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§ 1 Einfiihrung

Knapp 130 Jahre nach Einfiihrung der Rechtsform der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
(GmbH) mit Inkrafttreten des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung
(GmbHG) am 10.5.1892 bildet die GmbH den mit Abstand grofiten Anteil aller juristischen Perso-
nen in Deutschland ab.! Ende des Jahres 2019 waren 1.329.505 GmbHs inklusive Unternehmerge-
sellschaften im Handelsregister eingetragen.> Dabei kombiniert die Rechtsform der GmbH die Vor-
teile der aus dem Personengesellschaftsrecht bekannten personalistischen Struktur mit den Vorteilen
der beschrinkten Haftung aus dem Kapitalgesellschaftsrecht. Die zunehmende Beliebtheit der
Rechtsform zeichnet sich nicht zuletzt durch die seit 2007 stetig steigende Anzahl eingetragener
GmbHs in Deutschland ab.? Dabei ist die GmbH regelmiBig personalistisch strukturiert: 56,39 %
aller GmbHs verfiigen nur {iber einen einzigen Gesellschafter und nur knapp 1,5 % aller GmbHs
haben mehr als fiinf Gesellschafter.*

Zwar geht die personalistische Struktur der GmbH mit einem Organisationsvorteil gegeniiber kapi-
talistisch geprigten, groBen Gesellschaften einher. Er ist geeignet, die Zusammenarbeit zu erleich-
tern und die Kontroll- und Uberwachungskosten zu senken.’ Jedoch birgt die personalistische
Struktur der GmbH zugleich ein erhdhtes Konfliktpotenzial zwischen den GmbH-Gesellschaftern.®
Erscheinen einvernehmliche Losungen aussichtslos, haben die Gesellschafter ein dringendes Inte-
resse daran, andere Gesellschafter einseitig aus der GmbH auszuschliefen bzw. das Eindringen
Dritter durch den Gesellschafterausschluss zu verhindern. Dafiir steht den Gesellschaftern einer
GmbH kraft Gesetzes die aus dem Personengesellschaftsrecht bekannte Ausschlussklage analog §
140 HGB zur Verfiligung.

Daneben konnen die Gesellschafter die Moglichkeit zur zwangsweisen Einziehung eines Geschifts-
anteils nach § 34 Abs. 2 GmbHG im Gesellschaftsvertrag statuieren. Standen bei der freiwilligen
Einziehung aus § 34 Abs. 1 GmbHG nach dem gesetzgeberischen Begehren noch kapitalistische

Zwecke im Vordergrund,’” dient die Zwangseinziehung heutzutage primir der Beendigung der Mit-

! Rechtstatsichliches zur juristischen Person MiiKoBGB/Leuschner Vor § 21 Rn. 16.

2 Bundesamt fiir Justiz, Geschiftsiibersichten der Amtsgerichte fiir die Jahre 1995 bis 2019, S. 8.

3 So waren 2007 noch 935.195 GmbHs im Handelsregister eingetragen, vgl. Bundesamt fiir Justiz, Geschiftsiibersichten
der Amtsgerichte fiir die Jahre 1995 bis 2019, S. 3, 8.

4 Bayer/Hoffmann, GmbHR 2014, 12, 13.

5 Bachmann/Eidenmiiller/Engert/Fleischer/Schén, ZGR-Sonderheft Bd. 18, S. 26; in diese Richtung bereits Fritz, Die
Zwangseinziehung von GmbH-Geschiftsanteilen, S. 1 f.; Immenga, Die personalistische Kapitalgesellschaft, S.
16, 71.

 Bachmann/Eidenmiiller/Engert/Fleischer/Schon, ZGR-Sonderheft Bd. 18, S. 26; Wedemann, Gesellschafterkonflikte
in geschlossenen Kapitalgesellschaften, S. 1.

7 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 5. Bd., S. 3747.



gliedschaft eines Gesellschafters ohne den Bestand der Gesellschaft in Frage zu stellen.® Dabei se-
hen die Gesellschaftsvertrige ausweislich der Formularhandbiicher standardméBig die Moglichkeit
zur zwangsweisen Einziehung eines GmbH Geschiftsanteils als ultima ratio vor.’

Sieht der Gesellschaftsvertrag die Moglichkeit zur zwangsweisen Einziehung eines Geschéftsanteils
vor, konnen die Gesellschafter einen Mitgesellschafter, in dessen Person die Zwangseinziehungsvo-
raussetzungen eingetreten sind, einseitig durch Fassung eines Zwangseinziehungsbeschlusses und
Erklarung der Einziehung gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter ausschlieBen. Da der Gesell-
schafter, in dessen Person der Zwangseinziehungsgrund eingetreten ist, einem Stimmrechtsverbot
unterliegt, ist auch ein Mehrheitsgesellschafter vor der zwangsweisen Einziehung seines Geschéfts-
anteils nicht bewahrt. Entscheidender Vorteil der Zwangseinziehung gegeniiber der Ausschlusskla-
ge ist dabei deren Kurzfristigkeit. Gerade diese Kurzfristigkeit birgt jedoch im Zusammenwirken
mit der Legitimationswirkung der Gesellschafterliste nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG weitreichende
Missbrauchsgefahren durch die iibrigen Gesellschafter. Die besondere Praxisrelevanz der Zwangs-
einziehung und die im Zusammenwirken mit § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG entstehende Missbrauchsge-
fahr zeigen sich nicht zuletzt in den zahlreichen Gerichtsurteilen, die im Zusammenhang mit der

Zwangseinziehung ergangen sind.'°

I. Untersuchungsgegenstand

Gegenstand der Untersuchung soll es nicht sein, simtliche Problemstellungen rund um die zwangs-
weise Einziehung eines GmbH-Geschiftsanteils nach § 34 Abs. 2 GmbHG zu untersuchen.!" Wie
schon dem Titel der Arbeit entnommen werden kann, fokussieren sich die Ausfiihrungen auf die
nicht nur dogmatisch interessanten, sondern zugleich besonders praxisrelevanten Rechtsfragen rund
um die Rechtsfolgen der Zwangseinziehung sowie Rechtsschutzmdoglichkeiten des von der Zwangs-
einziehung betroffenen Gesellschafters unter besonderer Beachtung der Legitimationswirkung der
Gesellschafterliste nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG. Dabei werden dogmatische Grundlagen der
Zwangseinziehung und Gesellschafterliste nur insoweit beleuchtet als sie fiir die weiteren Untersu-
chungen essentiell sind.

Seit der Aufwertung der Gesellschafterliste mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des

GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen am 1.11.2008 (MoMiG) geht mit der

8 Hierzu noch ausfiihrlich unter § 4 I1.

9 Vgl. exemplarisch Lorz/Pfisterer/Gerber/Haasen, Beck'sches Formularbuch GmbH-Recht, C.1.2. § 11, C.13. § 15;
BeckOF/Pfisterer Vertrag 7.8.1.1.1, § 10; Formularbuch Recht und Steuern/Schwedhelm/Wollweber A. 6.00 § 16;
Miinch. Vertragshdb. I/Meister/Klocker 1V. 25 § 14; Hopt/Volhard, Vertrags- und Formularbuch, I1.D.1. § 6 (S.
466).

19 Dazu unter § 2 und § 3.

'1'So schon Kiiperkoch, Das zwangsweise Ausscheiden eines GmbH-Gesellschafters mittels Einziehung; Markowsky,
Die Einziechung von GmbH-Geschéftsanteilen; Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen; Fritz, Die Zwangs-
einziehung von GmbH-Geschiftsanteilen.



zwangsweisen Einziehung eines Geschéftsanteils eine besondere Missbrauchsgefahr einher. Denn
nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG gilt im Verhéltnis zur Gesellschaft im Fall einer Verdnderung in den
Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung als Inhaber eines Geschéftsanteils
nur, wer als solcher in der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste (§ 40 GmbHG)
eingetragen ist (formale Gesellschafterstellung). Folglich kann nur der in der Gesellschafterliste
eingetragene Gesellschafter seine Gesellschafterrechte wahrnehmen. Zwar miissen die formale und
materielle Seite der Einziehung einhergehen, damit diese rechtswirksam ist. Jedoch ist die formale
Gesellschafterstellung nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG von der materiellen Wirksamkeit der

“12 Wihrend die einzichenden Gesellschafter die Gesellschafterliste

Zwangseinziehung ,, entkoppelt
unverziiglich aktualisieren mochten, hat der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter
bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens ein besonderes Interesse am Erhalt seiner Listenstel-
lung, soweit er mit der Einziehung nicht einverstanden ist. In der Folge kann die Legitimationswir-
kung der Gesellschafterliste unabhidngig von der materiellen Rechtslage dazu missbraucht werden,
den Gesellschafter zumindest bis zur Entscheidung in der Hauptsache faktisch aus der GmbH zu
dringen. Dabei unterliegen die Einreichung und Aufnahme der Gesellschafterliste beim Handelsre-
gister in der Praxis bisher keinen hohen Anforderungen, sodass die Gefahr der Aufnahme materiell
fehlerhafter Gesellschafterlisten gegenwiértig ist. Hinzu kommt die Absage an die Bedingungstheo-
rie durch den BGH im Jahr 2012. Seitdem steht fiir die Praxis fest, dass die Wirksamkeit der
zwangsweisen Einziehung eines GmbH-Geschéftsanteils unabhingig von der vollstindigen Abfin-
dungszahlung aus freiem Vermdogen eintritt. In der Folge ist es dem von der Zwangseinziehung be-
troffenen Gesellschafter nicht mehr moglich seine formale und materielle Gesellschafterstellung
durch Verfahren iiber die Modalitidten der Abfindungszahlung zu sichern.

Die besonderen Missbrauchsgefahren verdeutlicht ein Zwangseinziehungsverfahren einer Berliner
GmbH, das Anlass zu dieser Untersuchung gegeben hat und 2019 Gegenstand eines Verfahrens vor
dem BGH war."® Der GmbH-Geschiftsanteil des Mehrheitsgesellschafters wurde durch die Min-
derheitsgesellschafter zwangsweise eingezogen. Obwohl der GmbH die Einreichung einer neuen
Gesellschafterliste auf Antrag des Mehrheitsgesellschafters rechtzeitig im gerichtlichen Eilverfah-
ren untersagt wurde, reichte der Geschéftsfithrer eine neue Gesellschafterliste ein, die in der Folge
durch den zustdndigen Rechtspfleger im Handelsregister aufgenommen wurde. Der nachgelagerte
einstweilige Rechtsschutz zur Sicherung seiner Gesellschafterrechte wurde dem Mehrheitsgesell-
schafter durch die zustdndigen Gerichte faktisch versagt. In der Folgezeit kiindigten die verbleiben-

den Gesellschafter den Exklusivvertrag mit der Vertriebsgesellschaft der Unternehmensgruppe, die

12 BGH, Urt. v. 10.11.2020 - II ZR 211/19 = NJW 2021, 622 Rn. 17; vgl. auch Lutter/Hommelhoff/Bayer § 16 Rn. 26;
BT-Drs. 16/6140, S. 37.
13 Hierzu noch ausfiihrlich unter § 2.



ausschlieBlich im Familienbesitz des Mehrheitsgesellschafters stand und darauthin insolvent wurde.
Zudem wurden weitreichende Anderungen des Gesellschaftsvertrags beschlossen, um dem Mehr-
heitsgesellschafter auch fiir den Fall der Unwirksamkeit der Zwangseinziehung die Ausiibung sei-
ner Mehrheitsgesellschafterrechte zukiinftig zu verwehren. Im Jahr 2021 hat das Gericht mit Ab-
schluss der Hauptsacheverfahren die materielle Unwirksamkeit der Zwangseinziehung festgestellt.

