGH NJW 1990, 2747, 2750; ihnlich schon OLG
gungspflicht auch bei Anfechtbarkeit wegen Geset- Hamm WM 1980, 943; OLG Frankfurt ZIP 1990,
zesverstofl) Rowedder/Zimmermann 21; auf die 509; Hoffmann-Becking Festschrift Fleck (1988)
Umstande des Falles abstellend Scholz/K. Schmidt S. 105, 118; Timm/Schick DB 1990, 1221f.
§45, 126; aA Baums S. 57f, 64ff (keine Eintra-
gungsfahigkeit bei VerstoBen gegen zwingendes
Recht).
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Miingel geht, die auf inhaltlichen Verstolen des Satzungsinderungsbeschlusses gegen
zwingendes Recht beruhen, greift die hierauf bezogene Sondervorschrift des § 144

Abs. 2 FGG ein (Rdn 55); ein Ruckgriff auf § 142 Abs. 1 FGG ist in diesen Fillen
ausgeschlossen?®0.

Umstritten ist demgegenuber die Loschungsbefugnis im Fall von Verfahrensmingeln
(Fehlen einer Anmeldung durch Geschaftsfihrer in vertretungsberechtigter Zahl, Aus-
einanderfallen von Anmeldung und Eintragung u.a.). Wihrend die Rechtsprechung
der Registergerichte auch insoweit auf die strenge Vorschrift des § 144 Abs. 2 FGG
abstellt, weil darin die Léschungsvoraussetzungen eines eingetragenen Gesellschafter-
beschlusses abschliefend geregelt seien®!, zieht die in der Literatur ganz uberwM
insoweit die auf unzulissige Eintragungen bezogene Vorschrift des § 142 Abs. 1 FGG
heran®. Dem ist angesichts des Wortlauts und der Funktion der §§ 142 Abs. 1, 144
Abs. 2 FGG zu folgen. Fir einen weitergehenden, an § 144 Abs. 2 FGG orientierten
Bestandsschutz unzulassiger Eintragungen besteht auch bei Kapitalgesellschaften keine
Notwendigkeit.

b) Voraussetzungen. a) Amtsldschung nach § 144 Abs. 2 FGG. Sie setzt voraus,
daf erstens der eingetragene Beschluff durch seinen Inhalt zwingendes Recht verletzt
und zweitens seine Beseitigung im 6ffentlichen Interesse erforderlich erscheint. Offentli-
ches Interesse umfafft sowohl das Interesse der Allgemeinheit als auch dasjenige
bestimmter auflenstehender Gruppen, namentlich der Glaubiger, nicht aber dasjenige
der Gesellschafter®, Die Loschungsvoraussetzungen ihneln damit den Nichtigkeits-
griinden des § 241 Nr. 3 AktG; dies freilich mit der Besonderheit, dal das offentliche
Interesse sich auf die Beseitigung des Beschlusses beziehen muf. Auch wenn die
Dreijahresfrist des §242 Abs.2 AktG abgelaufen und der Mangel der Nichtigkeit
dadurch geheilt ist, steht das der Amtsléschung nicht entgegen; allerdings wird das
Interesse an der Beseitigung regelmafliig um so geringer sein, je mehr Zeit seit Eintra-
gung des Beschlusses verstrichen ist34.

Entsprechend den in Rdn 55 genannten Voraussetzungen kommt eine Amtsléschung
nach § 144 Abs. 2 FGG in aller Regel nur bei solchen Satzungsinderungen in Betracht,
die die Nichtigkeitsvoraussetzungen des § 241 Nr. 3 oder 4 AktG erfiillen. Demgegen-
liber wird die Nichtigkeit wegen Einberufungs- oder Formmangels von § 144 Abs. 2
FGG nicht erfaflt. Fir eine Amtsloschung nach dieser Vorschrift ist aber auch bei
Beschliissen, die wegen fehlender Zustimmung unwirksam sind (§ 53, 91), regelmiRig
kein Raum, da es hier am offentlichen Interesse an ihrer Beseitigung fehlt35. Gleiches
gilt fir eine Amtsloschung blof anfechtbarer Beschliisse. Sie scheidet ohnehin aus,
soweit die Anfechtbarkeit im Unterschied zur Nichtigkeit kein Eintragungshindernis
bildet (vgl. naher Rdn 43, 47 ff).

B) Amtsloschung nach § 142 Abs. 1 FGG. Sie bezieht sich auf Eintragungen, die
wegen ,Mangels einer wesentlichen Voraussetzung unzuldssig® waren. Ein Rickgriff

8 Ganz hM, vgl. Jansen FGG? § 144, 6; Keidel/ FGG!'? § 144, 5; Baumbach/Hueck/Zéllner 28; Ro-

K2

83)

Kuntze/Winkler FGG" § 144, 5; Scholz/Priester
78; Zéllner-KolnKommAktG § 241, 140 ff, 143.

So grundlegend KGJ 37 A 152, 155f; BayObLGZ
1955, 333, 340 und 1956, 303, 310 ff; OLG Hamm
OLGZ 1971, 226, 227 und BB 1981, 259, 261;
OLG Karlsruhe BB 1986, 550, $51. Ebenso noch
Hachenburg/Schilling® 14; dem zust. jetzt auch
Lutter/Friedewald Z1P 1986, 691, 692f.

So Jansen FGG? § 144, 6; Keidel/Kuntze/ Winkler

wedder/Zimmermann  34;
AktG § 241, 143; der Sache nach auch Scholz/
Priester 78, 83 ff; aA Lutter/Friedewald ZIP 1986,
691, 692f.

8 Jansen FGG? § 144, 15; Scholz/Priester 77.
84 Scholz/Priester

80; Zéliner-KolnKommAktG

§ 241, 138.

85 So auch Scholz/Priester 81.
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hierauf ist bei eingetragenen Satzungsanderungen wegen des Vorrangs von § 144 Abs. 2
FGG (Rdn 53) nur im Fall von Verfahrensmingeln méglich (str., vgl. Rdn 54). Unter
ihnen scheiden die verfahrensrechtlichen Nichtigkeitsgriinde des § 241 Nr. 1 (Einberu-
fungsmangel) und Nr.2 (Formmangel) aus; dieser wegen der Heilungswirkung der
Eintragung (§ 242 Abs. 1 AktG), jener deshalb, weil es sich nicht um einen gravierenden
Mangel iSv § 142 Abs. 1 FGG handelt und seine Geltendmachung den Beteiligten
uberlassen bleiben kann®%. Wohl aber konnen nach § 142 Abs. 1 FGG solche Eintragun-
gen geloscht werden, die ohne oder ohne wirksame Anmeldung vorgenommen worden
sind (Rdn 33) oder deren Inhalt von der beschlossenen und angemeldeten Satzungsande-
rung abweicht (Rdn 34)%.

c) Léschungsverfahren. Vgl. dazu niher Erldut. zu §75. Seine Einleitung erfolgt
von Amts wegen, ggf. aufgrund der Anregung von an der Ldschung interessierten
Personen oder von Organen des Handelsstands®. Zustindig ist das Registergericht,
daneben nach Maflgabe von § 143 FGG auch das ihm vorgeordnete Landgericht. Die
Entscheidung erfolgt nach pflichtgemaflem Ermessen; dabei hat das Gericht namentlich
einerseits das Interesse der Gesellschaft an der Aufrechterhaltung der sie betreffenden
Eintragung, andererseits das offentliche Interesse an der Beseitigung einer im Handels-
register verlautbarten unrichtigen oder gesetzwidrigen Eintragung zu beriicksichtigen.
Die Gesellschaft als Beteiligte ist in jedem Fall von der beabsichtigten Loschung zu
benachrichtigen. Ihr ist eine angemessene Frist zur Geltendmachung eines Widerspruchs
zu bestimmen (§ 142 Abs. 2 FGG); im Fall von § 144 Abs.2 FGG soll die Frist
mindestens drei Monate betragen (§ 144 Abs. 3 FGG). Uber den Widerspruch entschei-
det das die Amtsléschung betreibende Gericht. Gegen die zuriickweisende Verfigung
ist die sofortige Beschwerde, gegen deren Zurlickweisung im Falle einer vom Registerge-
richt betriebenen Loschung die sofortige weitere Beschwerde, jeweils innerhalb einer
Notfrist von zwei Wochen, gegeben (§§ 22, 29 Abs. 2, 141 Abs. 3, 142 Abs. 3, 143
Abs. 2 FGG). Die Léschung darf nur erfolgen, wenn Widerspruch nicht erhoben oder
wenn dic den Widerspruch zuriickweisende Verfiugung rechtskriftig geworden ist

(§5 141 Abs. 4, 142 Abs. 3 FGG).

§35S

Wird eine Erhohung des Stammkapitals beschlossen, so bedarf es zur Ubernahme
jeder auf das erh6hte Kapital zu leistenden Stammeinlage einer notariell aufgenomme-
nen oder beglaubigten Erklirung des Ubernehmers.

Zur Ubernahme einer Stammeinlage konnen von der Gesellschaft die bisherigen
Gesellschafter oder andere Personen, welche durch die Ubernahme ihren Beitritt zu
der Gesellschaft erkliren, zugelassen werden. Im letzteren Falle sind aufler dem Betrage
der Stammeinlage auch sonstige Leistungen, zu welchen der Beitretende nach dem
Gesellschaftsvertrage verpflichtet sein soll, in der in Absatz 1 bezeichneten Urkunde
ersichtlich zu machen.

Wird von einem der Gesellschaft bereits angehorenden Gesellschafter eine Stamm-
einlage auf das erhéhte Kapital iibernommen, so erwirbt derselbe einen weiteren
Geschiftsanteil.

% So auch Zollner-KolinKommAktG § 241, 1411, 8 Zur Beschwerdemoglichkeit bei Ablehnung der
5" So auch Jansen FGG* § 144, 6; Scholz/Priester Verfahrenseinleitung vgl. §§ 19, 20 FGG; dazu OLG
83 und 85; Zollner-KolnKommAkeG § 241, 143; Hamm BB 1981, 259, 260.

Gegenansichten vgl. in Fn 81,
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Die Bestimmungen in § 5 Abs. 1 und 3 iiber den Betrag der Stammeinlagen sowie
die Bestimmung in § 5 Abs. 2 iiber die Unzulissigkeit der Ubernahme mehrerer Stamm-
cinlagen finden auch hinsichtlich der auf das erhohte Kapital zu leistenden Stammein-
lage Anwendung.

Emfdn'ung
Inhalt der Vorschrift
Sonstige fiir Kapitalerh6hungen relevante
Vorschriften
Reform
Anwendbarkeit von Griindungsrecht? . .
Andere Arten von Kapitalerhohungen
a) Kapitalerh6hungen aus Gesellschafts-
mitteln
b) Ausschittungs-Riickholverfahren . .
c) Sonstige
Neubildung von Geschaftsanteilen ohne
Kapitalerhohung

Der Kapitalerh6bungsbeschluf
. Notwendige Erfordernisse
a) Sarzungsinderung
b) Erhéhungsbetrag
¢) Zustimmung nach § 53 Abs. 3?

d) Neufassung des Satzungswortlauts. .