Die Moglichkeiten des von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters, seine formale Ge-
sellschafterstellung zu sichern oder wiederherzustellen, um aus dem Verlust der Listenstellung dro-
hende Schidden zu vermeiden, stellen seit der Aufwertung der Gesellschafterliste im Zuge des Mo-
MiG juristisches Neuland dar, das Schwerpunkt dieser Bearbeitung bildet. Dabei fehlen klare
PflichtenmaBstdbe flir das Verfahren der Listeneinreichung und deren Zuordnung. Auch im Hin-
blick auf die Rechtsschutzmoglichkeiten des von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters
zur Sicherung oder Wiederherstellung seiner Listenstellung bestehen weitgehende Uneinigkeiten.'*
Um die daraus in der Praxis folgenden rechtlichen Unsicherheiten fiir alle beteiligten Parteien zu
beseitigen, ist es priméres Ziel dieser Arbeit, rechtliche Leitlinien zur Einreichung und Aufnahme
einer neuen Gesellschafterliste infolge der Zwangseinziehung zu erarbeiten, um die Notwendigkeit
gerichtlicher Verfahren zu minimieren. Sollte entgegen dieser Leitlinien dennoch der Verlust der
Listenstellung drohen bzw. sich realisiert haben, werden sekundér die Rechtsschutzmdglichkeiten
des von der (drohenden) Streichung betroffenen Gesellschafters untersucht. Besondere Aufmerk-
samkeit wird dabei dem einstweiligen Rechtsschutz gewidmet, dessen Relevanz in der Vergangen-

heit infolge voreiliger oder gar missbriuchlicher Listeneinreichungen stark zugenommen hat. !>

II. Gang der Arbeit

Der erste Teil der Arbeit dient der Einfithrung in die Missbrauchsgefahren wihrend des Vollzugs
der Zwangseinziehung, die mallgeblich durch ein Zusammenwirken des Rechtsinstituts der
Zwangseinziehung nach § 34 Abs. 2 GmbHG mit der Legitimationswirkung der Gesellschafterliste
nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG ermdglicht werden. Dabei sollen die anlassgebenden Vorkommnisse
in Berlin ausfiihrlich dargestellt (§ 2) und weitere denkbare Fallkonstellationen herausgearbeitet

werden (§ 3).

Der zweite Teil der Arbeit widmet sich den Grundlagen der beiden zusammenwirkenden Rechtsin-
stitute, soweit diese flir die nachfolgende Untersuchung von Bedeutung sind. Zundchst wird das
Rechtsinstitut der zwangsweisen Einziehung eines GmbH-Geschéftsanteils nach § 34 Abs. 2

GmbHG beleuchtet (§ 4). Sodann folgt eine Untersuchung der Legitimationswirkung der Gesell-

4 Dies zeigen schon die vielfiltigen Reaktionen in der Literatur infolge des Urteils des Kammergerichts zum einstwei-
ligen Rechtsschutz des von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters; vgl. nur Rémermann, GmbHR
2016, 1121; Fluck, GmbHR 2017, 67; Otto, GmbHR 2018, 123; Kleindiek, GmbHR 2017, 815.

15 Vgl. exemplarisch Geschehnisse des Berliner Zwangseinziehungsverfahrens unter § 2.



schafterliste nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG (§ 5).

Darauf aufbauend schlief3t sich im dritten Teil der Arbeit eine ausfiihrliche Aufarbeitung der Mog-
lichkeiten fiir den von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter an, um seine formale Ge-
sellschafterstellung zu sichern bzw. wiederherzustellen und auf diese Weise aus dem Verlust der
Listenstellung folgende Schidden zu verhindern. Zunichst werden ausfiihrlich die Pflichten des fiir
die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste zustindigen Geschiftsfiihrers (§ 40 Abs. 1 GmbHG)
oder mitwirkenden Notars (§ 40 Abs. 2 GmbHG) herausgearbeitet (§ 6). Gleiches gilt fiir die Pflich-
ten des zustdndigen Rechtspflegers bei der Aufnahme der Gesellschafterliste im Handelsregister (§
7). Droht dennoch die Aufnahme einer Gesellschafterliste, die nicht der materiellen Rechtslage ent-
spricht, oder realisiert sich diese Gefahr, stehen dem betroffenen Gesellschafter Rechtsschutzmdog-
lichkeiten zur Verfiigung (§ 8). Besondere Relevanz hat hierbei das einstweilige Verfahren, um
kurzfristig die Zuordnung einer materiell fehlerhaften Gesellschafterliste zu verhindern oder die
Einreichung einer korrigierten Gesellschafterliste zu erreichen. Zuletzt (§ 9) sollen basierend auf
den zuvor aufgefundenen Ergebnissen weitere statutarische und tatsdchliche Moglichkeiten des Ge-
sellschafters herausgearbeitet werden, um die zwangsweise Einziehung bzw. deren Vollzug zu ver-

hindern.

Ist es trotz aller Praventionsmoglichkeiten zwischenzeitlich zur Aufnahme einer materiell fehlerhaf-
ten Gesellschafterliste im Handelsregister gekommen und stellt sich mit Abschluss des Hauptsache-
verfahrens die Unwirksamkeit der Zwangseinziehung heraus, kénnen durch den zwischenzeitlichen
Verlust der formalen Gesellschafterstellung Schiaden erwachsen. Unter diesem Gesichtspunkt wer-
den im vierten Teil der Arbeit Schadensersatzanspriiche des von der vermeintlichen Zwangseinzie-
hung betroffenen Gesellschafters gegen die beteiligten Parteien untersucht. Dafiir wird zwischen

dem haftungsbegriindenden (§ 10) und dem haftungsausfiillenden Tatbestand (§ 11) unterschieden.

Auch wenn die Mehrheit in der Arbeit aufgefundenen Ergebnisse unmittelbar aus den giiltigen Ge-
setzestexten folgen, wird der fiinfte Teil genutzt, um in rechtspolitischer Hinsicht einen Gesetzge-
bungsvorschlag (§ 12) zu erarbeiten. Der sechste und letzte Teil fasst die aufgefundenen Ergebnisse
thesenhaft zusammen (§ 13). Zuletzt wird ein Fazit gezogen und auf mdgliche zukiinftige Entwick-

lungen geblickt (§ 14).



Erster Teil

Problemdarstellung

Die besonderen Missbrauchsgefahren wihrend des Vollzugs der Zwangseinziehung sind die Sum-
me des Zusammenwirkens zweier Rechtsinstitute: (1.) die zwangsweise Einziehung eines Ge-
schéftsanteils nach § 34 Abs. 2 GmbHG ohne gerichtliche Mitwirkung und (2.) die Legitimations-
wirkung der Gesellschafterliste nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG.

Die zwangsweise Einziehung eines GmbH-Geschéftsanteils nach § 34 Abs. 2 GmbHG erfolgt ohne
gerichtliche Mitwirkung durch einen Zwangseinziehungsbeschluss der Gesellschafterversammlung
und Erklarung der Einziehung gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter. Dabei unterliegt der von
der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter einem Stimmverbot. In Folge der wirksamen
Zwangseinziehung als Verdnderung in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer
Beteiligung muss nach § 40 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 GmbHG durch den Geschiftsfiihrer bzw. mit-
wirkenden Notar eine neue Gesellschafterliste beim Registergericht eingereicht werden. Denn nach
§ 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG gilt nur derjenige im Verhiltnis zur Gesellschaft als Gesellschafter, der in
die Gesellschafterliste eingetragen ist. Wiirde die Gesellschafterliste infolge der Zwangseinziehung
nicht aktualisiert werden, miisste der betroffene Gesellschafter trotz des Verlustes seiner materiellen
Gesellschafterstellung aufgrund der Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG weiterhin
an Gesellschaftsangelegenheiten beteiligt werden. Insbesondere seitens der einziehenden Gesell-
schafter besteht deshalb ein Interesse an der unverziiglichen Aktualisierung der Gesellschafterliste.
Dieses Interesse birgt aber zugleich die Gefahr voreiliger oder gar missbrauchlicher Listeneinrei-
chungen. Dass die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste durch den Geschéftsfithrer oder mit-
wirkenden Notar und Aufnahme derselben im Handelsregister durch das Registergericht in der Pra-
xis aktuell keinen hohen Anforderungen unterliegt, verstirkt die Missbrauchsgefahr. Zwar haften
die Geschiftsfithrer oder Notare gegebenenfalls fiir voreilige oder gar missbriduchliche Einreichun-
gen. Jedoch vermag diese Haftung die Einreichung materiell fehlerhafter Gesellschafterlisten nicht
génzlich zu verhindern. Mithin kann es durch Einreichung und Aufnahme einer materiell fehlerhaf-
ten Gesellschafterliste zu einem formalen Ausschluss des von der Zwangseinziehung betroffenen
Gesellschafters kommen, obwohl seine materielle Gesellschafterstellung noch nicht abschlieend
geklart ist bzw. weiterhin besteht. Wegen der Wirkung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG geht der Ver-
lust der formalen Gesellschafterstellung bis zur Wiedereintragung gleichzeitig mit einem faktischen
Ausschluss des von der Streichung betroffenen Gesellschafters aus der GmbH einher. Dies kann auf
Seiten des von der Streichung betroffenen Gesellschafters zu irreversiblen Schiden fiithren.

Um die Fragestellungen rund um die Rechtsfolgen der Zwangseinziehung und Rechtsschutzmdog-

lichkeiten des von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters unter besonderer Beachtung



der Legitimationswirkung der Gesellschafterliste besser erarbeiten zu kénnen, soll die Missbrauch-
sproblematik anhand von Fallkonstellationen veranschaulicht werden. Zunichst (§ 2) wird der
Sachverhalt aus Berlin, der Anlass zu dieser Bearbeitung gegeben hat, umfassend dargestellt. In
einem zweiten Schritt (§ 3) werden weitere Fallkonstellationen durch eine Analyse der bisherigen

Rechtsprechung erarbeitet.

§ 2 Berliner Zwangseinziehungsverfahren

Dem Biindel der Entscheidungen'® zu den Geschehnissen in Berlin lag eine Unternehmensgruppe
zugrunde, die sich aus dre1 GmbHs zusammensetzte: (1.) das siiddeutsche Systemhaus, (2.) die siid-
deutsche Vertriebsgesellschaft und (3.) die Berliner Entwicklungsgesellschaft. Die beiden siiddeut-
schen Gesellschaften befinden sich ausschlieBlich im Familienbesitz (Senior und seine Sohne).
Demgegeniiber sind nur rund 63 % der Anteile der Berliner Gesellschaft im Familienbesitz (60 %
Senior und 3 % eine GmbH, die von seinen S6hnen beherrscht wird), wihrend rund 37 % in der
Hand von leitenden Angestellten liegen. Davon stehen rund 15 % einer Vermdgensverwaltungs-
GmbH zu, die ihrerseits von dem leitenden Angestellten Dr. J beherrscht wird.

Im Jahr 2014 kam es in der Berliner Entwicklungsgesellschaft zu Meinungsverschiedenheiten zwi-
schen der Unternehmerfamilie als Mehrheitsgesellschafter einerseits und den Minderheitsgesell-
schaftern andererseits, die Ursprung der Gerichtsentscheidungen sind. Unternehmensgegenstand ist
die Entwicklung und Produktion von Tonmischpulten fiir den professionellen Einsatz. Dr. J fiihrte
zusammen mit einem der S6hne des Seniors die Geschéfte. In einer Gesellschafterversammlung am
13.10.2014 wurde ein Verlangen der Minderheit auf Abberufung des Sohnes des Seniors als Ge-
schiftsfithrer durch die Mehrheitsgesellschafter (ca. 63 %) abgelehnt.!” In derselben Versammlung
wurde durch die Stimmen des Seniors und seiner Séhne (ca. 63 %) aufgrund einer Offnungsklausel
beschlossen, einen Aufsichtsrat einzurichten. Dieser beschloss am 7.12.2014 einstimmig die Abbe-
rufung von Dr. J als Geschiftsfiihrer sowie die sofortige Kiindigung seines Anstellungsvertrages,
hilfsweise die ordentliche Kiindigung zum 30.6.2015. Am 21.12.2014 beschloss der Aufsichtsrat

erneut die Kiindigung des Anstellungsverhéltnisses.

16K G Berlin, Urt. v. 6.1.2015 - 23 W 2/15 (n. v.); LG Berlin, Beschl. v. 7.1.2015 - 104 O 2/15 und 8.1.2015 - 97 O 4/15
(n. v.); Berufung: KG Berlin, Beschl. v. 16.11.2015 - 23 U 20/15 = BeckRS 2016, 6910 und Beschl. v. 16.11.2015
-23 U 31/15 (n. v.); LG Berlin, Beschl. v. 12.1.2015 - 93 O 4/15 (n. v.); Berufung: KG Berlin, Urt. v. 23.7.2015 -
23 U 18/15 = GmbHR 2016, 29; LG Berlin, Urt. v. 22.1.2015 - 104 O 2/15 (n. v.); Berufung: KG Berlin, Beschl.
v. 24.8.2015 - 23 U 20/15 = GmbHR 2016, 416; LG Berlin, Urt. v. 25.6.2015 - 104 O 93/14 (n. v.); Berufung: KG
Berlin, Zwischen- und Endurt. v. 9.11.2017 - 23 U 67/15 = GmbHR 2018, 361 m. Anm. Otto; Revision: BGH,
Urt. v. 2.7.2019 - I ZR 406/17, BGHZ 222, 323 = GmbHR 2019, 988; LG Berlin, Beschl. v. 24.8.2015 - 90 O
66/15 (n. v.); LG Berlin, Urt. v. 2.9.2015 - 97 O 93/15 (n. v.); Berufung: KG Berlin, Urt. v. 10.12.2015 - 23 U
99/15 = GmbHR 2016, 416 m. Anm. Otto; KG, Beschl. v. 30.6.2016 - 22 W 114/15 = NZG 2016, 987; LG Berlin,
Schlussurt. v. 10.6.2021 - 104 O 19/15 (n. v.); LG Berlin, Urt. v. 29.9.2021 - 97 O 48/15 (n. v.). Die nachfolgen-
den Informationen entstammen einer Zusammenfassung der zuvor erwéhnten Entscheidungen und juristischen
Anmerkungen.

17 Uber die RechtmiBigkeit dieses Beschlusses wurde bislang nicht entschieden — LG Berlin 94 O 92/14.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2018&s=361&z=GMBHR

Trotz dieser Abberufung als Geschéftsfiihrer lud Dr. J zur Gesellschafterversammlung am 5.1.2015
bzw. fiir den Fall der Beschlussunfdhigkeit ersatzweise am 6.1.2015 bzw. dullerst ersatzweise am
7.1.2015 zwecks zwangsweiser Einziehung des Geschiftsanteils des Seniors. § 10 Abs. 2 der Sat-
zung sieht bei ordentlichen Versammlungen eine Frist von mind. vier Wochen und bei auf3eror-
dentlichen Versammlungen eine Frist von mind. zwei Wochen vor, bei Eilbediirftigkeit eine ange-
messen kiirzere Frist. Nach MaB3gabe des § 17 Abs. 2 c¢) der Satzung ist eine Zwangseinziehung
zuldssig, wenn in der Person des Gesellschafters ein seine AusschlieBung rechtfertigender Grund
vorliegt. Nach § 17 Abs. 3 der Satzung wird der Beschluss mit der Mehrheit der abgegebenen
Stimmen gefasst, wobei dem betroffenen Gesellschafter kein Stimmrecht zusteht. Der Zwangsein-
ziehungsgrund gegeniiber dem Senior liege in der Deckung und Billigung des Fehlverhaltens seiner
Soéhne. Es wiirden Forderungen der GmbH durch andere Gesellschaften der Unternehmensgruppe
nicht rechtzeitig bedient, mit dem Know-how der Berliner Entwicklungs-GmbH neue Produkte
entwickelt und Verbindlichkeiten fiir andere Gesellschaften der Unternehmensgruppe ohne Wissen
des Dr. J iibernommen. Weiterhin seien seitens des geschiftsfilhrenden Sohnes und weiterer Fami-
lienangehoriger Verstofle gegen das Wettbewerbsverbot zu verzeichnen.

Unter Hinweis auf eine Reiseunfdhigkeit bis zum 15.1.2015, die ihm durch einen Arzt attestiert
wurde, bat der Senior um eine Verlegung der Gesellschafterversammlung. Dessen ungeachtet fass-
ten die Minderheitsgesellschafter unter notarieller Beurkundung am 6.1.2015 den Einziehungsbe-
schluss. Am 7.1.2015 folgte eine Wiederholung desselben Beschlusses. Da das Fernbleiben des
Seniors als missbrauchlich zu bewerten sei, stehe das statutarische Beschlussquorum von mind. 50
% (§ 10 Abs. 3 der Satzung) nach Ansicht der Minderheitsgesellschafter der Beschlussfassung nicht
entgegen.

Um seine formale Gesellschafterstellung und damit seine Gesellschafterrechte zu sichern, beantrag-
te der Senior schon im Vorfeld der Beschlussfassung die Untersagung der Einreichung einer neuen
Gesellschafterliste im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes. Dieser Antrag wurde durch das
Kammergericht letztinstanzlich als unzulissige ,, Untersagung auf Vorrat* zuriickgewiesen.'® Un-
mittelbar im Anschluss an die Einziehungsbeschliisse vom 6.1.2015 und 7.1.2015 beantragte der
Senior erfolgreich beim Landgericht Berlin eine einstweilige Verfiigung gerichtet auf die Untersa-
gung der Einreichung einer Gesellschafterliste.'” Dies wurde auf die Beschlussunfihigkeit der Ge-
sellschafterversammlung gestiitzt. Da entsprechende einstweilige Verfiigungen schon am 7.1.2015
und 8.1.2015 erlassen wurden, erreichten sie das Registergericht rechtzeitig, sodass die gednderte

Gesellschafterliste zunichst nicht ins Handelsregister aufgenommen wurde. Die formale Gesell-

18 KG Berlin, Urt. v. 6.1.2015 - 23 W 2/15 (n. v.).
19 LG Berlin, Beschl. v. 7.1.2015 - 104 O 2/15 und 8.1.2015 - 97 O 4/15 (n. v.); bestitigend KG Berlin, Beschl. v.
16.11.2015 - 23 U 20/15 = BeckRS 2016, 6910 und Beschl. v. 16.11.2015 - 23 U 31/15 (n. v.).



schafterstellung des Seniors schien gesichert. Dies galt umso mehr als das Landgericht Berlin am
12.1.2015 eine weitere einstweilige Verfligung mit dem Verbot gegen Dr. J erlieB, als Geschifts-
fiihrer der GmbH aufzutreten.?’ Dieses Urteil wurde jedoch spiter durch das Kammergericht aufge-
hoben.?!

Dennoch reichte der mitwirkende Notar am 22.1.2015 unter Missachtung der einstweiligen Verfii-
gung eine Gesellschafterliste zum Handelsregister ein, die den Senior nicht mehr als Gesellschafter
auswies. Aufgrund eines Sachbearbeiterwechsels kam es am 6.8.2015 zur Zuordnung der neuen
Gesellschafterliste beim Registergericht. Denn die nunmehr zustdndige Rechtspflegerin fiihlte sich
an die einstweilige Untersagungsverfiigung nicht gebunden. § 16 Abs. 2 HGB gelte nur fiir Han-
delsregistereintragungen, nicht fiir bloBe Aufnahmen ins Handelsregister wie bei der Gesellschafter-
liste. In dieser Sichtweise wurde das Registergericht durch letztinstanzliches Urteil des Kammerge-
richts bestitigt.?> Auf Antrag des Seniors hat das LG Berlin am 24.8.2015 angeordnet, dass der Ge-
sellschafterliste ein Widerspruch zugeordnet wird.?

Der Senior wandte sich infolge der Aufnahme der Gesellschafterliste an das Registergericht mit
einer Gegenvorstellung, die das Registergericht als Antrag auf Loschung der Gesellschafterliste
deutete und zuriickwies. Hiergegen legte der betroffene Gesellschafter Beschwerde mit dem Antrag
ein, die Gesellschafterliste zu ldschen, hilfsweise zuriickzunehmen. Das Registergericht legte die
Beschwerde dem Kammergericht zur Entscheidung vor, welches eine Loschung durch das Regis-
tergericht als unzulissig erachtete.* Gleiches galt fiir den Hilfsantrag, mit dem der Antragsteller
dasselbe Rechtsschutzziel verfolge.?

Zwischenzeitlich erging am 25.6.2015 ein Urteil des Landgerichts Berlin tiber die Unwirksamkeit
der Abberufung des Dr. J als Geschéftsfiihrer sowie die Kiindigung des Anstellungsvertrages auf-
grund der unwirksamen Errichtung des Aufsichtsrates.?® In der Folge iibten die Aufsichtsratsmit-
glieder, aufgrund von Haftungsrisiken, ihre Amter nicht weiter aus und Dr. J {ibernahm faktisch die
alleinige Geschiftsfiihrung. Am 6.8.2015 und 7.8.2015 beschlossen die Gesellschafter ohne Beteili-
gung des Seniors die Unwirksamkeit aller Beschliisse der Gesellschafterversammlung vom
13.10.2014 beziiglich der Einrichtung eines Aufsichtsrats und die Unwirksamkeit der Abberufung
des Klégers als Geschiftsfiihrer, vorsorglich seine Wiederbestellung zum Geschéftsfiihrer sowie die

Abberufung des Sohnes des Seniors als Geschiftsfithrer. In der Folge wurde der Sohn als Ge-

20 .G Berlin, Beschl. v. 12.1.2015 - 93 O 4/15 (n. v.).

21 KG Berlin, Urt. v. 23.7.2015 - 23 U 18/15 = GmbHR 2016, 29.

22 KG Berlin, Beschl. v. 24.8.2015 - 23 U 20/15 = GmbHR 2016, 416; vorgehend: LG Berlin, Urt. v. 7.1.2015 - 104 O
2/15 (n. v.).

23 LG Berlin, Beschl. v. 24.8.2015 - 90 O 66/15 (n. v.).

24 KG Berlin, Beschl. v. 30.6.2016 - 22 W 114/15 =NZG 2016, 987, 988.

25 KG Berlin, Beschl. v. 30.6.2016 - 22 W 114/15 =NZG 2016, 987, 989.

26 LG Berlin, Urt. v. 25.6.2015 - 104 O 93/14 (n. v.); bestitigend KG Berlin, Zwischen- und Endurt. v. 9.11.2017 - 23 U
67/15 = GmbHR 2018, 361 m. Anm. Otto.
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schiftsfiithrer im Handelsregister geloscht. Mit Urteil vom 2.7.2019 hat der BGH die RechtméaBig-
keit der Einrichtung des Aufsichtsrats aufgrund der Offnungsklausel und damit die RechtmiBigkeit
der Abberufung des Dr. J durch den Aufsichtsrat am 7.12.2014 festgestellt.?’

Am 27.8.2015 wurde die Einziehung des Geschéftsanteils der von den S6hnen beherrschten Gesell-
schaft sowie mehrere Anderungen des Gesellschaftsvertrages beschlossen. Diese zielten darauf ab,
dem Senior die Ausiibung seiner Mehrheitsrechte auch bei etwaiger Unwirksamkeit der Zwangsein-
ziechung zu verwehren (z. B. erhohte Mehrheitserfordernisse, berufslebenslanges Geschiftsfiih-
rungs-Sonderrecht zugunsten von Dr. J, Beschrinkung der Vererblichkeit von Geschéftsanteilen).
Zudem wurde der exklusive Vertriebsvertrag mit der siiddeutschen Vertriebsgesellschaft der Unter-
nehmensgruppe gekiindigt, die in der Folge insolvent wurde. Gegen die Anderungen des Gesell-
schaftsvertrags hat der Senior Anfechtungsklagen erhoben. Am 1.9.2015 wurde die auf Grundlage
der Gesellschafterversammlung am 27.8.2015 gednderte und durch den beurkundenden Notar ein-
gereichte Gesellschafterliste im Handelsregister aufgenommen. Der gerichtlich am 24.8.2015 ange-
ordnete Widerspruch war nicht mehr aufgefiihrt.

Eine am 2.9.2015 durch den Senior erwirkte einstweilige Verfligung des Landgerichts Berlin, eine
neue Gesellschafterliste einzureichen, die den Senior als Gesellschafter ausweist und ithn einstwei-
len weiter als Gesellschafter zu behandeln,?® wurde durch das Kammergericht Berlin aufgehoben.?
Am 26.4.2016 legten die Aufsichtsratsmitglieder ihre Amter nieder.

Das Landgericht Berlin hat den Einziehungsbeschluss vom 6.1.2015 am 16.11.2017 aufgrund der
fehlenden Einberufungsbefugnis des Dr. J und (vorsorglich) mangels Vorliegens eines Zwangsein-

ziehungsgrundes fiir nichtig erklért.’