. Sonstiger BeschluBinhale

a) Nebenpflichten und Vorzugsrechte . .

b) Fakultative Bestandteile

c) Aufstockung von Geschiftsanteilen

(Abs. 3)

Zeitpunkt der Kapitalerhohung

a) Allgemeines

b) Im Griindungsstadium

¢) Im Liquidationsstadium

a) Grundsatz
B) Nach Konkurseréffnung

Zustimmungspflicht der Gesellschafter

a) Kraft Rechtsgeschift

b) Kraft Treupflicht

5. Beschlufmangel

Die Zulassung zur Ubernabme (Abs. 2 S. 1)
1. Zulassungsbeschlu8
a) Bedeutung und Rechtsnatur
b) Zustandigkeit der Gesellschafter .
¢) Verhalnis zu ErhohungsbeschluB und
Ubernahmevertrag
Bezugsrecht der Gesellschafter?
a) Meinungsstand

2- ..........

had

Schrifttum

.35

Ubersicht
Rdn

v,

33
V.

Vgl. die Angaben vor den einzelnen Abschnitten.

I. Einfiihrung
1. Inhalt der Vorschrift

b) Stellungnahme
¢) Folgerungen
. Schranken des Zulassungsbeschlusses
a) Gleichbehandlungsgrundsatz
b} Treupflicht
¢) Rechtsfolgen fehlerhafter Zulassung
. Person des Ubernchmers
a)} Grundsatz
b) Gesamthandsgemeinschaften .
c) Keine Ubernahme durch die Gesell-
schaft selbst oder verbundene Unter-
nehmen . . . ... ... ... ...

Dle Ubernahme der neuen Stammeinlagen
Bedeutung und Rechtsnatur
Die Ubernahmeerklirung
a) Form (Abs. 1)
b) Inhalt
¢) Zeitliche Bindung
d) Bedingungen
. Zustandekommen des Ubernahmever-
trags
a) Annahme durch die Gesellschaft. . .
b} Grenzen aus § 181 BGB
. Wirkungen der Ubernahme
a) Allgemeines
b) Riickerict des Ubernchmers
c) Uber- oder Unterschreitung des Erho-
hungsbetrags durch das Zeichnungs-
ergebnis
. Schuldrechtliche Nebenabreden
Vorvertrige
a) Allgemeines
b) Verpflichtung zur Ubernahme . . . .
¢) Zusicherung von Anteilen
. Maingel des Ubemahmevertrags — Gel-
tendmachung vor Eintragung

2. ..

Das Ausschiittungs-Riickholverfahren
1. Allgemeines
2. Satzungsrechtliche Riickgewihrpflichten
3. Sarzungsregelungen Gber Kapitalerho-

hungen . . . .. .. ... ... ...

§ 55 bestimmt fiir die ordentliche, durch Zufilhrung neuer Einlagen erfolgende
Kapitalerhohung diejenigen Beschluff- und Formerfordernisse, die zusitzlich zu den
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allgemein fiir Satzungsinderungen geltenden Vorschriften des § 53 (Rdn 10) zu beachten
sind. Hinsichtlich der rechtsgeschdftlichen Elemente einer Kapitalerhohung sind danach
im einzelnen drei Schritte zu unterscheiden. Erforderlich ist erstens der — in §55
vorausgesetzte — Kapitalerh6hungsbeschluf der Gesellschafter, der den Mehrheits-
und Formerfordernissen des §53 Abs. 2 entsprechen muf, als solcher aber keine
Einlageverpflichtungen begriindet und daher auch nicht der Zustimmung samtlicher
Gesellschafter nach § 53 Abs. 3 bedarf. Das zweite Element bildet der in §55 Abs. 2
S. 1 geregelte, ebenfalls von den Gesellschaftern zu fassende Zulassungsbeschluff, der
Besttmmungen iber das Recht der Gesellschafter oder Dritter zur Beteiligung an der
Kapitalerhéhung trifft. Schlieflich bedarf es drittens der in § 55 Abs. 1 vorgeschenen
formbediirftigen Ubernahmeerklirung als Teil des zwischen Gesellschaft und Uberneh-
mer abzuschliefenden, auf Ubernahme eciner Stammeinlage im Zuge der Kapitalerho-
hung gerichteten Ubernahmevertrags.

Dariiber hinaus regelt § 55 eine Reihe technischer Details, die von der Gesellschaft
bei der Kapitalerhohung zu beachten sind. So muf sich die Ubernahmeerklirung eines
Dritten, der dadurch der Gesellschaft beitritt, nach Abs. 2 S. 2 ausdricklich auch auf
etwaige in der Satzung vorgesehene sonstige Leistungen (Nebenleistungen, Nachschuf$-
pflichten) erstrecken. Nach Abs. 3 ist fur die Teilnahme an einer Kapitalerh6hung
vorgeschrieben, daf§ sie nicht durch Erhohung des Nennwerts der von bisherigen
Gesellschaftern bereits gehaltenen Geschaftsanteile, sondern nur durch Erwerb eines
weiteren Geschiftsanteils erfolgen kann; die Vorschrift wird von der heute ganz hM
mit Recht stark restriktiv ausgelegt (Rdn 22). SchlieSlich stelle Abs. 4 durch Verweisung
auf §5 Abs. 1 und 3 sicher, daff bei Kapitalerhdhungen ebenso wie bei der Griindung
der Gesellschaft der Gesamtbetrag der Stammeinlagen mit dem (erhohten) Stammkapi-
tal Gbereinstimmt, daf die einzelnen Stammeinlagen (= Geschiftsanteile) durch hun-
dert teilbar sind und sich auf mindestens fanfhundert DM belaufen (Rdn 14) sowie
daf$ kein Gesellschafter mehr als cine Stammeinlage iibernchmen darf. Daff die Hohe
dieser Einlagen entsprechend der Zeichnungshohe der Ubernechmer unterschiedlich
festgesetzt werden kann, ergibt sich aus § 5 Abs. 3 5. 1.

2. Sonstige fiir Kapitalerhéhungen relevante Vorschriften

Weitere fir die ordentliche Kapitalerhohung und ihre Durchfihrung relevante
Vorschriften finden sich in den §§ 56 bis 57b. Unter ihnen stellt § 56 zusatzliche
Erfordernisse fur den Fall von Sachkapitalerhdhungen auf, § 56 a schreibt ausdriicklich
die Geltung der Griindungsvorschriften iiber die Bewirkung von Mindesteinlagen vor
Anmeldung auch far den Fall der Kapitalerhohung vor, § 57 regelt die Anmeldungser-
fordernisse einer Kapitalerhohung und die Haftung der Geschaftsfithrer im Fall unrich-
tiger Angaben, die neucingefithrte Vorschrift des § 57 a ibernimmt durch Verweisung
auf §9¢ die Grundsitze uber die Prifungsfunktion des Registergerichts und §57b
regelt den Inhalt der Bekanntmachung uber die Kapitalerhohung. Die ebenfalls auf
Kapitalerhohungen bezogene Vorschrift des § 59 tber die Anmeldungserfordernisse
beim Vorhandensein von Zweigniederlassungen hat wegen der im Jahre 1937 eingefiihr-
ten, allgemein geltenden Vorschriften der §§ 13, 13a HGB iiber das Verfahren in
Registersachen beim Vorhandensein von Zweigniederlassungen Bedeutung nur hin-
sichtlich der Zahl der einzureichenden Belegstiicke (§ 59, 3). Zur Frage der Geltung
von Grundungsrecht bei Kapitalerhohungen vgl. Rdn S.

Stand: 1. 7. 1991 (86)
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3. Reform

Durch die GmbH-Novelle 1980 wurde § 55 nicht verandert; anderes gilt fiir die
Vorschriften der §§ 56 bis 57 b, deren Anderungen freilich berwiegend redaktionellen
oder klarstellenden Inhalt haben (vgl. die einfihrenden Erlaut. zu diesen Vorschriften).
Entgegen §156 Abs.1 S.2 RegE GmbHG 1971 hat der Reformgesetzgeber auch
darauf verzichtet, die Vorschrift des § 55 Abs. 3 iiber den Erwerb jeweils eines neuen
Geschaftsanteils durch die an der Kapitalerhohung beteiligten Altgesellschafter der
inzwischen geanderten Praxis anzupassen; eine Ablehnung dieser Praxis ist darin
freilich nicht zu sehen (Rdn 22). Ebenso ist es abweichend von § 157 RegE 1971 nicht
zur gesetzlichen Einfiihrung eines Bezugsrechts der Altgesellschafter gekommen. Zur
umstr. Frage, ob ein solches auch ohne ausdriickliche Regelung nach aktienrechtlichem
Muster anzuerkennen ist, vgl. niher Rdn 39 ff.

4. Anwendbarkeit von Griindungsrecht?

Aufgrund der Feststellung in RGZ 85, 311, 3141, die Kapitalerhohung sei ein ,,nach
Inhalt und Wesen der Griindung ahnlicher Vorgang®, auf den die Griindungsvorschrif-
ten bei Liickenhaftigkeit der Regelungen iiber die Kapitalerh6hung entsprechend an-
wendbar seien, wurde frither nicht selten von der Kapitalerh6hung als ,,Zusatzgriin-
dung*“ gesprochen!. Die Parallele und die daraus gezogenen Schlufolgerungen iiber
die Anwendbarkeit von Griindungsrecht? waren indessen schon nach fritherem Recht
nicht unproblematisch, da eine Reihe von Besonderheiten des Griindungsrechts, darun-
ter namentlich die Konstituierung der Gesellschaft als juristische Person auf dem Wege
uiber die Vor-GmbH, bei der Kapitalerhohung keine Entsprechung finden. Soweit dem
Griindungsrecht entsprechende Vorschriften fiir den Fall der Kapitalerhéhung fehlten,
berechtigte das schon bisher nicht ohne weiteres dazu, eine Liicke anzunehmen und
diese im Analogiewege zu schliefen. Das gilt um so mehr seit der GmbH-Novelle
1980, die in verschiedenen Punkten eine ausdrickliche Verweisung auf bestimmte
Griindungsvorschriften eingefithrt hat (vgl. §§ 562, 57a und 57b). Angesichts dieser
Gesetzestechnik bedarf es selbst fiir die im Grindungs- wie Kapitalerhhungsrecht
gleichermaflen zentrale Sicherung der Kapitalaufbringung jeweils konkreter Prifung,
ob iiber die ausdriicklichen Verweisungen hinaus fiir eine analoge Anwendung sonsti-
gen Griindungsrechts Raum ist3.

5. Andere Arten von Kapitalerh6hungen

a) Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln. Sie unterscheidet sich von der in § 55
geregelten ordentlichen Kapitalerhbhung dadurch, daf sie nicht der Zufiihrung neuer
Einlagen an dic Gesellschaft dient, sondern sich auf eine Umwandlung schon vorhande-
ner, wenn auch bisher nicht nach §§ 30, 31 zugunsten der Gliubiger gebundener
Eigenmirttel der Gesellschaft in haftendes Kapital beschrinkt. Der lebhafte frithere
Streit liber die Zulassigkeit dieser Art von Kapitalerhdhung? ist durch das KapErhG
vom 23. 12. 1959 (Anh § 57 b) seit langem iiberholt. Kennzeichen der darin vorgesehe-
nen Kapitalerh6hung ohne Einlageleistung sind die Umbuchung von offenen Riicklagen

! So im Anschluff an Brodmann § 57, 2 auch Feine 3 Fir die (Grindungs-)Vorschriften Gber die Siche-
S. 600 und Scholz® 1. rung der Kapitalaufbringung eine Analogie tenden-
2 Vgl. RGZ 85, 311, 314 (Erhohung des Stammkapi- ziell befurwortend Scholz/Priester 8.
tals als nach Inhalt und Wesen der Griindung dhnli- 4 Vgl. 6. Aufl. Rdn 22 ff.
cher Vorgang); OLG Hamm GmbH-Rdsch. 1975,
83, 85.
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in Stammkapital aufgrund einer testierten Bilanz, deren Stichtag bei Anmeldung des
Erhéhungsbeschlusses nicht langer als sieben Monate zuriickliegen darf (§§ 1 bis 4, 7
KapErhG), sowie die strikte Gleichbebandlung der Gesellschafter bei Zuteilung des
erhohten Kapitals, sei es durch Erh6hung der vorhandenen oder durch Schaffung neuer
Geschiftsanteile (§§ 6, 9, 12 KapErhG). Einzelheiten vgl. im Anhang zu § 57b.

b) Ausschiittungs-Riickholverfahren. Hierbei handelt es sich nicht um eine beson-
dere, von §55 bzw. den Vorschriften des KapErhG zu unterscheidende Form der
Kapitalerh6hung, sondern um ein — nicht selten durch entsprechende Satzungsvor-
schriften erleichtertes — Verfahren, um der Gesellschaft einen Teil der an die Gesell-
schafter verteilten Gewinne als Eigen- oder Fremdkapital wieder zuzufithren. Seine
Verbreitung hat durch die starkere steuerliche Beglinstigung ausgeschuitteter Gewinne
im Zuge der Kérperschaftsteuerreform 1977 zugenommen. Mit dieser Praxis sollen die
steuerlichen Vorteile der Gewinnausschiittung wahrgenommen, zugleich aber deren
Auswirkungen auf die betriebswirtschaftlich erwiinschte Einbehaltung eines Teils des
Jahresiiberschusses zum Zweck der Selbstfinanzierung der Gesellschaft neutralisiert
werden. Naheres hierzu vgl. in Rdn 90 ff.