Auch eine Eventualeinberufung sei unzulissig. Gleichzeitig
wurde die GmbH verurteilt, eine neue, den betroffenen Gesellschafter wieder auffithrende Gesell-
schafterliste einzureichen. Tatsdchlich unterblieb die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste.
Sich anschlieende Gespriche iiber eine einvernehmliche Streitbeilegung liefen ins Leere. Darauf-
hin kam es am 3.1.2018 erneut zur zwangsweisen Einziehung des Geschéftsanteils des Seniors, die
wiederum am 10.6.2021 mangels Einberufungsbefugnis des Dr. J fiir nichtig erklirt wurde.’! Auch
der Einziehungsbeschluss vom 7.1.2015 wurde am 29.9.2021 aufgrund der fehlenden Einberu-
fungsbefugnis von Dr. J und der Unzulissigkeit von Eventualeinberufungen fiir nichtig erklirt.*

Schnell wird deutlich, dass nicht nur der Minderheitsgesellschafter die zwangsweise Einziehung

seines Geschéftsanteils zu befiirchten hat. Insbesondere wenn mindestens ein Geschéftsfithrer auf

Seiten der Minderheit steht, hat auch ein Mehrheitsgesellschafter aufgrund seines Stimmverbots bei

27 BGH, Urt. v. 2.7.2019 - 11 ZR 406/17, BGHZ 222, 323 = GmbHR 2019, 988 Rn. 57.
28 LG Berlin, Urt. v. 2.9.2015 - 97 O 93/15 (n. v.).

2 KG Berlin, Urt. v. 10.12.2015 - 23 U 99/15 = GmbHR 2016, 416 m. Anm. Otto.

30 LG Berlin, Urt. v. 16.11.2017 - 104 O 19/15 (n. v.).

31 LG Berlin, Schlussurt. v. 10.6.2021- 104 O 19/15 (n. v.).

32 LG Berlin, Urt. v. 29.9.2021 - 97 O 48/15 (n. v.).

10



der Beschlussfassung die zwangsweise Einziehung seines Geschiftsanteils zu befiirchten. Weiter
unterstreicht der Fall die Missbrauchsgefahren wihrend des Vollzugs der Zwangseinziehung im
Zusammenhang mit der Legitimationswirkung der Gesellschafterliste nach § 16 Abs. 1 S. 1
GmbHG. Entgegen der gerichtlichen Einreichungsuntersagung reichte der mitwirkende Notar eine
den betroffenen Gesellschafter nicht mehr auffiihrende Gesellschafterliste ein, die in der Folge
durch das Registergericht aufgenommen wurde. Denn dieses fiihlte sich ebenfalls nicht an die
einstweilige Untersagungsverfiigung gebunden. Zudem enthielt die zweite eingereichte Gesellschaf-
terliste letztendlich nicht den gerichtlich verfiigten Widerspruch. Ein Anspruch auf einstweilige
Korrektur der Gesellschafterliste wurde dem von der Streichung betroffenen Gesellschafter versagt.
In der Folge haben die librigen Gesellschafter ohne Rechtssicherheit liber die Wirksamkeit der
Zwangseinziehung vorsorglich Satzungsinderungen beschlossen, die auch bei etwaiger Unwirk-
samkeit der Zwangseinziehung dem Senior die Ausiibung seiner Mehrheitsrechte verwehren sollen.
Gegeniiber dem Urteil des Landgerichts im Jahr 2017%, welches die Nichtigkeit des Zwangseinzie-
hungsbeschlusses feststellte, reagierte die Minderheit mit einer erneuten Einziehung. Auch die Ein-
reichung einer neuen Gesellschafterliste unterblieb. Nachdem auch die Nichtigkeit dieser ,,zweiten
Einziehung* im Jahr 2021 festgestellt wurde®*, steht der Senior vor einem Dilemma: Die Einzie-
hung und Einreichung einer neuen Gesellschafterliste im Jahr 2015 waren nichtig, dennoch wird er
seine Gesellschafterstellung aufgrund tatsdachlicher Gegebenheiten (zB Insolvenz der siiddeutschen
Vertriebsgesellschaft, zwischenzeitlicher unternehmerischer Entscheidungen) nicht in der urspriing-

lichen Form zuriickerlangen.

§ 3 Weitere Fallkonstellationen

Eine Analyse der Rechtsprechung seit der Aufwertung der Gesellschafterliste im Jahr 2008 zu § 34
GmbHG ergab, dass es in selteneren Fillen wie in Berlin aufgrund des Stimmverbots des betroffe-
nen Gesellschafters zur Einziehung des Geschiftsanteils eines Mehrheitsgesellschafters durch die
Minderheit kommt.**> Im Regelfall wird der Anteil eines Minderheitsgesellschafters durch die Ge-

sellschaftermehrheit eingezogen.¢

3 LG Berlin, Urt. v. 16.11.2017 - 104 O 19/15 (n. v.).

34 LG Berlin, Schlussurt. v. 10.6.2021- 104 O 19/15 (n. v.).

35 Vgl. nur BGH Urt. v. 2.12.2014 - II ZR 322/13, BGHZ 203, 303 = NJW 2015, 1385 m. Anm. Wanne-Laufer; BGH,
Urt. v. 20.11.2018 - I ZR 12/17, BGHZ 220, 207 = NJW 2019, 993; OLG Stuttgart, Urt. v. 19.12.2012 - 14 U
10/12 = GmbHR 2013, 414; OLG Diisseldorf, Urt. v. 30.8.2013 - I-17 U 22/13 = BeckRS 2015, 4479.

36 Vgl. nur OLG Hamm, Urt. v. 18.5.2009 - I-8 U 184/08 = GmbHR 2009, 1161; LG Saarbriicken, Urt. v. 18.11.2009 -
7 KfH O 67/09 = GmbHR 2010, 762; LG Essen, Urt. v. 9.6.2010 - 42 O 100/09 = GmbHR 2010, 1034 m. Anm.
Blunk; LG Neubrandenburg, Urt. v. 31.3.2011 - 10 O 62/09 = GmbHR 2011, 823; BGH, Urt. v. 5.4.2011 - II ZR
263/08 = GmbHR 2011, 761; OLG Rostock, Urt. v. 27.6.2012 - 1 U 59/11 = GmbHR 2013, 752 m. Anm. Blunk;
OLG Stuttgart, Beschl. v. 13.5.2013 - 14 U 12/13 = GmbHR 2013, 803; BGH, Urteil vom 24.9.2013 - II ZR
216/11 = GmbHR 2013, 1315 m. Anm. Riidiger; BGH, Urt. v. 29.4.2014 - 11 ZR 216/13 = GmbHR 2014, 811 m.
Anm. Wachter; OLG Dresden, Urt. v. 25.8.2016 - 8 U 347/16 = GmbHR 2016, 1149; OLG Miinchen, Urt. v.
5.10.2016 - 7 U 3036/15 = GmbHR 2017, 40; BGH, Urt. v. 26.6.2018 - II ZR 65/16 = NJW-RR 2018, 1054; OLG
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Auch iiber die Zuldssigkeit einer wechselseitigen Einziehung von Geschiftsanteilen einer Zwei-
Mann-GmbH in derselben Gesellschafterversammlung wurde gerichtlich entschieden.’” Das Gericht
erachtete eine wechselseitige Einziehung als unzulédssig. Denn eine gleichzeitige Abstimmung fiihre
zu einer Gesellschafterlosigkeit, die mit dem Wesen der GmbH unvereinbar sei (vgl. § 1 GmbHG)
und bewirke die Nichtigkeit der Einziehungsbeschliisse. Hingegen habe bei einer nacheinander er-
folgenden Beschlussfassung zwingend nur der erste Einziehungsbeschluss Erfolg. Die Wirksamkeit
der Einziehung hinge von der Reihenfolge der Tagesordnung und nicht von dem Vorliegen der Ein-
ziehungsvoraussetzungen ab. Hingegen ist die einseitige Zwangseinziehung eines Geschéftsanteils
in einer Zwei-Mann-GmbH bei einer entsprechenden Satzungsregelung unter denselben Vorausset-
zungen wie bei anderen GmbHs zuléssig.

Wihrend die Mehrzahl der Fille die Wirksamkeit der Einziehung im Rahmen des Hauptsachever-
fahrens zum Inhalt hatte, gewann auch der einstweilige Rechtsschutz im Zusammenhang mit der
Aufwertung der Gesellschafterliste durch das MoMiG im Jahr 2008 an Bedeutung.*® Kraft dessen
sollte in unterschiedlichen Erscheinungsformen der Vollzug der Zwangseinziehung verhindert wer-
den. Wéhrend im Verfahren des Landgerichts Essen noch allgemein die Untersagung des Vollzugs
der Einziehung und der Durchfiihrung von Gesellschafterversammlungen ohne den betroffenen Ge-
sellschafter angestrebt wurde,*® bezogen sich die weiteren Entscheidungen konkret auf die Legiti-
mationswirkung der Gesellschafterliste.*” Im Fall des Oberlandesgerichts Miinchen strebte der Kli-
ger erstinstanzlich vorbeugend die Untersagung der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste
sowie die Sicherung seiner Gesellschafter- und Geschiftsfiihrerrechte an.*' Das Oberlandesgericht
Miinchen als Berufungsinstanz erachtete entsprechende Verfiigungen mangels Verfiigungsgrundes
als unbegriindet.*> Hingegen wurde in der Mehrzahl der Fille unverziiglich nach der Beschlussfas-
sung iiber die Einziehung eine neue Gesellschafterliste zum Handelsregister eingereicht, in welcher
der betroffene Gesellschafter nicht mehr aufgefiihrt war. Wéhrend das Landgericht Heidelberg die
Einreichung einer neuen, den betroffenen Gesellschafter wieder auffiihrenden Liste anordnete,

verfiigte das Landgericht Kassel nur iiber die Zuordnung eines Widerspruchs zu der Gesellschafter-

Stuttgart, Urt. v. 27.6.2018 - 14 U 33/17 = GmbHR 2019, 67 m. Anm. Riidiger.

37 LG Heidelberg, Urt. v. 9.5.2018 - 12 O 19/18 KfH (n. v.).

38 Vgl. zum einstweiligen Rechtsschutz: OLG Thiiringen, Urt. v. 24.8.2016 - 2 U 168/16 = GmbHR 2017, 416, 417 m.
Anm. Wagner; LG Essen, Urt. v. 9.6.2010 - 42 O 100/09 = GmbHR 2010, 1034 m. Anm. Blunk; LG Heidelberg,
Urt. v. 9.5.2018 - 12 O 19/18 KfH (n. v.); LG Kassel, Urt. v. 11.7.2018 - 11 O 4146/16 = GWR 2019,29; OLG
Miinchen, Urt. v. 2.12.2020 - 7 U 4305/20.

3 LG Essen, Urt. v. 9.6.2010 - 42 O 100/09 = GmbHR 2010, 1034 m. Anm. Blunk.

40 OLG Thiiringen, Urt. v. 24.8.2016 - 2 U 168/16 = GmbHR 2017, 416, 417 m. Anm. Wagner; LG Heidelberg, Urt. v.
9.5.2018 - 12 0 19/18 KfH (n. v.); LG Kassel, Urt. v. 11.7.2018 - 11 O 4146/16 = GWR 2019, 29.

41 OLG Miinchen, Urt. v. 2.12.2020 - 7 U 4305/20, juris Rn. 13 ff.

42 OLG Miinchen, Urt. v. 2.12.2020 - 7 U 4305/20, juris Rn. 40 ff.

43 LG Heidelberg, Urt. v. 9.5.2018 - 12 O 19/18 KfH, juris Rn. 29 fT.
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liste, um den betroffenen Gesellschafter zu schiitzen.** Hingegen erachtete das Oberlandesgericht
Thiiringen die landgerichtliche Verfligung, den von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschaf-
ter bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens weiterhin als Gesellschafter zu behandeln, als un-

zuldssig.®

4 LG Kassel, Urt. v. 11.7.2018 - 11 O 4146/16 = GWR 2019, 29.
4 OLG Thiiringen, Urt. v. 24.8.2016 - 2 U 168/16 = GmbHR 2017, 416, 417 m. Anm. Wagner.
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Zweiter Teil

Grundlagen
Um die Bedeutung der Gesellschafterliste fiir die Zwangseinziehung von GmbH-Geschiftsanteilen
untersuchen zu konnen, miissen zunichst Grundlagen erarbeitet werden. Nachdem das Institut der
Zwangseinziehung (§ 4) untersucht wurde, wird auf die Legitimationswirkung der Gesellschafterlis-

te eingegangen (§ 5).

§ 4 Die Zwangseinziehung von GmbH-Geschéftsanteilen nach § 34 Abs. 2 GmbHG

§ 34 Abs. 2 GmbHG ermoglicht es, einen GmbH-Geschéftsanteil ohne Zustimmung des betroffenen
Gesellschafters einzuziehen. Der knappe Wortlaut l4sst einige grundlegende Fragen offen, die zu-
néchst erldutert werden miissen, um auf die spezifischen Fragestellungen rund um den Vollzug der
Zwangseinziehung unter besonderer Beachtung der Legitimationswirkung der Gesellschafterliste

eingehen zu konnen. In § 34 GmbHG heilit es seit dessen Einfithrung im Jahr 1892 unveréndert:

., (1) Die Einziehung (Amortisation) von Geschidftsanteilen darf nur erfolgen, soweit sie im Gesell-
schaftsvertrag zugelassen ist.

(2) Ohne die Zustimmung des Anteilsberechtigten findet die Einziehung nur statt, wenn die Voraus-
setzungen derselben vor dem Zeitpunkt, in welchem der Berechtigte den Geschdfisanteil erworben
hat, im Gesellschaftsvertrag festgesetzt waren.

(3) Die Bestimmung in § 30 Abs. 1 bleibt unberiihrt.

Ein vergleichender Blick auf den Wortlaut von § 34 Abs. 1 GmbHG und § 34 Abs. 2 GmbHG zeigt,
dass es zwei Formen der Einziehung gibt: die freiwillige Einziehung nach § 34 Abs. 1 GmbHG und
die zwangsweise Einziehung nach § 34 Abs. 2 GmbHG. Nach § 34 Abs. 1 GmbHG ist die Einzie-
hung von GmbH-Geschiftsanteilen nur zuldssig, soweit eine entsprechende gesellschaftsvertragli-
che Regelung existiert. § 34 Abs. 2 GmbHG stellt weitere Anforderungen an die gesellschaftsver-
tragliche Regelung der Zwangseinziechung: Die Voraussetzungen der Zwangseinziechung miissen
statuiert gewesen sein, bevor der von der Zwangseinziechung betroffene Gesellschafter den Ge-
schiftsanteil erworben hat. In § 34 Abs. 3 GmbHG findet sich noch ein kurzer Verweis auf die Ka-
pitalerhaltungsvorschrift des § 30 Abs. 1 GmbHG, der jedoch keine Rechtsklarheit bewirkt. Zudem
ergibt sich aus einer Zusammenschau mit § 46 Nr. 4 Var. 3 GmbHG die Zustdndigkeit der Gesell-
schafterversammlung fiir die Einziehung von Geschiftsanteilen, soweit durch den Gesellschaftsver-
trag keine andere Zustandigkeit begriindet wurde. Denn § 46 GmbHG ist nach § 45 Abs. 2 GmbHG
nur dann anwendbar, wenn der Gesellschaftsvertrag keine abweichenden Bestimmungen enthélt.

Die Gesellschafterversammlung {ibt ihre Zusténdigkeit nach § 47 Abs. 1 GmbHG durch Beschluss-
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fassung mit einfacher Mehrheit aus.

Zwar lassen sich aus dem Gesetz einige, die Zwangseinziehung von Geschiftsanteilen betreffende
Vorschriften ableiten, jedoch bleiben verschiedene rechtliche Unklarheiten bestehen, die in der Pra-
xis zu zahlreichen Streitigkeiten im Zusammenhang mit der Einziehung von GmbH-
Geschiftsanteilen fiihren.

Um die rechtlichen Unsicherheiten rund um die Rechtsfolgen der Zwangseinziehung nach § 34 Abs.
2 GmbHG und Rechtsschutzmoéglichkeiten des betroffenen Gesellschafters unter Beachtung der
Legitimationswirkung der Gesellschafterliste besser untersuchen zu konnen, soll zundchst kurz auf
die historische Entwicklung (I.) und das Telos (II.) des § 34 Abs. 2 GmbHG eingegangen werden.
AnschlieBend sollen die Voraussetzungen der statutarischen Zwangseinziehungsklausel (III.) sowie
der Tatbestand der Zwangseinziehung (IV.) im Fokus stehen, bevor abschlieBend auf den Wirksam-

keitszeitpunkt (V.) und die Rechtsfolgen (IV.) der Zwangseinziehung eingegangen wird.

L. Historische Entwicklung des Instituts der Zwangseinziehung

Schon im Gesetzgebungsverfahren zum Gesetz betreffend die Kommanditgesellschaft auf Aktien
und die Aktiengesellschaften vom 18.7.1884 erschien es fraglich, ob die bestehenden Rechtsformen
fiir jede Art von Unternehmungen, die eine Kapitalvereinigung erfordern, geniigten oder ob es der
Einfiihrung einer neuen Rechtsform nach dem Vorbild der bergrechtlichen Gewerkschaft bediirfte.*¢
Infolge einer lingeren Diskussion in der Wissenschaft und Praxis*’ wurde 1892 das Gesetz betref-
fend die Gesellschaften mit beschriankter Haftung (GmbHG) erlassen, um ,,auch die individualisti-
sche Gesellschafisform einer etwas freieren und beweglicheren Entwicklung “ zuzufiihren.*®

Die bereits bestehenden Gesellschaftsformen wurden als ungeeignet empfunden.*” Die Rechtsform
der Genossenschaft sei schon gesetzlich nur fiir bestimmte Zwecke zuléssig. Die bei der KG beste-
hende Verkniipfung zwischen Geschiftsfiihrung und Haftung sei nicht geeignet, wenn die Gesell-
schaft auf Initiative des Kapitalgebers zustande komme. Die AG sei auf einen groflen Kreis von
Aktiondren angelegt, die keine enge Verbindung zueinander aufweisen. Die KGaA kombiniere die
Nachteile der KG mit denen der AG. Die bei der OHG geltende personliche Haftung der Gesell-
schafter sei nur bei persdnlichem Auftreten der Gesellschafter gerechtfertigt.’”® Die GmbH sollte
eine Mittelstellung ,,zwischen den bisherigen Individualgesellschaften, reprdsentiert durch die of-

fene Handelsgesellschaft, und [ ...] den kapitalistischen Gesellschaften, reprisentiert durch die Ak-

46 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 5. Leg, 3. Bd., S. 215, 237.

47 Koberg, Die Entstehung der GmbH, S. 35 ff.

48 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 6. Bd., S. 4303.

49 Hierzu und zum Folgenden: Entwurf des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung nebst Be-
griindung und Anlagen, Amtliche Ausgabe, Berlin 1891; ausfiihrlich Koberg, Die Entstehung der GmbH, S. 125
ff.

50 Entwurf des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung nebst Begriindung und Anlagen, Amt-
liche Ausgabe, Berlin 1891; ausfiihrlich Koberg, Die Entstehung der GmbH, S. 125 ff.
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tiengesellschaft “, einnehmen.’!

1. Entstehungsgeschichte der Zwangseinziehung

a) Einfiihrung mit dem GmbHG von 1892

Der urspriingliche, am 20.10.1891 in den Bundesrat eingebrachte Gesetzesentwurf zum GmbHG
von 1891 sah keine Moglichkeit zur zwangsweisen Einziehung von GmbH-Geschiftsanteilen vor.
Vielmehr wurde durch den urspriinglichen § 34 S. 2 GmbHG-E von 1891 eine Einziehung gegen

den Willen des Anteilsberechtigten sogar ausdriicklich verboten:

,,Die Einziehung (Amortisation) von Geschdftsantheilen darf nur erfolgen, soweit sie im Gesell-
schastsvertrage zugelassen ist. Gegen den Willen des Antheilsberechtigten findet die Einziehung

nicht statt. Die Bestimmung im § 30 Absatz I bleibt unberiihrt. >

Der Entwurf erfuhr Zustimmung durch den Bundesrat, worauthin der Reichskanzler Graf von
Caprivi den unveridnderten Entwurf am 11.2.1891 in den Reichstag einbrachte.’® In der ersten Le-
sung im Reichstag vom 19.2.1892 wurde auf Antrag des Abgeordneten Oechselhciuser”* durch Be-
schluss eine 14-kdpfige Kommission zur Beratung iiber den Entwurf zum GmbHG eingesetzt.”> Die
Kommission beriet sich in sechs Sitzungen.’® Es fand keine grundsitzliche Uberarbeitung des Ge-
setzesentwurfs statt, vielmehr beschrinkten sich die Anderungen groBtenteils auf inhaltliche und
redaktionelle Prizisierungen.’’ In Bezug auf § 34 GmbHG kam es jedoch zu einer grundlegenden
inhaltlichen Anderung. Der bisherige § 34 S. 2 GmbHG-E, der eine Einziehung gegen den Willen
des Anteilsberechtigten ausdriicklich untersagte, wurde gestrichen und dafiir im bis heute unverén-
dert bestehenden § 34 Abs. 2 GmbHG ohne Begriindung die Moglichkeit der Zwangseinziehung
eingefiigt:

,,Ohne die Zustimmung des Antheilsberechtigten findet die Einziehung nur statt, wenn die Voraus-
setzungen derselben vor dem Zeitpunkt, in welchem der Berechtigte den Geschidfisantheil erworben
hat, im Gesellschaftsvertrage festgesetzt waren. ‘%,

Als mogliche Begriindung fiir die kommentarlose Einfligung der Zwangseinziehung wird die Néhe

5! Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 6. Bd., S. 4304.

52 Deutscher Handelstag, Entwurf eines Gesetzes iiber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung 1891, S. 14; Stenogra-
phische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 5. Bd., S. 3718.

33 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 5. Bd., S. 3715 ff.

54 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 6. Bd., S. 4305.

55 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 6. Bd., S. 4307.

36 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 6. Bd., S. 4005 ff.

57 Koberg, Die Entstehung der GmbH, S. 171, ausfiihrlich zu den vorgenommenen Anderungen S. 166 ff.

38 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 6. Bd., S. 4005, 4009, 4021 f.

16



zu der damaligen Amortisationsnorm im Aktienrecht (§ 215d Abs. 2 ADHGB?) angefiihrt.®® Zwar
weisen die Amortisationsnormen im GmbHG und AktG gewisse Ahnlichkeiten auf:®! Zwecks An-
teilsinhaberschutzes ist eine freiwillige Einziehung nur mit Zustimmung des Betroffenen vorgese-
hen. Weiterhin sind im Fall der Zwangseinziechung weitere Voraussetzungen an die statutarische
Vereinbarung zu stellen. Zudem sehen beide Normen Vorschriften zum Schutz der Glaubiger vor (§
34 Abs. 3 GmbHG, Art. 215d Abs. 2 S. 1 ADHGB). Jedoch erkannte schon der Reichstag 1892 die
elementaren Unterschiede zwischen der AG und der GmbH, sodass die gewisse Ahnlichkeit der

beiden Normen keine hinreichende Begriindung fiir die kommentarlose Einfligung darstellen kann:

., Der Entwurf gestattet die Einziehung nur mit Zustimmung des Antheilsberechtigten. Ebensowenig,
wie diesem soll der Gesellschaft ein Recht zustehen, Antheile zum Zweck der Riickzahlung einseitig
zu kiindigen. Ein derartiges Recht, wie es bei der Aktiengesellschaft unter Umstinden zulissig ist,
wiirde dem Wesen der Gesellschaft mit beschriinkter Haftung und dem Karakter der Mitglied-

schaft bei derselben nicht entsprechen. “*.