¢) Sonstige. Sonstige, nicht unter § 55 oder unter die Vorschriften des KapErhG
fallende Arten der Kapitalerhohung sind dem GmbH-Recht im Unterschied zum
Aktienrecht unbekannt. Das gilt sowohl fiir die bedingte Kapitalerhéhung, sei es
zum Zweck der Gewahrung von Umtausch- oder Bezugsrechten an Glaubiger von
Wandelschuldverschreibungen, zur Vorbereitung eines Zusammenschlusses oder zur
Vermogensbeteiligung von Arbeitnehmern (vgl. §§ 192 bis 201 AktG), als auch fir die
Schaffung eines genebmigten Kapitals nach Art der §§ 202 bis 206 AktG. Auch eine
analoge Anwendung dieser Vorschriften scheidet gegeniiber der zwingenden und -
vorbehaltlich des KapErhG — grundsatzlich abschliefenden Geltung der §§ 55 bis 57 b
aus. Hierzu besteht im GmbH-Recht auch kein Regelungsbedarf. Denn anstelle des
Ruckgriffs auf genehmigtes Kapital konnen Kapitalerh6hungen angesichts des meist
kleinen Gesellschafterkreises auch kurzfristig beschlossen werden, wenn sich ein Be-
dirfnis hierfiir ergibt; das kann auch in der — dem genehmigten Kapital nahekommen-
den — Form befristeter Kapitalerhohung geschehen (Rdn 24). Und fur eine bedingte
Kapitalerhohung wire im Hinblick auf die hierfiir in Betracht kommenden Zwecke
(vgl. § 192 Abs. 2 AktG) bei einer GmbH schon mit Ricksicht auf die regelmafSige
Beschrankung des Geselischafterkreises nur selten ein Anlaf§ gegeben. Die Absicherung
der Ausgabe von Wandelschuldverschreibungen durch cine GmbH kann gesellschafts-
rechtlich auf andere Weise geschehen’.

6. Neubildung von Geschiiftsanteilen ohne Kapitalerh6hung

Hinzuweisen ist schlieflich auf Fille, in denen eine den Vorschriften der §§ 5 Abs. 3
S. 2, 14 widersprechende, planwidrige Diskrepanz zwischen Stammkapital und Summe
der Geschiftsanteile besteht. Sie kann entweder auf der Einziehung von Geschaiftsan-
teilen nach § 34 oder auf der — vom Registergericht nicht bemerkten — Unwirksamkeit
einer Beitrittserklarung bei Griindung oder spaterer Kapitalerhohung beruhen (vgl.
hierzu § 2, 102 ff, 110). Zur Behebung dieser Diskrepanz bietet sich die Ausgabe eines
oder mehrerer neuer Geschiftsanteile aufgrund eines entsprechenden Gesellschafterbe-
schlusses an. Eine Kapitalerhéhung ist hierin nicht zu sehen. Das in der Satzung

S Vgl. dazu Boesebeck GmbH-Rdsch. 1962, 2; Witte-
ler Wandeldarlehen bei der GmbH, Diss. Heidel-
berg 1966.
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festgelegte Stammkapital bleibt unverindert; etner Einschaltung des Handelsregisters
bedarf es nicht. Hiervon abgesehen sind die Vorschriften der §§ 53, SSff auf die
Schaffung und Ausgabe neuer Geschaftsanteile entsprechend anzuwenden (vgl. § 53,
99).

II. Der Kapitalerhohungsbeschluff

Schrifttum

Groff Fassung des GmbH-Vertrages bei Kapitalerhdhung, Rpfleger 1972, 126; Gustavus Die
Kapitalanpassung nach der GmbH-Novelle mit minderjihrigen Gesellschaftern, GmbH-Rdsch.
1982, 10; Lindacher Ubergangsregelung nach Art. 12 § 1 GmbH-Novelle und GmbH-Innenrecht,
in: Roth Die Zukunft der GmbH (1982) S. 47 ff; Lutter Gescheiterte Kapitalerhhungen, in
Festschrift W. Schilling (1973) S. 207 ff; Priester Die Formulierung des GmbH-Vertrages bei Kapita-
lerh6hung, GmbH-Rdsch. 1973, 169; Robrecht Kapitalerhohungsbeschluf und Konkurseroffnung
bei der GmbH, GmbH-Rdsch. 1982, 126; Winnefeld Kapitalerhohung im Konkurs einer GmbH,
BB 1976, 1202.

1. Notwendige Erfordernisse

a) Satzungsinderung. Der Beschluf iiber die Kapitalerhéhung zielt auf die Anderung
des Stammkapitals als eines nach §3 Abs. 1 Nr. 3 zentralen Satzungsbestandteils; er
ist daher satzungsandernder Natur (§ 53, 5). Die allgemein fiir Satzungsanderungen
geltenden Beschluflerfordernisse des § 53 finden auch auf ihn Anwendungé. Dement-
spfechend sind fiir die Beschluffassung ausschlieflich die Gesellschafter zustandig
(§ 53 Abs. 1); sie konnen die Kompetenz nicht auf ein anderes Organ ubertragen. Der
Beschluf bedarf der Dreiviertelmebrheit der Stimmen, soweit die Satzung keine hoheren
Mehrheiten oder sonstige Erfordernisse vorschreibt; er ist notariell zu beurkunden
{§ 53 Abs. 2; vgl. ndher § 53, 42 ff). Im Einvernehmen aller kann er auch ohne Gesell-
schafterversammlung im schriftlichen Verfahren gefalt werden (str., vgl. § 53, 40). Das
Stimmverbot des § 47 Abs. 4 greift wegen des auf innergesellschaftliche Willensbildung
gerichteten Beschluffinhalts nicht ein’. Das gilt auch dann, wenn der Beschluff dazu
bestimmt ist, die Grundlage fir die Aufstockung der Beteiligung nur eines oder
einzelner Gesellschafter zu bilden®. Es gilt das Verbot bedingter oder rickwirkender
Satzungsanderungen (vgl. Rdn 8 und § 53, 24 f). Zur Befristung von Kapitalerhéhungen
vgl. Rdn 24, zur Aufnahme einer Bedingung oder Befristung in die Ubernahmeerklarun-
gen Rdn 68, 70.

Bis zur Eintragung der Kapitalerhohung sind die Gesellschafter nicht gehindert,
den Beschluf aufzuheben und die Anmeldung zuriickzunehmen. Fiir die ersatzlose
Aufhebung des Beschlusses gentigt einfache Mehrheit (str., vgl. § 53, 73); anderes gilt
bei seiner (den Anforderungen des § 53 Abs. 2 unterliegenden) Anderung vor Eintra-
gung. Die Vorschriften des § 58 iiber die Kapitalherabsetzung greifen nicht ein, solange
die Kapitalerhohung nicht eingetragen und daher nicht wirksam geworden ist. Der
Aufhebungsbeschluff bedarf keiner besonderen Form; er kann auch konkludent im
Zusammenhang mit anderen dem Kapitalerhhungsbeschluf nachfolgenden Grundla-
genbeschliissen gefaf8t werden, namentlich solchen iiber die Auflésung der Gesellschaft,
die Konkursanmeldung oder die Kapitalherabsetzung wegen wesentlicher Einschran-

6 RGZ 77, 152, 154 (einhM). wendbarkeit von § 47 Abs. 4 auf Satzungsinderun-
7 BGHZ 33, 189, 194 = NJW 1960, 2285; 49, 117, gen vgl. §47, 166; §53, 53; zur entsprechenden
119 = NJW 1968, 398. Rechtslage beim Zulassungsbeschluf vgl. Rdn 35 f.

8 AA noch RGZ 122, 159, 161 f; zur generellen Unan-
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kung des Geschaftsbetriebs®. Zur Schadensersatzpflicht der Gesellschaft aus zwischen-
zeitlich abgeschlossenen Ubernahmevertragen im Fall grundloser Aufhebung des Erho-
hungsbeschlusses vgl. Rdn 75.

b) Erh6hungsbetrag. Zentraler Gegenstand des Kapitalerhohungsbeschlusses ist der
Betrag in DM (§ 3, 44), um den das Stammkapital erhoht werden soll. Er kann
als fester Betrag beschlossen werden mit der MaBgabe, daf die Anmeldung der
Kapitalerhohung — und damit auch deren Durchfithrung — nur vorgenommen werden
kann, wenn das erhohte Kapital vollstindig gezeichnet ist und die erforderlichen
Mindesteinlagen erbracht sind. Dieses Vorgehen bietet sich namentlich in Fillen an,
in denen — wie haufig — bei der Beschlufffassung bereits feststeht, wer die Stammein-
lagen aus der Kapitalerh6hung iibernehmen wird.

Zulassig ist es demgegentuber auch, das Stammkapital bis zu einer bestimmten
Héchstziffer zu erhéhen und den Betrag der Kapitalerhohung danach zu bestimmen,
in welchem Umfang neue Stammeinlagen gezeichnet werden!®; dabei bedarf es zur
Konkretisierung der Festlegung einer Zeichnungsfrist''. Der Wille der Gesellschafter
zu einem derartigen ,flexiblen® Verfahren muf§ sich freilich deutlich aus dem Erho-
hungsbeschlufl ergeben (etwa: Erhéhung ,bis zu ...“ o. 4.). Liegen diese Voraussetzun-
gen vor, so ist der KapitalerhGhungsbeschluff hinreichend bestimmt. Die endgiltige
Festlegung des neuen Kapitals innerhalb der durch den Beschlu8 gezogenen Grenzen
wird in diesem Fall durch Anmeldung und Eintragung desjenigen Betrags bewirke, der
aufgrund des Zeichnungsergebnisses erzielt worden ist'2. Ohne erneute Beschlufifas-
sung ist daher eine zusitzliche Kapitalerh6hung im Rahmen des zunichst nicht ausge-
schopften Erh6hungsspielraums ebenso unzuldssig wie ein Erhohungsbeschluff, der auf
stufenweise Erhéhung des Kapitals entsprechend den jeweiligen Zeichnungsergebnissen
zielt und hierfiir den Geschaftsfilhrern eine Art Generalermachtigung erteilt!3. Zur
Moglichkeit befristeter Kapitalerhohung vgl. Rdn 24.

Der Mindestbetrag der Erhohung des Stammkapitals ergibt sich grundsarzlich
aus der in Abs.4 iVm §5 Abs. 1 festgelegten Mindestziffer von 500 DM fiir cinc
Stammeinlage. Soweit abweichend von Abs. 3 ausnahmsweise eine Aufstockung beste-
hender Geschiftsanteile in den hierfiir geltenden Grenzen (Rdn 23) beschlossen wird,
belauft sich die Mindestziffer nach Abs. 4 iVm §5 Abs. 3 auf 100 DM. Das fiir die
Griindung geltende Mindestkapital von 50000 DM ist fir den Umfang von Kapital-
erhdhungen ohne Belang. Zum Sonderfall der Anpassung von Altgesellschaften an das
durch die Novelle 1980 crhohte Mindestkapital vgl. Voraufl. Rdn 28 f. Ein gesetzliches
Héchstkapital ist dem GmbH-Recht unbekannt.

Die Hohe der neuen Stammeinlagen mufs im Kapitalerhohungsbeschlufd selbst,
abweichend vom Grindungsrecht (§ 3 Abs. 1 Nr. 4), nicht angegeben werden; entspre-
chendes gilt fur die Person der Ubernehmer (zur Zulissigkeit der Aufnahme dieser
Angaben in die Satzung vgl. Rdn 18). Beides ist regelmafig Inhalt des rechtlich vom
Kapitalerh6hungsbeschluff zu unterscheidenden, wenn auch meist mit ihm zusammen-
fallenden Zulassungsbeschlusses (Rdn 33, 37). Die Gesellschafter konnen aber auch
die Geschaftsfuhrer oder ein anderes Organ ermachtigen, tiber Voraussetzungen und

? Vgl dazu naher Lutter Festschrift W.Schilling "' So auch Scholz/Priester 20; Rowedder/Zimmer-
(1973) S. 210 ff. mann 9; aA Baumbach/Hueck/Zéllner 6.

10 EinhM, vgl. RGZ 85, 205, 207; KGJ 29, 102; Scholz: 2 RGZ 85, 205, 207.
Priester 20; Baumbach/Hueck/Zoliner 6; Lutter U OLG Hamburg OLGR 10, 243; im Erg. auch
Festschrift W. Schilling S. 213 f. Scholz/Priester 20.

Stand: 1. 7. 1991 (90)
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Umfang der Zulassung zur Kapitalerhohung zu entscheiden. Zur Frage eines Bezugs-
rechts der bisherigen Gesellschafter entsprechend ihrer Beteiligung vgl. Rdn 39 ff.

¢) Zustimmung nach § 53 Abs. 3? Der Kapitalerh6hungsbeschlu8 selbst begriindet,
anders als die Ubernahmeerklirung nach § 55 Abs. 1 und deren Annahme durch die
Gesellschaft, keine erhohten Leistungspflichten der Gesellschafter. Mittelbare Lei-
stungsvermehrungen auch fir solche Altgesellschafter, die an der Kapitalerhéhung
nicht selbst teilnehmen, konnen sich zwar durch Erhohung der Ausfallhaftung nach
§§ 24, 31 infolge vollzogener Kapitalerhohung ergeben. Diese Rechtsfolge ist im Regel-
fall jedoch so wenig spurbar, daf die ganz hM sie im Rahmen von § 53 zu Recht
vernachlissigt und die Kapitalerh6hung nicht etwa zu einem zustimmungsbediirftigen
Beschluff macht (vgl. naher § 53, 68).

Auch aus sonstigen Griinden ist eine Zustimmung einzelner oder simtlicher Gesell-
schafter regelmafig nicht erforderlich. Insbesondere gibt es kein unentziehbares Recht
(vgl. dazu § 53, 59) auf Beibehaltung der bisherigen Beteiligungsverhiltnisse. Selbst
wenn man nach aktienrechtlichem Vorbild ein Bezugsrecht der Gesellschafter auch im
GmbH-Recht anerkennen wollte (vgl. dazu Rdn 39ff), stinde dieses entsprechend
§ 186 Abs.3 AktG doch unter dem Vorbehalt des mehrheitlichen Ausschlusses aus
iberwiegenden Interessen der Gesellschaft. Denkbar ist allenfalls ein Sonderrecht
auf Beibehaltung der bestehenden Kapitalverhiltnisse oder auf Mitsprache bei ihrer
Veranderung, das den Erhohungsbeschluf von der Zustimmung des betreffenden
Gesellschafters abhingig macht (§ 53, 57 f). SchlieRlich kann sich die Zustimmungsbe-
dirfrigkeit auch unter dem Gesichtspunkt der Gleichbebandlung (§ 53, 64) ergeben,
sofern im Zuge der Kapitalerhéhung Vorzugsgeschiftsanteile geschaffen werden sollen
und entweder nicht gesichert ist, daf sich alle Gesellschafter hieran beteiligen konnen,
oder der Wert des Vorzugs uber demjenigen der bei der Kapitalerhéhung zu erbringen-
den Einlage einschliefflich eines Aufgelds liegt (vgl. § 53, 110).

d) Neufassung des Satzungswortlauts. Einer gesonderten Beschlu8fassung nach § 53
iber die durch die Kapitalerh6hung erzielte Stammkapitalziffer bedarf es neben dem
Erhéhungsbeschluf8 nicht. Sie ergibt sich als notwendige Folge dieses Beschlusses und
ist entsprechend in die der Anmeldung nach § 54 Abs. 1 S. 2 beizufiigende Neufassung
der Satzung aufzunehmen (vgl. naher § 53, 104 m. Nachw.). Angegeben werden mufS
nur der Betrag des neuen Stammkapitals; die zusatzliche Angabe seiner bisherigen
Entwicklung ist zulissig, aber nicht erforderlich'. Die Namen der Ubernehmer brau-
chen in der Satzung auch dann nicht aufgefiihrt zu werden, wenn die neuen Einlagen
nicht voll erbracht sind; ihre Aufnahme in die Satzung hatte nur deklaratorische
Bedeutung!S. Zur Zulassigkeit spaterer Streichung der in §3 Abs.1 Nr. 4 fiir den
Griindungszeitpunkt vorgeschriebenen Angaben der Ubernehmer des urspriinglichen
Kapitals vgl. § 3, 48, zur Mdglichkeit der Aufnahme der Namen der jeweiligen Gesell-
schafter als formelle Satzungsbestandteile vgl. § 3, 49 und § 53, 8.

Enthalt die Satzung im Zuge der Kapitalerhohung in ihren auch fiir Dritte relevanten
Teilen eine in sich nicht verstindliche Fassung, indem etwa der Betrag des Stammkapi-
tals gedndert wird, die bisherigen Angaben tiber die Griinder und die von ihnen

4 KG JW 1937, 2655, 2656; BayObLG DB 1971, 88, 1401; OLG Karlsruhe Rpfleger 1972, 309, 310;

89; dazu auch Ripfel GmbH-Rdsch. 1958, 101; Scholz/Priester 28; Baumbach/Hueck/Zéliner 10;

Priester GmbH-Rdsch. 1973, 169f. Priester GmbH-Rdsch. 1973, 171; Réll GmbH-
¥ Ganz hM, vgl. KG DNotZ 1940, 157, 159; Rdsch. 1982, 251 f; aA LG Hannover Rpfleger 1972,

BayObLG DB 1971, 88, 89 und NJW 1982, 1400, 142, 143; Grof Rpfleger 1972, 126, 127.
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iibernommenen Stammeinlagen aber unverindert beibehalten bleiben, so hat der Regi-
sterrichter die Anmeldung der Kapitalerhohung im Rahmen seiner Priifungsfunktion
zu beanstanden und durch Zwischenverfigung auf Klarstellung hinzuwirkens.

2. Sonstiger Beschlufinhalt

a) Nebenpflichten und Vorzugsrechte. Samtliche Regelungen, die speziell den Inhalt
der neuen Geschiftsanteile betreffen und zu einer Abweichung nicht nur vom dispositi-
ven Recht, sondern auch vom bisherigen Satzungsinhalt fithren, bediirfen zu ihrer
Wirksamkeit der Aufnahme in den Satzungsianderungsbeschluf und der Eintragung im
Handelsregister. Das gilt fiir die Festsetzung eines Aufgelds (Agio) bei Ausgabe der
neuen Anteile!?, aber auch fiir die Begriindung sonstiger, nicht bereits allgemein fiir
die jeweiligen Gesellschafter geltender Neben- oder Nachschufipflichten im Zuge der
Kapitalerh6hung (zu der davon zu unterscheidenden Aufnahme derartiger Leistungs-
pflichten, wenn sie im Zuge der Kapitalerhohung nicht neu begriindet werden, sondern
schon bisher in der Satzung geregelt waren, in die Ubernabmeerklirung neu beitreten-
der Gesellschafter vgl. Rdn 66). Ebenso werden Vorzugsrechte oder Sondervorteile nur
wirksam, wenn sie mit der hierfiir erforderlichen Zustimmung der Mitgesellschafter
(§ 53, 118) in die Satzung selbst aufgenommen werden (§ 5, 162 und 178); das kann
auch im Zuge einer Kapitalerhohung geschehen. Zu den notwendigen Angaben im
Fall einer Kapitalerhohung durch Sacheinlagen vgl. § 56, 17 ff; die erst nach Handelsre-
gistereintragung erfolgende Umwandlung einer Bareinlage in eine Sacheinlage ist nach
bisher hM unzulassig.

b) Fakultative Bestandteile. Bei ihnen geht es um Regelungen, deren Aufnahme in
den Kapitalerh6hungsbeschluff im Unterschied zu den in Rdn 20 genannten Neben-
pflichten und Sonderrechten nicht erforderlich, aber zulassig ist. Hierunter fallen
etwa Angaben iber Zahl und Héhe der neuen Stammeinlagen, soweit sie nicht im
Zulassungsbeschluff (Rdn 31) geregelt oder den Geschiftsfithrern im Rahmen der
Durchfihrung der Kapitalerhohung zur Festsetzung lberlassen werden, ferner die
Einzahlungsbedingungen fiir die neuen Stammeinlagen, soweit sie abweichend von
§ 56a eine hohere Einzahlung vor Anmeldung des Erhohungsbeschlusses vorschen
(§ 56a, 4). Auch iber die Gewinnberechtigung der neuen Geschiftsanteile kann der
Kapitalerhohungsbeschluff Angaben enthalten; fehlt es hieran, so nehmen die neuen
Anteile voll am Gewinn desjenigen Jahres teil, in dem die Kapitalerhohung durch
Eintragung wirksam wird",

c) Aufstockung von Geschiftsanteilen. Nach Abs. 3 erwirbt ein Gesellschafter, der
sich an der Kapitalerhohung beteiligt, einen weiteren Geschaftsanteil im Mindestnenn-
betrag von 500 DM (Abs. 4 iVm § 5 Abs. 1); eine Aufstockung von Geschaftsanteilen
anstelle des Neuerwerbs ist danach nicht zulassig. Der Normzweck richtet sich darauf,
bei nicht voll eingezahlten Geschiftsanteilen den in § 22 geregelten, nach Kaduzierung
des Anteils moglichen Riickgriff auf den Rechtsvorganger nicht dadurch zu erschweren,
daf der Geschiftsanteil im Zuge einer Kapitalerhohung seine Selbstandigkeit verlicrt

16 BayObLG DB 1971, 1612; vgl. auch § 54, 44. derungen der §§ 5 Abs. 4, 56 Abs. 1 beachtet wer-

V" Feine S. 604; Scholz/Priester 27; Baumbach/Hueck/ den, Lutter/Gebling WM 1989, 1453 ff; Butzke
Zollner 8. ZHR 154 (1990) 365; Priester DB 1990, 1755; so
¥ Vgl. zur Umwandlung nach Grindung § 5, 27 m. jetzt auch § 19, 117 (Ulmer).