Die Kommission legte dem Reichstag den iiberarbeiteten Entwurf am 15.3.1892 vor, der diesen
seinerseits in zweiter Lesung am 19.3.1892 wegen des kurz bevorstehenden Endes der Legislaturpe-
riode® ohne Sachdebatte en bloc angenommen hat.** Die dritte Lesung fand am 21.3.1892 statt, die
ihrerseits wiederum ohne Sachdebatte in einer Verabschiedung des unverdnderten Gesetzesentwurfs
miindete.> Nachdem der Bundesrat am 7.4.1892 dem Gesetzesentwurf zustimmte,®® das Gesetz
vom Kaiser ausgefertigt und am 26.4.1892 im Reichsgesetzblatt verkiindet wurde,’’ trat das

GmbHG am 10.5.1892 in Kraft.®®

b) Reformbestrebungen

Seit dem Inkrafttreten am 10.5.1892 kam es zu 58 Anderungen des GmbHG.® Hingegen besteht §

34 GmbHG seit 1892 unverdndert, obwohl immer wieder Reformbestrebungen auftauchten.

% Gesetz betreffend die Kommanditgesellschaften auf Aktien und die Aktiengesellschaften vom 18.7.1884 = RGBL.
1884, Nr. 22, S. 123 ff.

80 Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 10 f.

61 So schon Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 11.

62 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 5. Bd., S. 3747.

8 Vgl. Koberg, Die Entstehung der GmbH, S. 171.

% Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 7. Bd., S. 4858 f.

%5 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 7. Bd., S. 4886.

% Protokolle iiber die Verhandlungen des Bundesrats des Deutschen Reichs 1892, S. 244.

87 RGBI. 1892, S. 479 ff.

%8 Siehe Art. 2 S. 3 der Reichsverfassung, der anordnete, dass ein Gesetz 14 Tage nach der Verdffentlichung im Reichs-
gerichtsblatt in Kraft tritt, sofern das Gesetz keine andere Bestimmung enthélt; vgl. Koberg, Die Entstehung der
GmbH, S. 174.

% Vgl. Schonfelder Anderungsverzeichnis zum GmbHG (Stand: 31.12.2021).
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Schon der Referentenentwurf von 1969 sah wesentliche Erweiterungen des § 34 GmbHG vor.”

Neben einigen sprachlichen und inhaltlichen Verdnderungen, sollten Erkenntnisse aus der Recht-
sprechung und Lehre kodifiziert werden.”! Wihrend die Absitze 1 und 2 nur geringfiigige sprachli-
che Verdnderungen erfahren sollten, brachten die Absitze 3 bis 6 wesentliche inhaltliche Neuerun-
gen mit sich. Absatz 3 ersetzte den Verweis auf § 30 Abs. 1 GmbHG, indem eine inhaltlich damit
ibereinstimmende Regelung kodifiziert wurde. Zudem wurde ergéinzt, dass eine Einziehung nur
erfolgen kann, wenn keine Einlageriickstinde bestehen, um einem faktischen Erlass von Einlage-
forderungen zu begegnen. In Absatz 4 wurde zugunsten der Rechtssicherheit statuiert, dass die Ein-
ziehung eines Beschlusses bedarf (S. 1), in dem auch festgestellt wird, dass die Voraussetzungen fiir
die Einziehung vorliegen (S. 2). Nach Abs. 4 S. 3 sollte die Einziehung erst mit Erkldrung derselben
gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter wirksam werden. Absatz 5 enthielt die Regelung, dass
die Einziehung sowohl mit als auch ohne Kapitalherabsetzung moglich ist. Nach Abs. 5 S. 1 erhoh-
ten sich im Fall der Einziehung ohne Kapitalherabsetzung die Nennbetrdge der iibrigen Anteile ent-
sprechend des unter ihnen bestehenden Verhiltnisses. Zwecks Rechtssicherheit sollten die erhohten
Nennbetrdge durch Beschluss nach Abs. 5 S. 2 festgestellt werden. Die Sitze 3 und 4 stellten an den
Beschluss besondere Formerfordernisse. In Abs. 5 S. 5 wurde den Geschiftsfiihrern die Pflicht auf-
erlegt, unverziiglich nach der Einziehung eine unterschriebene berichtigte Gesellschafterliste einzu-
reichen, um deren Aussagewert zu erhhen. Nach Absatz 6 sollte es der GmbH moglich sein, den

Anteil selbst zu iibernehmen, wenn sie ihn tatbestandlich einziehen konnte.

Letztlich wurden die auf Grundlage des Referentenentwurfs von 1969 erarbeiteten und im Wesent-
lichen iibereinstimmenden’ Regierungsentwiirfe von 1971 und 1973 wegen der gegen sie vorge-

brachten Kritik im Bundestag nicht beschlossen.”

Weder die GmbH-Novelle von 19807* noch das MoMiG von 20087 sahen wortliche Anderungen
des § 34 GmbHG vor, sodass dieser bis heute in der Fassung von 1892 unverindert gilt. Ob das
MoMiG entgegen seines dulleren Anscheins Auswirkungen auf die Zwangseinziehung nach § 34

Abs. 2 GmbHG mit sich brachte, gilt es zu untersuchen.

70 Bundesministerium der Justiz, Referentenentwurf eines Gesetzes iiber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung 1969,
S. 23.

"I Hierzu und zum Folgenden: Bundesministerium der Justiz, Referentenentwurf eines Gesetzes iiber Gesellschaften mit
beschrankter Haftung 1969, S. 198 f.

72 Es wurde lediglich Absatz 6 dahingehend ergiinzt, dass fiir die Ubernahme Absatz 4 sinngemif gelten sollte und der
betroffene Gesellschafter die gleichen Rechte wie bei der Einziehung hat.

3 Kiiperkoch, Das zwangsweise Ausscheiden eines GmbH-Gesellschafters mittels Einziehung, S. 16 m. w. N.

7% Gesetz zur Anderung des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschriinkter Haftung und anderer handelsrecht-
licher Vorschriften vom 4.7.1980 (BGBI. 1 1980, S. 836 ff.).

5 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbriuchen vom 23.10.2008 (BGBI. 1
2008, S. 2026 ff.).
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2. Neuere Entwicklungen seit 2008

Zwar besteht § 34 GmbHG seit rund 130 Jahren in seinem Wortlaut unverdndert, jedoch sind im
Zusammenhang mit der Einziehung von GmbH-Geschiftsanteilen zwei neuere Entwicklungen in
der Gesetzgebung und Rechtsprechung zu verzeichnen, die rechtliche Auswirkungen auf das Institut
der Einziehung mit sich bringen. Zum einen wertete der Gesetzgeber die Gesellschafterliste mit

Erlass des MoMiG im Jahr 2008 zum ,,zentralen Rechtsscheinstriger“’® auf (a)). Zum anderen gab

der BGH die Bedingungstheorie im Jahr 2012 auf (b)).

a) Aufwertung der Gesellschafterliste durch MoMiG im Jahr 2008

Nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG gilt im Verhéltnis zur Gesellschaft im Fall einer Verdnderung in den
Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung derjenige als Inhaber des Ge-
schiftsanteils, der als solcher in der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste einge-
tragen ist. Ausweislich des klaren Wortlauts gilt § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG entgegen seiner Vorgén-
gernorm nicht mehr nur fiir den rechtsgeschiftlichen Anteilserwerb,”” sondern fiir alle Formen der
Verdnderung in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung. Mit der Aus-
weitung des Anwendungsbereichs der Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG geht
eine Aufwertung der Gesellschafterliste zum ,,zentralen Rechtsscheinstriger’™® im Recht der
GmbH einher. Da die Einziehung regelméfig sowohl eine Verdnderung im Gesellschafterbestand
als auch im Umfang ihrer Beteiligung mit sich bringt, gilt die Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1
S. 1 GmbHG seit 2008 auch fiir den Fall der Einziehung.”

b) Aufgabe der Bedingungstheorie durch den BGH im Jahr 2012

Bis 2012 wurde weitgehend vertreten, die Wirksamkeit der Einziehung stehe nach § 158 Abs. 1
BGB unter der aufschiebenden Bedingung der Abfindungszahlung aus freiem Vermogen (sog. Be-
dingungstheorie).®* In seiner erstmaligen Stellungnahme im Jahr 2012 entschied der BGH, dass die
Einziehung mit Bekanntgabe des Einziehungsbeschlusses an den Betroffenen ohne Riicksicht auf

die Abfindungszahlung wirksam wird und die verbleibenden Gesellschafter pro rata personlich

76 Otto, GmbHR 2016, 416, 419.

77So0 § 16 Abs. 1 in seiner Fassung bis zum 31.10.2008.

8 Otto, GmbHR 2016, 416, 419.

7 Ausfiihrlich zur Frage der Anwendbarkeit des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG auf die Zwangseinziehung unter § 5 III.

80 RG, Urt. v. 24.11.1933 - 1I 113/33, RGZ 142, 286, 290 f.; OLG Koln, Urt. v. 21.5.1996 - 3 U 130/95 = NJW-RR
1997, 356 f.; OLG Frankfurt aM, Urt. v. 26.11.1996 - 5 U 111/95 = NJW-RR 1997, 612 f.; OLG Hamm, Urt. v.
11.1.1999 - 8 U 42/98 = NZG 1999, 597, 598; OLG Koln, Urt. v. 26.3.1999 - 19 U 108/96 = NZG 1999, 1222;
OLG Schleswig, Urt. v. 27.1.2000 - 5 U 154/98 = NZG 2000, 703, 704 f. m. Anm Sosnitza; OLG Dresden, Urt. v.
21.8.2001 - 2 U 673/01 = GmbHR 2001, 1047, 1048; OLG Diisseldorf, Urt. v. 23.11.2006 - I-6 U 283/05 = ZIP
2007, 1064 — s. dazu BGH, Beschl. v. 28.1.2008 - II ZR 290/06 = NZG 2008, 516 Rn. 2; Gehrlein, ZIP 1996,
1157, 1159; ders., DB 1998, 2355, 2356; Kdppler, ZGR 1978, 542, 571; Bacher/v. Blumenthal, NZG 2008, 400,
407 £.; ebenso die Gesetzesbegriindung, Amtl. Ausgabe 1891, 86 f.
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haften, soweit die Abfindung zum spiteren Falligkeitszeitpunkt nicht aus freiem Vermogen gezahlt
werden kann (nachtrigliche Unterdeckung).?! Hingegen bestitigte der BGH gleichzeitig seine
Sichtweise, der Einziehungsbeschluss sei analog § 241 Nr. 3 Var. 2 AktG nichtig, wenn bereits bei
Beschlussfassung feststeht, dass die Abfindung nicht aus freiem Vermdgen gezahlt werden kann
(anfingliche Unterdeckung).®? In einem Urteil aus dem Jahr 2016 verdeutlichte der BGH wegen
zahlreicher Kritik, dass die personliche Haftung der iibrigen Gesellschafter nur entstehe, wenn sich
die Gesellschafter treuwidrig verhalten, indem sie die Gesellschaft fortfithren ohne MaBBnahmen zur
Befriedigung des Abfindungsanspruchs zu ergreifen (z. B. durch Aufldsung stiller Reserven, verein-
fachte Kapitalherabsetzung nach § 58a GmbHG, Erwerb eines neu gebildeten Geschéftsanteils oder

durch sonstige freiwillige Leistung an die Gesellschaft®?) 3

Seit 2012 steht somit fiir die Praxis fest, dass die Einziehung in Ermangelung einer abweichenden
Satzungsregelung mit Bekanntgabe der Einziehung an den betroffenen Gesellschafter wirksam wird
und dieser bereits zu diesem Zeitpunkt seine materielle Gesellschafterstellung verliert.*> Vorher
konnte die Wirksamkeit der Einziehung durch Rechtsstreitigkeiten im Zusammenhang mit der Ab-
findung oder durch entsprechende Ratenzahlungsvereinbarungen in der Satzung beeinflusst wer-

den.®¢

I1. Telos der Zwangseinzichung

Der sehr knappe Wortlaut des § 34 Abs. 2 GmbHG lésst keine teleologischen Riickschliisse zu. Da
§ 34 GmbHG a. F. kommentarlos durch die eingesetzte Kommission um das Institut der Zwangs-
einziehung erginzt wurde,®” konnte eine Betrachtung der historischen Begriindung des Gesetzge-
bers zum Institut der freiwilligen Einziehung nach § 34 Abs. 1 GmbHG zielfiihrend sein. Der histo-
rische Gesetzgeber® sah die Vorteile der freiwilligen Einziehung zunichst in der Moglichkeit, (1.)
eine beschlossene Kapitalherabsetzung umzusetzen oder (2.) die Rentabilitdt durch Verringerung
des Gesellschafterkreises ohne Kapitalherabsetzung zu erhohen. Zum anderen (3.) sah er hierin eine
Moglichkeit des Ausscheidens, ohne dass ein Anteil iibertragen werden muss. Allerdings ist der
grundlegende Unterschied zwischen der freiwilligen und zwangsweisen Einziehung zu beachten.