Nachw., zur Umwandlung nach Kapitalerhohung ' So auch Scholz/Priester 28; Baumbach. Hueck/
BayObLG DB 1978, 337. AA neuerdings mit guten Zollner 9.
Griinden, sofern im Anderungsbeschlu8 die Anfor-
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und infolgedessen entgegen § 22 Abs. 4 vom zahlenden Rechtsvorginger nicht erworben
werden kann?°, Angesichts dieses begrenzten Zwecks ist die Vorschrift ihrem Wortlaut
nach unnotig weit gefat und bedarf restriktiver Auslegung; sie greift nur in den Fillen
ein, in denen ein Riickgriff gegen den Rechtsvorganger in Betracht kommt?'.

Dementsprechend bestehen gegen eine Aufstockung dann keine Bedenken, wenn
der aufzustockende Geschiftsanteil entweder voll eingezahlt ist oder sich noch in
der Hand des Griinders befindet2. Weitere Voraussetzung der Aufstockung ist die
entsprechende Festsetzung im Kapitalerbhébungsbeschluf; andernfalls bewendet es bei
der Regel des Abs. 33, Der Betrag der Aufstockung kann unter 500 DM liegen, muf§
jedoch nach Abs. 4 iVm § 5 Abs. 3 durch hundert teilbar sein?*. Einer Volleinzahlung
bedarf es nicht, selbst wenn der urspriingliche Anteil voll eingezahlt war (zur Mindest-
einlage vgl. § 56a, 6). Zur Aufstockung von Geschiftsanteilen bei Kapitalethéhungen
aus Gesellschaftsmitteln vgl. Anh § 57 b, KapErhG § 6, 8; zur Moglichkeit der Zusam-
menlegung von Geschiftsanteilen vgl. § 53, 106.

3. Zeitpunkt der Kapitalerh6hung

a) Allgemeines. Enthilt der KapitalerhShungsbeschluf keine Frist, so ist seine
Durchfithrung durch Abschluf der Ubernahmevertrige, Einzichung der Mindesteinla-
gen und Anmeldung der Kapitalerhéhung unverziiglich zu betreiben®. Ebenso wie bei

sonstigen Satzungsanderungen (§ 53, 24) steht es den Gesellschaftern jedoch frei, die

Kapitalethohung unter einer aufschiebenden Frist zu beschlieflen?. Zur Verbindung
der Kapitalerh6hung mit einer Kapitalherabsetzung vgl. § 58, 79f; zur Unzulassigkeit
bedingter Kapitalerhhung vgl. Rdn 8, zu derjenigen rickwirkender Satzungsanderung
vgl. § 53, 25, zur befristeten Bindung der Ubernehmer an ihre Ubernahmeerklirung
Rdn 68 f.

Die Volleinzahlung des bisherigen Kapitals ist abweichend von § 182 Abs. 4 AktG
nicht Voraussetzung einer Kapitalerhohung?’. Die Durchfithrung einer Kapitalerho-
hung vor vollstandiger Einzahlung der frither iibernommenen Stammeinlagen hat
allerdings zur Folge, daf im Rahmen von § 24 nicht nur die Altgesellschafter, sondern
auch neu Beitretende fiir die auf andere Weise nicht durchsetzbaren Einlageriickstande
auf das bisherige Kapital haften2®.

b) Im Griindungsstadium. Ebenso wie sonstige Satzungsinderungen ist auch eine
Kapitalerhohung bereits im Griindungsstadium zulassig (vgl. § 11, 34). Sie setzt die
einstimmige Anderung des Griindungsstatuts in der Form des §2 voraus (§2, 19).
Dient sie nicht der Aufnahme weiterer Gesellschafter, sondern der Erhéhung der
Beteiligung der Grinder, so fithrt sie nach §5 Abs.2 zu entsprechend erhéhten
cinheitlichen Stammeinlagen.

¢) Im Liquidationsstadium. @) Grundsatz. Die Auflésung steht einer Satzungsinde-
rung grundsatzlich nicht entgegen (§ 53, 29). Das gilt auch fiir Kapitalerh6hungen,

0 BGHZ 63, 116, 117 = NJW 1975, 118. 2# BGHZ 63, 116, 119 = NJW 1975, 118.

21 S0 heute einhM, vgl. BGHZ 63, 116, 117f = NJW 2 RGZ 144, 138, 142.
1975, 118; Baumbach/Hueck/ZslIner 28; Scholz/ % So auch Scholz/Priester 34; fiir Hochstfrist von
Priester 25; Pastor/Werner DB 1968, 1935. sechs Monaten zwischen Erhéhungsbeschlu und

2 BGHZ 63, 116, 118 = NJW 1975, 118; OLG Durchfiihrung der Erhohung aber Lutter Festschrift
Hamm DB 1982, 945; LG Berlin GmbH-Rdsch. W. Schilling (1973) S. 214.

1983, 200. 77 EinhM, vgl. RGZ 132, 392, 397; Scholz/Priester 16.
2 Ebenso BGH NJW 1989, 168, 169; Scholz/Priester 28 RGZ 82, 116, 118ff; 132, 392, 394ff; vgl. niher
26; Lutter/ Hommelhoff 6. §24, 19¢.
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namentlich wenn sie dazu bestimmt sind, die erforderlichen Mittel zur Befriedigung
der Glaubiger zu beschaffen?. In einem Kapitalerhohungsbeschluf nach Auflosung
kann je nach Lage des Falles zugleich ein Fortsetzungsbeschluff liegen (vgl. naher
§ 60, 87). Ist der Kapitalerhohungsbeschluf§ freilich schon vor der zwischenzeitlich
cingetretenen Auflosung gefaft, so ist sorgfaltig zu priifen, ob er hierdurch nicht
seine Grundlage verloren hat; ein spaterer Auflosungsbeschluff umfaflt regelmafig
die konkludente Aufhebung des vorhergehenden Kapitalerhohungsbeschlusses. Zur
Bedeutung der Auflésung fiir eine schon vorher abgegebene Ubernahmeerklirung vgl.
Rdn 79.

B) Nach Konkurserdffnung. Die vorstehenden Grundsatze gelten auch fiir Kapitaler-
hohungen, die nach Konkurseroffnung beschlossen werden. Entgegen frither verbreite-
ter Ansicht’! stehen sie dem Konkursziel nicht entgegen; auch greift die Gesellschafter-
versammlung dadurch nicht etwa unzulidssig in den Aufgabenbereich des Konkursver-
walters ein32, Ziel der Kapitalerh6hung ist regelmiafig die Sanierung des notleidenden
Unternehmens durch Beschaffung der erforderlichen Mittel, um einen Zwangvergleich
zu ermoglichen oder die Gesellschaft nach Durchfiithrung des Konkurses fortzusetzen.
Die Einlageforderungen sind wegen ihrer Entstehung erst nach Konkurseréffnung nicht
Teil der Konkursmasse, sondern bilden konkursfreies Vermogen der Gesellschaft .

War der Kapitalerhéhungsbeschluf§ schon vor Konkurseréffnung gefat und waren
die Stammeinlagen auch bereits gezeichnet, die Mindesteinzahlungen geleistet und war
die Kapitalerh6hung beim Handelsregister ordnungsgemifi angemeldet, so ist das
Registergericht trotz zwischenzeitlicher Konkurser6ffnung grundsatzlich nicht gehin-
dert, die Eintragung vorzunehmen®. Allerdings enthalt die zwischenzeitliche Konkurs-
eroffnung im Regelfall einen wichtigen Grund fiir die Ubernehmer, um sich von ihren
Leistungspflichten zu I6sen (Rdn79). Auch die Gesellschafter selbst sind durch die
Konkurseréffnung nicht gehindert, den Kapitalerhdhungsbeschluf mit einfacher Mehr-
heit aufzuheben, solange seine Eintragung nicht erfolgt ist*. Jede der beiden Mafinah-
men fihrt dazu, dal die Eintragung wegen des Fehlens einer ihrer Voraussetzungen
abzulehnen ist; eine gleichwohl erfolgende Eintragung ist fehlerhaft (vgl. § 57, 42ff,
48). Da die Einlageforderungen bis zum Zeitpunkt der Eintragung unter dem Vorbehalt
des Wirksamwerdens der Kapitalerhohung stchen (Rdn 76), kann in dem Rucktritt des
Ubernchmers oder der Aufhebung des Erhohungsbeschlusses auch nichr etwa eince
unzuldssige Masseschmalerung geschen werden?’. Der Konkursverwalter ist zur Anmel-
dung einer bei Konkurseroffnung zwar beschlossenen, aber noch nicht angemeldeten
Kapitalerhohung nichrt legitimiert?.

2 So auch Scholz/Priester 30 und fiir die AG BGHZ 3 Vgl. Robrecht GmbH-Rdsch. 1982, 128; Winnefeld

24,179, 186 = NJW 1957, 990; aA OLG Bremen BB 1976, 1202.

NJW 1957, 1560. M Jaeger/Weber KO §§207, 208, 54; aA Scholz/
3 Vgl. Rdn 11; fuir stete Auslegung in diescm Sinn K. Schmidt §63, 54 und ders./Schulz ZIP 1982,
beim Fehlen gegenteiliger Bestimmungen Lutter 1015, 1021; vgl. auch Kuhn/Uhblenbruck KO § 1,
Festschrift W. Schilling {(1973) S. 210f. 4a.

RGZ 77, 152, 155; 85, 205, 207; OLG Bremen * AA anscheinend Robrecht GmbH-Rdsch. 1982,
NJW 1957, 1560; so im Aktienrecht auch noch 126, 127 wegen des Wegfalls der Legitimation der
Baumbach/Hueck AktG'' § 182, 4, und Wiede- Geschaftsfihrer zur Anmeldung.

mann GroBkommAkeG § 182, 13. ) % Fur Leistungsverweigerungsrecht der Gesellschafrer
Vgl. § 63, 95; so auch LG Heidelberg AG 1989, 447, auch ohne Aufhebungsbeschluff, wegen Wegfalls
448 (fir die AG); Jaeger/Weber KO §§ 207, 208, der Geschaftsgrundlage, OLG Hamm DB 1989,
31; Scholz/Priester 33; Scholz/K. Schmid: § 63, 63; 167; Rowedder/Zimmermann 26.
Lutter-KoInKommAktG § 182, 35 ff und Festschrift 37 So auch Scholz/Priester 32.