Wihrend sich die freiwillige Einziehung nach § 34 Abs. 1 GmbHG durch die Zustimmung des Be-

81 BGH Urt. v. 24.1.2012 - II ZR 109/11, BGHZ 192, 236 = NZG 2012, 259 Rn. 21 ff.

82 BGH Urt. v. 24.1.2012 - II ZR 109/11, BGHZ 192, 236 = NZG 2012, 259 Rn. 7; bereits zuvor: BGH, Urt. v.
19.6.2000 - IT ZR 73/99, BGHZ 144, 365, 369 f. = NZG 2000, 1027, 1028 f.; Beschl. v. 8.12.2008 - II ZR 263/07
=NZG 2009, 221 Rn. 7; Urt. v. 5.4.2011 - 11 ZR 263/08 = NZG 2011, 783 Rn. 13; eine kritische Beleuchtung die-
ser Sichtweise unter § 8 I. 7. ¢) bb) (2).

8 Vgl. BGH Urt. v. 24.1.2012 - 11 ZR 109/11, BGHZ 192, 236 = NZG 2012, 259 Rn. 21.

8 BGH Urt. v. 10.5.2016 — I ZR 342/14 = NZG 2016, 742 Rn. 23.

85 Hierzu unter § 4 VL. 1. a).

8 MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 76.

87 Zur Entstehungsgeschichte der Zwangseinziehung unter § 4 1. 1.

88 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 5. Bd., S. 3747.
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https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2016&s=742&z=NZG

troffenen kennzeichnet, erfolgt die Zwangseinziehung gerade ohne Zustimmung des Betroffenen.
Schon der historische Gesetzgeber erkannte diesen elementaren Unterschied und fiihrte in derselben
Begriindung aus, ein einseitiges Kiindigungsrecht der Gesellschaft wie bei der AG sei bei der

GmbH nicht denkbar.®

Dieser elementare Unterschied wird umso deutlicher, wenn man die gesetzgeberischen Erwadgungs-
griinde der freiwilligen Einziehung niher analysiert.”® Wihrend (1.) die ungleichmifige Kapitalher-
absetzung der Zustimmung des betroffenen Gesellschafters bedarf,’! ist die (2.) Steigerung der Ren-
tabilitdt kein geeigneter Grund, einen Gesellschaftsanteil zwangsweise einzuziehen. Mit der Mog-
lichkeit des Ausscheidens ohne Ubertragung des Anteils (3.) ist nur das einvernehmliche Ausschei-
den eines Gesellschafters gemeint. Schnell wird deutlich, dass die im Zusammenhang mit der frei-
willigen Einziehung aufgefiihrten Zwecke des historischen Gesetzgebers nicht ohne Weiteres auf

das Rechtsinstitut der Zwangseinziehung tibertragbar sind.

Wihrend fiir den historischen Gesetzgeber noch die in allen drei Erwidgungsgriinden anklingenden,
ithm von der AG bekannten kapitalistischen Zwecke der Einziehung im Vordergrund standen, er-
scheinen nach heutigem Verstdndnis vorrangig personenbezogene Griinde fiir die Zwangseinzie-
hung maBgebend.”? Diese konnen allenfalls aus dem dritten, zuvor genannten Erwigungsgrund des
historischen Gesetzgebers abgeleitet werden. Dass die kapitalistisch geprigten Zwecke der AG
nicht vollumfanglich auf die GmbH iibertragbar sind, erschien schon zum damaligen Zeitpunkt
nachvollziehbar. Denn die GmbH sollte nach dem gesetzgeberischen Willen individualistischer

geprigt sein als die AG.”

Das Institut der Zwangseinziehung dient nach dem heutigen Verstdndnis primér der Beendigung der
Mitgliedschaft ohne den Bestand der Gesellschaft in Frage zu stellen.’* Ein solches Bediirfnis be-
steht nicht nur bei der freiwilligen Einziehung nach § 34 Abs. 1 GmbHG. Vielmehr erscheint in
bestimmten Situationen das Bediirfnis der verbleibenden Gesellschafter sogar hoher, die Mitglied-
schaft eines anderen Gesellschafters ohne Zustimmung des betroffenen Gesellschafters einseitig zu
beenden, ohne den Bestand der Gesellschaft zu beriihren. Dabei hingt es vom Zwangseinziehungs-

grund ab, ob es den verbleibenden Gesellschaftern primér darauf ankommt nur den Gesellschafter

8 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 5. Bd., S. 3747.

9 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 5. Bd., S. 3747.

! MiiKoGmbHG/J. Vetter § 58 Rn. 64.

92 Fritz, Die Zwangseinziehung von GmbH-Geschiftsanteilen, S. 31 ff.; Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen,
S. 6 ff.

9 Aus diesem Grund wurde zunichst die Zwangseinziehung bei der GmbH abgelehnt, vgl. Stenographische Berichte
iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 5. Bd., S. 3747 (hierzu auch unter § 4 1.).

% BGH, Beschl. v. 15.11.1993 - II ZR 42/93 = DStR 1994, 368; BeckOK GmbHG/Schindler § 34 Rn. 1, 4;
Scholz/Westermann § 43 Rn. 3 f.; ders. in: FS 100 Jahre GmbHG, S. 447, 457; Grunewald, Der Ausschluf3 aus
Gesellschaft und Verein, S. 22 ff.; Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 14 ff.
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auszuschlieBen oder den Eintritt gesellschaftsfremder Dritter in die GmbH zu verhindern.”® Der
Gedanke, mit der Einziehung einseitig Verdnderungen im Gesellschafterbestand herbeifiihren zu
konnen ohne die Gesellschaft in ihrem Bestand zu tangieren, ist somit ohne Weiteres auf die
Zwangseinziehung iibertragbar. Dabei stellt das Institut der Zwangseinziehung ein gruppenbezoge-

nes Verteidigungsrecht dar, das nicht dazu dient, den einzelnen Gesellschafter zu schiitzen.”®

II1. Statutarische Zwangseinziehungsklausel

Bei den Anforderungen, die an die statuarische Zwangseinziehungsklausel zu stellen sind, ist zwi-
schen der grundsitzlichen Zuldssigkeit der Einziehung nach § 34 Abs. 1 GmbHG (1.) und den spe-

ziellen Voraussetzungen der Zwangseinziehung nach § 34 Abs. 2 GmbHG (2.) zu unterscheiden.

1. Zuliassigkeit der Zwangseinziehung

Nach § 34 Abs. 1 GmbHG darf die Finziehung von Geschiftsanteilen nur erfolgen, wenn die Ein-
ziehung gesellschafsvertraglich zugelassen ist. § 34 Abs. 2 GmbHG statuiert dariiber hinaus, dass
die Voraussetzungen der Zwangseinziehung und somit zugleich ihre grundsitzliche Zuldssigkeit vor
dem Zeitpunkt, in dem der betroffene Gesellschafter den Geschiftsanteil erworben hat, vertraglich
festgesetzt gewesen sein miissen. Wenn die Zwangseinziehung ohne eine entsprechende Satzungs-
regelung beschlossen wird, ist der Zwangseinziehungsbeschluss nichtig.®”’

Der Gesellschaftsvertrag muss keine Angaben zur Abfindung und deren Filligkeit enthalten.”® Die
Abfindungszahlung ist nicht Wirksamkeitsvoraussetzung der Zwangseinziehung, sondern vielmehr
deren Rechtsfolge.” Zudem ergibt sich der Abfindungsanspruch des betroffenen Gesellschafters
schon aus ungeschriebenem Recht, richtet sich ohne abweichende Regelung nach dem Verkehrs-

wert des GmbH-Anteils und ist im Zweifel sofort fillig, vgl. § 271 Abs. 1 BGB.!?

a) Nachtrigliche Festsetzung

Sofern die Gesellschafter jedoch nachtrdglich eine Zwangseinziehungsklausel einfiigen oder inhalt-
lich verdndern mdochten, stellt sich die Frage, (1.) ob dies nachtrdglich im Rahmen einer Satzungs-

dnderung liberhaupt zuldssig ist und (2.) gegeniiber wem die Zwangseinziehungsklausel gilt.

95 Vgl. Fritz, Die Zwangseinziehung von GmbH-Geschiftsanteilen, S. 32 ff.; zu den Zwangseinziehungsgriinden unter §
4111. 2. a).

% Grunewald, Der AusschluB aus Gesellschaft und Verein, S. 22 ff.

7 Dazu unter § 8 I. 7. ¢) aa) (1).

% So die ganz herrschende Meinung auch schon vor Aufgabe der Bedingungstheorie durch den BGH im Jahr 2012:
BGH, Urt. v. 20.2.1995 - I ZR 46/94 = NJW-RR 1995, 667, 668; OLG Frankfurt, Urt. v. 12.10.2010 - 5 U 189/09
= GmbHR 2011, 1320, 1321; Baumbach/Hueck/Fastrich § 34 Rn. 14; Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 50;
Harst, GmbHR 1987, 183, 184 f.; anders die frither herrschende Meinung: OLG Hamburg, Beschl. v. 25.1.1957 -
2 W 95/56 = NJW 1957, 1033; Hueck, DB 1957, 37; Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 232 ff.

99 So schon Harst, GmbHR 1987, 183, 185 vor Aufgabe der Bedingungstheorie durch den BGH.

100 BeckOK GmbHG/Schindler § 34 Rn. 26; ausfiihrlich zur dogmatischen Herleitung des Abfindungsanspruchs im
GmbH-Recht Fritz, Die Zwangseinziechung von GmbH-Geschéftsanteilen, S. 62 ff.
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Auf den ersten Blick scheint der Wortlaut des § 34 Abs. 2 GmbHG der nachtraglichen Statuierung
entgegenzustehen. Es ist ausdriicklich kodifiziert, dass eine Einziehung ohne Zustimmung nur zu-
lassig ist, wenn die Voraussetzungen derselben im Gesellschaftsvertrag festgesetzt waren, bevor der
betroffene Gesellschafter den Anteil erwarb. Diese zusitzlichen Anforderungen der Zwangseinzie-
hung entspringen dem elementaren Unterschied zwischen den beiden Einziehungsformen — die
freiwillige Einziehung beruht immer auf der Zustimmung des betroffenen Gesellschafters, wahrend
die Zwangseinziehung ohne dessen Zustimmung erfolgt. Mangels gesetzgeberischer Begriindung
zum Institut der Zwangseinziehung'®! vermag eine historische Auslegung keine Anhaltspunkte zu
liefern.

Aussichtsreicher erscheint eine teleologische Auslegung. § 34 Abs. 2 GmbHG schiitzt den von der
Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter vor dem Verlust seines Anteils mittels eines Instru-
ments, mit dem er mangels entsprechender gesellschaftsvertraglicher Regelung bei der Griindung
oder seinem Eintritt nicht zu rechnen brauchte.'” Wenn der Gesellschafter einer entsprechenden
Regelung bei Griindung der Gesellschaft ausdriicklich zustimmt oder bei Erwerb des Anteils jeden-
falls konkludent akzeptiert,'® erscheint er nicht schutzwiirdig. Denn der Gesellschafter weif3, was
ihm droht und kann sein Verhalten dementsprechend ausrichten, um auf diese Weise den Verlust
seines Anteils zu vermeiden.

Auch bei einer nachtraglichen Zustimmung zur Zwangseinziehungsklausel weill der Gesellschafter,
unter welchen Voraussetzungen er mit einem Verlust seines Anteils ohne seine Zustimmung rech-
nen muss. Insofern steht der Schutz des von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters der
nachtréglichen Statuierung einer Zwangseinziehungsklausel nicht entgegen. Es kann dem Gesell-
schafter auf Grundlage der Privatautonomie nicht verwehrt sein, freiwillig auf seinen Schutz zu
verzichten. Mithin erscheint eine Satzungsdnderung zur Einfiihrung der Moglichkeit der Zwangs-
einziehung grundsitzlich auch nach Griindung oder Beitritt des Gesellschafters entgegen des Wort-

lauts des § 34 Abs. 2 GmbHG zuldssig.
b) Notwendige Mehrheit

aa) Meinungsstand

Zwar ist man sich weitgehend dariiber einig, eine entsprechende nachtrigliche Einfligung als zulds-

sig zu erachten.!® Jedoch besteht Uneinigkeit beziiglich der Frage, welche Mehrheit zur Einfiihrung

101 Ausfiihrlich § 4 1. 1.

102 BGH, Urt. v. 19.9.1977 - 11 ZR 11/76 = NJW 1977, 2316; Michalski/Heidinger/Leible/J.Schmidt/Sosnitza § 34 Rn.
31; Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 3, 32; Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangsein-
zichung, S. 28.