W. Schilling (1973) S. 212; Kalter KTS 1955, §9; 3 Robrecht GmbH-Rdsch. 1982, 127.

Robrecht GmbH-Rdsch. 1982, 126, 128 (heute ganz

hM).
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4. Zustimmungspflicht der Gesellschafter

a) Kraft Rechtsgeschift. Die Gesellschafter konnen sich im Rahmen von Stimmbin-
dungsvertrigen, aber auch ad hoc verpflichten, einer Erthohung des Gesellschaftskapi-
tals zuzustimmen (zu entsprechenden Pflichten im Rahmen des Ausschiittungs-Riick-
holverfahrens vgl. Rdn 92). Die Verpflichtung mufl einen hinreichend bestimmbaren
Inhalt haben?. In den Grenzen des Zulassigen (vgl. § 47, 78) kann sie auch gegeniiber
Nichtgesellschaftern eingegangen werden (zur fehlenden Kompetenz der Geschaftsfith-
rer, derartige Bindungen namens der GmbH einzugehen, vgl. § 53, 37; zur Begriindung
einer Verpflichtung der Gesellschaft, mit Dritten einen Ubernahmevertrag iiber ihre
Beteiligung an einer Kapitalerhdhung abzuschliefen, vgl. Rdn 86). Der Einhaltung der
fir den Kapitalerh6hungsbeschluf§ erforderlichen notariellen Form bedarf ein hierauf
gerichtetes Verpflichtungsgeschift nicht (§ 53, 43). Die Formbediirftigkeit des Griin-
dungsvorvertrags beruht auf dem weitergehenden Formzweck des §2 (§ 2, 44f); sie
steht der Formfreiheit von Stimmbindungsvertrigen der hier behandelten Art nicht
entgegen. Verpflichten sich Gesellschafter untereinander, eine Veranderung der Kapital-
verhiltnisse nur einvernehmlich zu beschliefen, so steht die Vereinbarung unter dem
Vorbehalt der gesellschaftsrechtlichen Treupflicht; ihre Nichteinhaltung im Fall eines
im Gesellschaftsinteresse gebotenen Kapitalerhohungsbeschlusses begriindet daher
keine Schadensersatzanspriiche®.

b) Kraft Treupflicht. Allg. zur Treupflicht in der GmbH vgl. § 14, 52ff; zur
Maglichkeit einer Zustimmungspflicht zu Satzungsinderungen kraft Treupflicht vgl.
§ 53, 70f. Fur den Fall von Kapitalerbhungen hat der BGH eine Zustimmungspflicht
widersprechender Gesellschafter zum Erhohungsbeschluf ausnahmsweise anerkannt,
wenn die Kapitalerhohung zur Erhaltung der GmbH (hier: Anpassung an das durch
die GmbH-Novelle 1980 erhéhte Mindestkapital) notwendig ist und durch die Erho-
hung keine Nachteile fir zustimmungsunwillige Gesellschafter eintreten, insbes. sich
fir sie weder Haftungsrisiken noch eine Reduzierung ihrer Gewinnquote ergeben®!.
Diese Rechtsprechung deckt sich mit der ganz uberwM in der Literatur zur Zustim-
mungspflicht kraft Treupflicht?; ihr ist zu folgen. Eine Pflicht zur Ubernahme neuer
Stammeinlagen im Zuge der Kapitalerh6hung 1aBt sich aus der Treupflicht demgegen-
iiber allenfalls in seltenen Ausnahmefallen ableiten®}; auch wenn die Ubernahme fiir
den Erhalt der Gesellschaft unverzichtbar sein sollte, wird es doch regelmiflig an der
erforderlichen Zumutbarkeit der Begriindung der Einlagepflicht fiir die hierzu nicht
freiwillig bereiten Gesellschafter fehlen.

5. Beschlufmiingel

Fur die Miangel des Kapitalerhohungsbeschlusses und ihre Rechtsfolgen gelten die
allgemeinen Grundsatze fiur fehlerhafte Satzungsinderungen (vgl. § 53, 88 ff; zu den
Folgen fur Eintragungsverfahren und Registerkontrolle vgl. § 57, 40ff und § 57 a, 3 £f).

¥ RG JW 1927, 2992. Hommelhoff 12; Timm WM 1991, 481, 485. Weit.
* BGH BB 1970, 897. Nachw. zur Diskussion im Zusammenhang mit der

4

BGHZ 98, 276, 280f = NJW 1987, 189; bestatigt Anpassung an das erhohte Mindestkapital vgl. in
durch BGH NJW 1987, 3192, 3193 (jew. betreffend Voraufl. 28.

Anpassung an das erhohte Mindestkapital). 43 So auch Scholz/Priester 69, 123; Rowedder/Zim-
i Vgl. grundlegend M. Winter Mitgliedschafiliche mermann 18; Raiser KapGesR § 38 1V; M. Winter
Treubindungen im GmbH-Recht (1988) S. 63 ff, (Fn 42) S. 181; weitergehend wohl K. Schmidt NJW
175 ff, 180 m. Nachw.; § 14, 58 (Raiser); dem BGH 1980, 1770; generell ablehnend Baumbach/Hueck/
zustimm. auch Scholz/Priester 121; Baumbach/ Zéliner 23; Lutter/Hommelhoff 12; Timm GmbH-
Hueck § S, 56; Rowedder/Zimmermann 18; Lutter/ Rdsch. 1980, 289.

=

(95) Peter Ulmer

30

31

32



33

§55 Vierter Abschnitr. Abinderungen des Gesellschaftsvertrages

Die Kapitalerhohung wird nicht wirksam, wenn sie wegen des BeschluSmangels nicht
eingetragen wird (vgl. § 54 Abs. 3). Das gilt unabhingig davon, ob die Stammeiniagen
iibernommen sind und die Kapitalerhohung durch Einzahlung der Mindesteinlagen,
Ausiibung von Mitgliedschaftsrechten oder Anmeldung ,in Vollzug gesetzt“ ist. Fur
die Ubernahme der Grundsitze uber die fehlerhafte Gesellschaft auf fehlerhafte, nicht
eingetragene Kapitalerh6hungen ist kein Raum* (zu den Folgen nichtiger Kapitalerho-
hungsbeschliisse nach Eintragung vgl. § 57, 42 ff). Die fir fehlerhafte Gesellschaftsver-
trige im Grindungsstadium geltende abweichcnde Wertung (vgl. §2, 92) beruht
auf den Besonderheiten der Griinderorganisation (Vor-GmbH) und ihrer rechtlichen
Anerkennung nach innen und auffen schon vor der Eintragung (§ 11, 22 ff). Von ihnen
unterscheidet sich die Lage bei fehlerhaften Kapitalerhohungen aus einem doppelten
Grunde. Denn einerseits besteht die GmbH als solche trotz des fehlerhaften Erhohungs-
beschlusses, ihre Vernichtung steht nicht in Frage. Und zum anderen ist die beschlossene
Kapitalerh6hung anders als die Griindervereinigung vor der Eintragung rechtlich nicht
existent. Sie verschafft noch keine Mitgliedschaftsrechte, so daf auch aus diesem
Grunde kein Anlaf bestehe, bei fehlerhaftem Erhohungsbeschluf von den allgemeinen
Grundsitzen abzuweichen. — Zur Beurteilung fehlerhafter Ubernahmevereinbarungen
vgl. Rdn 87 ff.

III. Die Zulassung zur Ubernahme (Abs. 2 S. 1)
Schrifttum

Hirte Bezugsrechtsausschluff und Konzernbildung (1986); Immenga Die personalistische Kapi-
talgesellschaft (1970); Lutter Kapital, Sicherung der Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung in
den Aktien- und GmbH-Rechten der EWG (1964); ders. Materielle und formliche Erfordernissc
eines Bezugsrechtsausschlusses, ZGR 1979, 401; Maiberg Ubernahme einer Stammeinlage durch
eine Erbengemeinschaft bei Erhohung des Stammkapitals einer GmbH, DB 1975, 2419; Martens
Der Ausschluff des Bezugsrechts: BGHZ 33, 175, Festschrift Rob. Fischer (1979) S. 437 ff; Pastor/
Werner Die Erhohung der Nennbetrage alter Geschiftsanteile bei der GmbH, DB 1968, 1935;
Priester Das geserzliche Bezugsrecht bei der GmbH, DB 1980, 1925; Schockenbhoff Geselischaftsin-
teresse und Gleichbehandlung beim Bezugsrechtsausschluf (1988); Skibbe Das Bezugsrecht bei
Kapitalerhohungen der GmbH, GmbH-Rdsch. 1963, 46; Winkler Der Erwerb eigener Geschiftsan-
teile durch die GmbH, GmbH-Rdsch. 1972, 73; ders. Erwerb von GmbH-Anteilen durch Minder-
jahrige und vormundschaftsgerichtliche Genchmigung, ZGR 1990, 131; M. Winter Mitgliedschaft-
liche Treubindungen im GmbH-Recht (1988) S. 262 ff.

1. Zulassungsbeschlufl

a) Bedeutung und Rechtsnatur. Der Kapitalerhohungsbeschluf§ bestimmt nach ge-
setzlicher Regel nur den Betrag, um den das Stammbkapital erhoht werden soll. Er
befindet jedoch nicht iiber die Personen der Ubernehmer und uber die Héhe der
ithnen zur Zeichnung anzubietenden Stammeinlagen (Rdn 15). Auch cin unmittelbares
Bezugsrecht der bisherigen Gesellschafter, aus dem sich ohne besonderen Zulassungsbe-
schlufl der Kreis der Ubernehmer und die ihnen zustehenden Stammeinlagen ableiten
lieBen, ist abweichend von § 186 Abs. 1 AktG im GmbHG nicht vorgesehen und nach
geltendem Recht daher nicht anzuerkennen (str., vgl. Rdn 39 ff). Vielmehr bedarf es
nach Abs. 2 S. 1 noch besonderer Bestimmung durch die ,Gesellschaft“ (Rdn 36) tber
die Frage, ob die bisherigen Gesellschafter oder Dritte zur Ubernahme zugelassen

# So auch Scholz/Priester § 57, 47; Rowedder/Zim-
mermann 22,

Stand: 1. 7. 1991 (96}



Erhéhung des Stammkapitals §55

werden sollen*S. Ohne einen solchen Zulassungsbeschluf fehlt es auch an der —~ darin
regelmifig konkludent enthaltenen — Ermachtigung der Geschaftsfithrer, die einzelnen
Ubernahmeerklarungen namens der GmbH anzunehmen (Rdn 72). Zu den Wirksam-
keitsschranken dieses Zulassungsbeschlusses vgl. Rdn 46 ff.

Auf den Satzungsinhalt, insbesondere auf die Neufestsetzung des Stammkapitals
im Zuge der Kapitalerhohung, hat der Zulassungsbeschluff als solcher keinen Einfluf;
er unterliegt daher nicht den Vorschriften iiber die Satzungsinderung. Wohl aber kann
er — und wird regelmaBig — mit dem Kapitalerh6hungsbeschluf verbunden werden;
das kann mangels Formvorschrift auch konkludent geschehen (Rdn 37). Seiner Rechts-
natur nach handelt es sich bei dem Zulassungsbeschluf um einen Akt innergesellschaft-
licher Willensbildung. Er bereitet die Durchfilhrung der Kapitalerth6hung vor und
bildet die Grundlage fir die Ubernahmeerklirungen durch die zur Kapitalerhéhung
zugelassenen Personen sowie fiir deren Annahme seitens der hierzu ermichtigten
Geschiaftsfiithrer. Anspriiche auf Beteiligung an der Kapitalerhohung werden dadurch
nach Mafgabe des Beschlufinhalts zwar fiir die bisherigen Gesellschafter begriindet;
hierin zeigt sich zugleich die funktionelle Verwandtschaft mit der aktienrechtlichen
Regelung tiber das Bezugsrecht (Rdn 33). Im Verhaltnis zu Dritten enthalt er dagegen
regelmaflig nur eine Ermachtigung an die Geschaftsfithrer zu deren Aufnahme, nicht
jedoch eine Selbstbindung der Gesellschafter nach Art eines Vertrags zugunsten Dritter.

b) Zustindigkeit der Gesellschafter. Die Kompetenz fiir die Entscheidung iiber die
Zulassung zur Ubernahme neuer Stammeinlagen innerhalb der GmbH ist in Abs. 2
S. 1 (,Gesellschaft“) nicht ausdrticklich geregelt. Anders als im Aktienrecht* liegt sie
mangels abweichender Bestimmung in der Satzung oder im Kapitalerh6hungsbeschluf§
bei der Gesellschafterversammlung als dem uiber die innergesellschaftliche Willensbil-
dung entscheidenden obersten Organ der GmbHY. Stimmberechtigt sind alle Gesell-
schafter; das Stimmverbot des §47 Abs. 4 greift wegen des korporationsrechtlichen
Charakters des Zulassungsbeschlusses nicht ein (§ 47, 167). Das gilt nicht nur bei
Zulassung simtlicher Altgesellschafter zur Ubernahme entsprechend ihrer bisherigen
Beteiligung (insoweit einhM}, sondern auch bei quotaler Bevorzugung einzelner Gesell-
schafter bzw. beim Ausschiuf8 von Mitgesellschaftern von der Ubernahme®. Der in
derartigen Fillen gebotene Minderbeitenschutz ist nicht iiber § 47 Abs. 4, sondern iiber
besondere Mehrheitserfordernisse (Rdn 36) sowie iiber die aus Gleichbehandlungs-
grundsatz und Treupflicht folgenden Wirksamkeitsschranken des Beschlusses
(Rdn 46 ff) zu gewahrleisten.

Fraglich ist, mit welcher Stimmenmehrheit der Zulassungsbeschluf8 zu fassen ist;
die Frage stellt sich nur dann, wenn die Gesellschafter ihn nicht mit dem Kapitalerho-
hungsbeschluff verbinden und wie diesen den nach § 53 Abs. 2 fiir Satzungsinderungen
geltenden Anforderungen unterstellen. Grundsitzlich geniigt fiir Gesellschafterbe-
schliisse im GmbH-Recht die einfache Mehrheit, soweit nicht Gesetz oder Satzung
abweichendes bestimmen (vgl. § 47 Abs. 1). Von dieser Mehrheit ist regelmiRig auch

# So auch Rowedder/Zimmermann 27§, 30; Meyer- % EinhM, vgl. Scholz/Priester $9f, Baumbach/
Landrut/Miller/Niehus 14; Roth 3.3.1; M. Winter Hueck/Zéllner 13 f; Feine S. 609; woh! auch BGH
S. 263 f; aA (Zulassungsbeschluf nur bei Ausschluf§ WM 1966, 1262, 1263.
oder Einschrinkung des Bezugsrechts der Gesell- 4 Heute hM, vgl. § 47, 167 (Hiiffer); Scholz/Priester
schafter) Scholz/Priester 40; Baumbach/Hueck/ 61; Scholz/K. Schmidt § 47, 113; Rowedder/Zim-
Zollner 14; Lutter/Hommelhoff 9. mermann 28; aA Baumbach/Hueck/ZélIner 14 und
6 Zur Kompetenz des Vorstands, die Zeichnungser- § 47, 58; Zéllner Schranken S. 248 f; Roth 3.3.3; so
klarung der Aktionare namens der AG anzuneh- wohl auch RGZ 109, 77, 80; 122, 159, 161f.
men, vgl. nur Lutter-KolnKommAkeG? § 185, § ff,
§ 187, 12.
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fur den Zulassungsbeschluf nach §55 Abs.2 S.1 auszugehen®. Soll freilich die
Anwartschaft der Gesellschafter auf gleichmafige Teilnahme an der Kapitalerhohung
(mittelbares Bezugsrecht, vgl. Rdn 40ff) ganz oder teilweise ausgeschlossen werden,
so sprechen abweichend von der Voraufl. (Rdn 33) gute Grunde dafiir, insoweit analog
§ 186 Abs. 3 AktG die Dreiviertelmehrbeit zu verlangen®C.

c) Verhiltnis zu Erhéhungsbeschluf und Ubernahmevertrag. Zulassungsbeschluf§
und Kapitalerh6hungsbeschluf fallen regelmafig zusammen, da die Zustandigkeit
in beiden Fillen bei der Gesellschafterversammlung liegt und beide Beschlisse der
innergesellschaftlichen Willensbildung uber die Kapitalerh6hung einschlieflich der
Modalititen ihrer Durchfithrung dienen, d. h. also auf das gleiche Ziel gerichtet
sind’!. Das andert freilich nichts daran, dafl fiir beide Beschliisse bei getrennter
Beschluf8fassung unterschiedliche Mehrheits- und Formerfordernisse bestehen (Rdn 10,
35). Auch wird der Zulassungsbeschluf und die darin meist liegende Ermachtigung der
Geschifesfithrer zum Abschluf der Ubernahmevertrage anders als die Kapitalerhohung
sogleich wirksam; sie stehen allerdings unter dem Vorbehalt (der Rechtsbedingung)
der Handelsregistereintragung des Kapitalerhohungsbeschlusses (Rdn 76).

Ein sachlicher und haufig auch zeitlicher Zusammenhang besteht weiter auch
zwischen dem Zulassungsbeschluf und dem auf seiner Grundlage erfolgenden, im
Unterschied zur formbediirfrigen Ubernahmeerklirung des Zeichners (Rdn 61) eben-
falls konkludent moglichen Abschiuf der Ubernahmevertrige. Auch hierfiir sind grund-
satzlich die Gesellschafter zustandig, wenn sie nicht die Geschiftsfithrer zum Abschluf§
ermichtigen (Rdn 72); die Vertretungsmacht nach § 35 Abs. 1 erstreckt sich nicht auf
korperschaftliche Rechtsgeschifte nach Art des Ubernahmevertrags (vgl. Rdn 60 und
§53, 37). Sind die zur Ubernahme berechtigten bisherigen Gesellschafter bei der
BeschluB8fassung tiber Kapitalerhohung und Zulassung anwesend oder vertreten und
erkliren sie die Ubernahme einer Stammeinlage in der nach Abs. 1 vorgeschriebenen
Form (Rdn 61f), so kommen die Ubernahmevertrage im Zweifel schon in diesem
Zeitpunkt durch stillschweigende Annahme seitens der Gesellschafter zustande. Die
grundsitzliche Unterscheidung zwischen dem Ubernahmevertrag und den Beschliissen
iber Kapitalerhohung und Zulassung bleibt hiervon freilich unberihrt. Insbesondere
werden die Einzahlungspflichten der Ubernehmer durch den Vertrag und nicht durch
die logisch vorangehenden Akte der innergesellschaftlichen Willensbildung begriindet.

2. Bezugsrecht der Gesellschafter?

a) Meinungsstand. Das GmbHG enthalt keine Vorschrift entsprechend der Regelung
des § 186 AktG, wonach den Aktionaren bei Kapitalerhohungen der AG ein gesetzliches
Bezugsrecht in anteiliger Hohe ihrer Beteiligung zusteht und dieses nur im Kapitalerho-
hungsbeschluff, unter Beachtung der Erfordernisse des § 186 Abs. 3, 4 AktG, ausge-
schlossen werden kann. Gleichwohl geht die heute ganz hM zu Recht davon aus, daf§
auch in der GmbH die Gesellschaftermehrheit nicht beliebig tiber die Zulassung von
Gesellschaftern oder Dritten zur Ubernahme der neuen Stammeinlagen beschlielen

4 So (ohne Einschriankung) auch Rowedder/ Zimmer- Rdn 39) und dessen Ausschluf$ analog § 186 Abs. 3,

mann 33; Meyer-Landrut/Miller/Niehus 15; Fleck 4 AktG nur im Rahmen des mit satzungsandernder

ZGR 1988, 116 f; M. Winter S. 266 f; wie hier Roth Mehrheit zu fassenden Kapitalerhohungsbeschlus-

3.1, 3.3.3; Gegenans. vgl. in Fn 50. 'ses fur zuldssig halten (Scholz/Priester 59; Baum-
¢ So auch Roth 3.3.3 sowie im Ergebnis diejenigen bach/Hueck/Zollner 13; Lutter/Hommelhoff 9).

Autoren, die ein ungeschriebenes gesetzliches Be- 5! So auch BGH WM 1966, 1262, 1263.

zugsrecht der GmbH-Gesellschafter bejahen (vgl.

Stand: 1. 7. 1991 {98)



Erhohung des Stammkapitals §55

kann, sondern hierbei an die aus Gleichbehandlungsgrundsatz und Treupflicht folgen-
den Schranken (vgl. allg. § 14, 52 ff; § 53, 64 f) gebunden ist52. Unter Hinweis auf diese
Schranken bejaht ein Teil des Schrifttums® im Anschluf an Priesters* ein Bezugsrecht
auch der GmbH-Gesellschafter analog § 186 Abs. 1 AktG. Es mache im Regelfall,
vorbehaltlich seiner Einschrinkung oder seines Ausschlusses im Zusammenhang mit
der konkreten Kapitalerh6hung, einen besonderen Zulassungsbeschluf der Gesellschaf-
terversammlung gegenstandslos’S. Den Gesellschaftern stehe vielmehr bereits aufgrund
des Kapitalerhohungsbeschlusses ein Anspruch gegen die GmbH auf anteilige Uber-
nahme der neuen Stammeinlagen zu; die auf die Notwendigkeit eines Zulassungsbe-
schlusses hinweisende Vorschrift des § 55 Abs. 2 S. 1 sei inhaltlich iiberholt. Demge-
geniber hilt die Gegenansicht™ unter Hinweis auf § 55 Abs. 2 S.1 am Erfordemnis
eines Zulassungsbeschlusses fest. Dem auch von ihr anerkannten Interesse der einzelnen
Gesellschafter, anteilig zur Ubernahme neuer Stammeinlagen zugelassen zu werden,
will sie — durch Betonung der aus Gleichbehandlungsgrundsatz und Treupflicht
folgenden Schranken der Mehrheitsherrschaft ~ bei der Beschlufassung der Gesell-
schafter iiber die Zulassung zur Ubernahme Rechnung getragen wissen.

b) Stellungnahme. Fiir die Stellungnahme ist zu unterscheiden zwischen dem recht-
lich anzuerkennenden Interesse der Gesellschafter an der Aufrechterhaltung ihrer
quotenmifligen Beteiligung an der GmbH auch im Fall von Kapitalerhohungen und
der Frage, wie dieses Interesse vor dem Hintergrund der vom Aktienrecht abweichenden
Regelungstechnik in § 55 GmbHG rechtlich gesichert werden kann. Hinsichtlich des
ersten Aspekts, der Sicherung der Anwartschaft der Gesellschafter auf Teilnahme an
der Kapitalerh6hung, verdient die neuere Lehre volle Zustimmung. In der Tat besteht
kein AnlaB, den einzelnen GmbH-Gesellschaftern den in § 186 AktG enthaltenen
materiell-rechtlichen Schutz vor der Verwasserung ihrer Beteiligung im Zuge von
Kapitalerhohungen vorzuenthalten. Im Gegenteil ist ein derartiger Verwisserungs-
schutz angesichts der typisch personalistischen Struktur der GmbH umso mehr gebo-
ten8. Das Schweigen des GmbHG und der Verzicht der GmbH-Novelle 1980 darauf,
die auf gesetzliche Einfiilhrung eines Bezugsrechts gerichteten Vorschlige des RegE
GmbHG 1971/73%° zu iibernehmen, stehen der rechtlichen Anerkennung dieses Interes-
ses nicht entgegen (vgl. niher Rdn 4).

Anderes gilt demgegeniiber far die Durchsetzung dieser Anwartschaft, d. h. fiir
den rechtstechnischen Weg zur Sicherung des Interesses der Gesellschafter, an der
Kapitalerhohung beteiligt zu werden. Die insoweit von der neueren Lehre vertretene
Analogie zu § 186 Abs. 1, 3 und 4 AktG unter Anerkennung eines allein aus dem
uneingeschrinkten Kapitalerhohungsbeschluf folgenden, einen Ubernahmeanspruch
jedes Gesellschafters gegen die GmbH begriindenden echten Bezugsrechts ist unverein-
bar mit der insoweit unterschiedlichen Regelungstechnik von AktG und GmbHG®.
Solange das GmbHG in § 55 Abs. 2 S. 1 einen besonderen Zulassungsbeschluf fir den

2 Heute ganz hM, vgl. nur Scholz/Priester 52ff; 56 So Scholz/Priester 46 unter Hinweis auf das im
Baumbach/Hueck/Zéllner 15; M. Winter S. 266 ff Aktienrecht erst nach 1892 eingefiihrte gesetzliche
m. weit. Nachw.; aA Meyer-Landrut/Miller/Nie- Bezugsrecht.
hus 19. 57 Rowedder/Zimmermann 30; Meyer-Landrut/Mil-

33 Scholz/Priester 41; Baumbach/Hueck/Zéllner 13; ler/Nichus 14; Roth 3.3.1; M. Winter S. 266 ff.
Lutter/Hommelhoff 8; K.Schmidt GesR §37 V58 So zutr. schon Priester DB 1980, 1927; niher

la ee S. 874; Raiser KapGesR § 39 11 2. M. Winter S. 266 ff.
54 DB 1980, 1925ff; so der Sache nach auch schon %% Vgl. BT-Drucks. 7/253, RegE § 157.
Lutter AcP 180 (1980) 84, 123. 6 So zu Recht auch M. Winter S. 263 ff, 267f.

* Zu den Ausnahmen bei AusschluB oder Einschrin-
kung des Bezugsrechts vgl. Nachw. in Fn 50.
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Abschluf von Ubernahmevertragen voraussetzt, ist fiir eine Analogie zu § 186 Abs. 1
AktG kein Raum.

Daf die Regelung des § 55 Abs. 2 S. 1 trotz Anerkennung einer Ubernahme-Anwart-
schaft der bisherigen Gesellschafter nicht funktionslos geworden ist, lehrt auch der
Blick auf die besondere Kompetenzverteilung in der GmbH. Da hier — anders als im
Aktienrecht®! — der Abschluf von Ubernahmevertrigen durch das Vertretungsorgan
nicht von § 35 Abs. 1 gedeckt ist, sondern einer besonderen Ermachtigung der Ge-
schaftsfihrer durch die Gesellschafter bedarf (Rdn 72), kann auf einen die Ubernahme
zulassenden Gesellschafterbeschluf schon aus diesem Grunde nicht verzichtet werden.
Mit dieser Kompetenzverteilung ist es daher auch unvereinbar, wenn die Befiirworter
eines Bezugsrechts den iibergangenen Gesellschaftern einen unmittelbaren, durch Lei-
stungsklage gegen die GmbH geltendzumachenden Anspruch auf Abschiuff des Uber-
nahmevertrags gewahren wollené2. Richtiger Beklagter ist hier nicht die GmbH, vertre-
ten durch die Geschiftsfiihrer, sondern die Gesellschaftermehrheit (vgl. Rdn 72).

Im Ergebnis unterscheiden sich beide Ansichten hinsichtlich des dadurch bewirkten
Minderheitenschutzes nicht wesentlich®3, Das gilt jedenfalls dann, wenn man fir
den auf vollstandigen oder teilweisen Ausschluf der Bezugsanwartschaft gerichteten
Zulassungsbeschluff aus den oben (Rdn 36) genannten Grinden trotz Verneinung eines
unmittelbaren Bezugsrechts Dreiviertelmebrbeit analog § 186 Abs.3 AktG fordert;
dieser Analogie steht die abweichende Regelungstechnik des GmbHG nicht entgegen.
Die Initiative zur Beschlufffassung iber den Bezugsrechtsausschluff liegt nach beiden
Ansichten bei den hieran interessierten Gesellschaftern, die dafiir einen mit qualifizier-
ter Mehrheit zu fassenden Gesellschafterbeschluff benotigen. Auch hinsichtlich der
Inhaltsschranken dieses Mehrheitsbeschlusscs und hinsichtlich des Erfordernisses seiner
Anfechtung durch die Minderheit stimmen beide Ansichten tberein. Unterschiedlich
wird demgegeniiber zwar die Beklagtenrolle beurteile (Rdn 42); jedoch hat es die neue
Lehre bisher versaumt, die Vereinbarkeit ihrer Ansicht, wonach richtiger Beklagter
nicht die Mitgesellschafter seien, sondern die GmbH, mit der Kompetenzverteilung im
GmbH-Recht darzutun. Als weiterer Unterschied bleibt der — nur nach der hier
abgelehnten neuen Ansicht mogliche®* — Handel mit Bezugsrechten. Indessen dirfte
ihm schon wegen der auch insoweit zu beachtenden Anteilsvinkulierung (§ 15 Abs. 5)
keine wesentliche Bedeutung zukommen. Im tubrigen 1aft sich dasselbe Ziel durch die
vertragliche Abtretung kunftiger Geschaftsanteile erreichen (§ 15, 26).

c) Folgerungen. An der Notwendigkeit eines Zulassungsbeschlusses ist somit festzu-
halten. Daf8 dieser konkludent zustande kommen kann, sei es im Beschluf$ uber dic
Kapitalerh6hung oder in demjenigen tuber die Annahme der Ubernahmeerklirungen,
steht nicht entgegen. Der Kapitalerhohungsbeschluf§ als solcher fithrt nicht zu einem
einklagbaren Anspruch der Gesellschafter gegen die GmbH auf anteilige Teilnahme
an der Kapitalerhdhung, sondern nur dazu, daf die einzelnen Gesellschafter von den
anderen aufgrund der zwischen ihnen bestehenden Treupflicht Mitwirkung an der
Beschlufifassung tber die Zulassung unter voller Beriicksichtigung ihres Beteiligungsin-
teresses verlangen konnenS; die Klage kann freilich mit derjenigen auf Abschluff des
Ubernahmevertrags (oder auf Ermichtigung der Geschaftsfihrer hierzu) verbunden
werden.

6t Vgl. Nachw. in Fn 46. 64 Vgl. Scholz/Priester 51; Baumbach/Hueck/Zallner

62 Darauf weist zutr. M. Winter S. 267 hin. 16.
63 Dezidiert aA Baumbach/Hueck/Zéliner 13. 65 Vgl. naher M. Winter S. 181 ff, 268.
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Die durch den Zulassungsbeschluf§ zu realisierende Anwartschaft auf Teilnahme an
der Kapitalerhohung steht grundsatzlich allen bisherigen Gesellschaftern entsprechend
ihrer Beteiligungshohe zu. Das gilt auch dann, wenn der Anteil mit einem Niefbrauch
oder einem Pfandrecht belastet isté; beim Bestehen von Vor- und Nacherbschaft fallt
der vom Vorerben erworbene neue Geschiftsanteil in den gebundenen Nachlaf8¢’. Der
Gesellschaft selbst steht aus eigenen Anteilen eine Anwartschaft nicht zu; sie kann an
der Kapitalerhohung weder selbst teilnehmen (Rdn 56) noch iber die Anwartschaft
verfugen (str., vgl. naher § 33, 69f).

3. Schranken des Zulassungsbeschlusses

a) Gleichbehandlungsgrundsatz. thm kommt im Hinblick auf den Zulassungsbe-
schlul wesentliche Bedeutung zu (vgl. dazu allg. § 14, 67 ff und § 53, 56 ff). Auch ohne
Anerkennung eines Bezugsrechts der Gesellschafter (Rdn 39ff) stellt er schon nach
geltendem GmbH-Recht sicher, daf im Falle der Zulassung bisheriger Gesellschafter
zur Kapitalerhéhung grundsatzlich allen Gesellschaftern anteilig das Recht zur Beteili-
gung einzuraumen ist®. Abweichungen hiervon sind, sofern nicht simtliche Gesell-
schafter fiir die Ungleichbehandlung stimmen, nur beim Vorliegen dringender im
Gesellschaftsinteresse liegender, die Minderheitsinteressen iiberwiegender Griinde zu-
lassig®®. Die Notwendigkeit der Abweichung zu rechtfertigen ist im Streitfall Sache
der Gesellschaft (§ 53, 66). Hieran sind um so strengere Anforderungen zu stellen, je
schwerer der Eingriff in die mitgliedschafts- und vermégensrechtliche Stellung der
iibergangenen Gesellschafter wiegt; es gilt der zum Aktienrecht” entwickelte Mafstab
der Erforderlichkeit und Verhiltnismdfigkeit”. Ein Verstoff gegen den Gleichheitssatz
liegt auch vor, wenn die neuen Anteile zwar nicht unmittelbar einzelnen Gesellschaf-
tern, wohl aber einer diesen nahestehenden Person oder Gruppe angeboten werden.

b) Treupflicht. Sollen an der Kapitalerh6hung weder unmittelbar noch mittelbar
bisherige Gesellschafter beteiligt werden, so scheidet ein Verstoff gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz aus. Wohl aber ist zu priifen, ob nicht die Mehrheit durch den
Zulassungsbeschluf ihre nicht nur gegeniiber der GmbH, sondern auch gegeniiber der
Minderheit bestehende Treupflicht verletzt’2. Die danach gebotene Riicksichtnahme
auf die Belange der Minderheit im Rahmen des Gesamtinteresses gestattet den Aus-
schluf§ der Gesellschafter von der Kapitalerh6hung und die daraus folgende quotenma-
Bige Verminderung ihrer Beteiligungsrechte nach dem auch insoweit geltenden Mafstab
der Erforderlichkeit und VerhaltnismafSigkeit (Rdn 46) nur dann, wenn die Kapitalerho-
hung aus Gesellschaftssicht — auch unter Beriicksichtigung der Interessen der Minder-

°

6 Priester DB 1980, 1930 m. Nachw.; Scholz/Priester ¢ Vgl. BGHZ 71, 40, 44f = NJW 1978, 1316 (Kali
50; so fir den Niebrauch auch Staudinger/Prom- + Salz); ahnlich schon BGHZ 33, 175, 186 =
berger Anh §§ 1068, 1069, 86. Zur Frage der Er- NJW 1961, 26 (jeweils zum Aktienrecht); dazu
streckung von Pfandrecht und Niebrauch auf den naher Schockenhoff S. 31 ff.
neuen Geschaftsanteil (bejahend Scholz/Priester 50) 7 Vgl. BGHZ 71, 40, 44ff = NJW 1978, 1316; 83,
vgl. Anh § 15, 43 und 63. 319, 321 = NJW 1982, 2444; Lutter ZGR 1979,

7 Priester DB 1980, 1930. 401, 403 ff; Martens Festschrift Rob. Fischer (1979)

68 Heute ganz hM; vgl. Baumbach/Hueck 15; Scholz/ S. 437, 444ff; Wiedemann Gesellschaftsrecht 1
K. Schmidt §45, 106; Lutter/Hommelhoff 7; so S. 447 f. Grundlegend Zéllner Schranken S. 349 ff.
auch schon Feine S. 606; G. Hueck Grundsatz der 7' Vgl. zum GmbH-Recht Scholz/Priester 52; Baum-
gleichmaBigen Behandlung im Privatrecht S. 345; bach/Hueck/Zéllner 15; eingehend jetzt M. Winter
eingehend zum Verhaltnis von Gleichbehandlungs- Treubindungen S. 141 ff, 268 ff.
grundsatz und Gesellschaftsinteresse Schockenboff 7 Diesen Aspekt betont zutr. M. Winter S. 131ff,
S. S1ff, 83 ff. 267 f; vgl. auch § 53, 67.
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