103 Scholz/Westermann § 34 Rn. 13.

104 Vol. nur BGH, Urt. v. 19.9.1977 - I1 ZR 11/76 = NJW 1977, 2316; OLG Diisseldorf, Urt. v. 7.2.2007 - 15 U 130/06
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der Zwangseinziehung im Rahmen einer Satzungsdnderung notwendig ist.

Zum einen konnte man auf § 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG abstellen und eine Dreiviertelmehrheit ausrei-
chen lassen.!®> Die Satzungsinderung kénnte andererseits gemiB § 53 Abs. 3 GmbHG der Ein-
stimmigkeit bediirfen.!” Denn die Satzungsinderung konnte zu einer Vermehrung der den Gesell-
schaftern obliegenden Leistungen fiihren, indem sich durch Verringerung des Kreises der Haftenden
die Haftungsquote der Ausfallhaftung der librigen Gesellschafter nach §§ 24, 31 Abs. 3 GmbHG
erhoht. Wiederum andere erachten grundsitzlich eine Dreiviertelmehrheit nach § 53 Abs. 2 S. 1
GmbHG als ausreichend, wobei jedoch zusitzlich die Zustimmung aller von der Zwangseinziehung

betroffenen Gesellschafter erforderlich sein soll.'?’

bb) Stellungnahme

Festzustellen bleibt zunichst, dass sich aus dem Wortlaut des § 34 Abs. 2 GmbHG keine Anhalts-
punkte zur erforderlichen Mehrheit ergeben. Auch ein systematischer Vergleich zu § 34 Abs. 1
GmbHG erscheint mangels Vergleichbarkeit der freiwilligen Einziehung und der Zwangseinzie-
hung wenig zielfithrend.!® Anhaltspunkte fiir die Bestimmung der notwendigen Mehrheit ergeben
sich aus historischer Hinsicht fiir die Zwangseinziehung wegen ihrer kommentarlosen Einfiihrung
nicht aus den Gesetzgebungsunterlagen. Auch der Referentenentwurf von 1969 enthielt keine An-
gaben zur nachtriglichen Statuierung der Zwangseinziehung im Rahmen einer Satzungsénderung.

Obgleich der Wortlaut des § 53 Abs. 3 GmbHG bei der statutarischen Einfithrung der Zwangsein-
ziehung auf den ersten Blick zu passen scheint, ergibt sich bei einer genaueren Untersuchung des
Wortlauts, dass der Beschluss unmittelbar zu einer Vermehrung der Leistungsverpflichtungen fiih-
ren muss.'” Indes fiihrt die Statuierung der Zwangseinziehungsmdglichkeit nicht automatisch zu
einer wirksamen Zwangseinziehung, in deren Folge sich die Quote der Ausfallhaftung erhoht.
Vielmehr miissen die Gesellschafter die Zwangseinziehung von GmbH-Geschiftsanteilen durch
einen weiteren Beschluss herbeifiihren.!'® Auch wenn man iiber dieses Problem hinwegsieht und
trotz des engen Wortlauts § 53 Abs. 3 GmbHG als einschligig erachten wiirde, erschiene eine Ar-

gumentation anhand der erhohten Ausfallhaftung aufgrund eines systematischen Vergleichs zur

= BeckRS 2007, 09356; MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 13; Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 34 f.

105 Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 143 ff.

106 BayObLG, Beschl. v. 25.7.1978 - BReg 1 Z 69/78 = GmbHR 1978, 269, 270; BeckOK GmbHG/Schindler § 34 Rn.
27; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek § 34 Rn. 43; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Sosnitza § 34 Rn. 11; Pau-
lick, GmbHR 1978, 121, 123 f.; Damrau-Schroter, NJW 1991, 1927, 1930; Miilsch/Penzel, ZIP 2004, 1987, 1991;
Soufleros, Ausschlieung und Abfindung eines GmbH-Gesellschafters, S. 140.

107 BGH, Urt. v. 1.4.1953 - I ZR 235/52, BGHZ 9, 160 = NJW 1953, 780; Urt. v. 16.12.1991 - II ZR 58/91, BGHZ
116, 359, 363= NJW 1992, 892; Urt. v. 19.9.1977 - Il ZR 11/76 = NJW 1977, 2316; Altmeppen/Adiltmeppen § 34
Rn. 8 f.; Baumbach/Hueck/Fastrich § 34 Rn. 8; MiiKoGmbHG/Strohn Rn. 15; Scholz/Westermann § 34 Rn. 22,
Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 34 f.

Dazu schon unter § 4 1. 1. a).

10950 auch RG, Urt. v. 23.10.1928 - 11 54/28, RGZ 122, 159, 163; Blath, RNotZ 2017, 218, 221.

10 Dazu unter § 4 1V. 1.

108
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satzungsdndernden Kapitalerhohung wenig iiberzeugend. Denn die Ausfallhaftung nach § 24
GmbHG erhoht sich bei jeder Kapitalerhohung, die ihrerseits nicht zwingend eines einstimmigen
Beschlusses bedarf.!!!

Zielfiihrend ist eine teleologische Auslegung. LieBe man eine Dreiviertelmehrheit nach § 53 Abs. 2
S. 1 GmbHG ausreichen, konnte eine Zwangseinziehungsmoglichkeit gegen den Willen eines Ge-
sellschafters geschaffen werden, ohne dass diese bei Griindung der Gesellschaft bzw. bei Erwerb
des Anteils vorgesehen war. Auf diese Weise liefe der betroffene Gesellschafter Gefahr, seinen Ge-
schéftsanteil infolge eines Rechtsinstituts zu verlieren, mit dem er weder zu rechnen brauchte noch
mit ihm einverstanden war. Unter Umstidnden hétte eine statutarische Zwangseinziehungsmdglich-
keit bei dem Gesellschafter auch zu einer anderweitigen Beteiligungsentscheidung gefiihrt. Es ist
mit dem Telos von § 34 Abs. 2 GmbHG nicht vereinbar, dass die Mehrheit entgegen der Stimmen
der Minderheit die Moglichkeit der Zwangseinziehung nachtréiglich einfiigt und die ablehnenden
Gesellschafter dieser Regelung unterworfen werden. Dennoch steht es jedem Gesellschafter nach
dem Grundsatz der Privatautonomie offen, durch Zustimmung zur Zwangseinziehungsklausel auf
seinen Schutz zu verzichten.

Es ist der vermittelnden Ansicht zu folgen, die grundsétzlich von der Notwendigkeit einer Dreivier-
telmehrheit nach § 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG ausgeht. Zusétzlich bedarf es der Zustimmung aller von
der potentiellen Zwangseinziehungsmoglichkeit betroffenen Gesellschafter. Auf diese Weise kon-
nen einerseits dem Wortlaut des § 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG und andererseits dem Schutz der be-
troffenen Gesellschafter hinreichend Rechnung getragen werden. Betroffen sind alle Gesellschafter,
zu deren Lasten die Einziehungsregelung gelten soll.!'? Im Regelfall wird es nicht dem Willen der
Gesellschafter entsprechen, nur einen Teil der Gesellschafter der Zwangseinziehungsmoglichkeit zu
unterwerfen. Im Zweifel ist anzunehmen, dass die Vereinbarung zu Lasten aller Gesellschafter gel-
ten soll und trotz der grundsétzlich ausreichenden Dreiviertelmehrheit nach § 53 Abs. 2 S. 1
GmbHG ein einstimmiger Beschluss erforderlich ist.!'> Nur wenn man einen abweichenden, aus-
driicklich oder konkludent geduBBerten Willen feststellen kann, bedarf es nicht der Zustimmung aller

Gesellschafter.

2. Voraussetzungen der Zwangseinziehung

Wihrend es bei der statutarischen Vereinbarung zur freiwilligen Einziehung nach § 34 Abs. 1

GmbHG ausreicht, die Einziehung fiir zulédssig zu erkldren, miissen bei der Zwangseinziehung nach

1 So schon MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 15; niher zu der erforderlichen Mehrheit bei einer Kapitalerhhung Alt-
meppen/Altmeppen § 55 Rn. 9 f.

112 Auch selektive Einziehungsklauseln sind zulissig; vgl. nur Baumbach/Hueck/Fastrich § 34 Rn. 8.

113 BGH, Urt. v. 16.12.1991 - 11 ZR 58/91, BGHZ 116, 359, 372 = NJW 1992, 892, 895; Ulmer/Ulmer/Habersack § 34
Rn. 37; Scholz/Westermann § 34 Rn. 21.
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§ 34 Abs. 2 GmbHG zusitzlich deren Voraussetzungen hinreichend bestimmt normiert werden.!'

a) Zwangseinziehungsgrund

Zwingende Voraussetzung der Zwangseinziehung ist dabei das Vorliegen eines Zwangseinzie-
hungsgrundes.''> Der Gesellschaftsvertrag muss den hinreichend bestimmten Zwangseinziehungs-
grund enthalten.''® Dabei muss jeder Gesellschafter klar erkennen kénnen, wann der Tatbestand der

Zwangseinziehung erfiillt ist'!”

und dessen Vorliegen muss in einem gerichtlichen Verfahren nach-
priifbar sein.!'® Dennoch ist es zulissig, unbestimmte Rechtsbegriffe zu verwenden, soweit eine
ndhere Konkretisierung wegen der vielgestaltigen Lebenssachverhalte nicht mdglich war und die
unbestimmten Rechtsbegriffe aufgrund ihrer Geldufigkeit gerichtlich nachpriifbar sind.'" Aller-
dings ist wegen der schwerwiegenden Folgen der Zwangseinziehung eine enge Auslegung gebo-
ten.!??

Es sind verschiedene Zwangseinziehungsgriinde denkbar. Allen Zwangseinziehungsgriinden ge-
meinsam ist dabei der zwingend erforderliche sachliche Grund.'?! Der sachliche Grund muss dabei
nicht dem Gewicht eines wichtigen Grundes i. S. d. § 723 Abs. 1 S. 2 BGB, § 737 BGB, §§ 133,
140 HGB entsprechen.!”” Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes wire es den Gesellschaftern
schon mdglich, den Gesellschafter im Rahmen der Ausschlussklage nach § 140 Abs. 1 HGB analog
gerichtlich auszuschliefen. Die privatautonom fiir zuldssig erklidrte Zwangseinziehung hétte abge-
sehen von der zeitlichen Komponente keinen Mehrwert fiir die Gesellschafter.!?

Dennoch darf die Zwangseinziehung auch nicht nach freiem Belieben durchgefiihrt werden.!** Es

muss ein hinreichend bestimmter sachlicher Grund vorliegen, der in der Person des Gesellschafters

begriindet ist.'”> Ein Zwangseinziehungsgrund, dessen Ursprung nicht in der Person des Gesell-

114 OLG Miinchen, Urt. v. 3.11.1993 - 7 U 2905/93 = DB 1994, 320, 321; OLG Hamm, Urt. v. 20.9.1999 - 8 U 12/99 =
NZG 2000, 433.

115 Ein Zwangseinziehungsbeschluss, der auf einem Grund beruht, der tatsichlich nicht vorliegt, ist anfechtbar. Dazu
ausfiihrlich unter § 8 I. 8. b) aa).

116 Zu den einzelnen Zwangseinziehungsgriinden: Baumbach/Hueck/Fastrich § 34 Rn. 10; Lut-
ter/Hommelhoff/Kleindiek § 34 Rn. 45 f.; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Sosnitza § 34 Ra. 36.

7 BGH, Urt. v. 19.9.1977 - 11 ZR 11/76 = NJW 1977, 2316.

18 BGH, Urt. v. 19.9.1977 - 1 ZR 11/76 = NJW 1977, 2316; OLG Niirnberg, Urt. v. 19.3.1992 - 12 U 3500/91 =
GmbHR 1994, 252, 254; Baumbach/Hueck/Fastrich § 34 Rn. 7; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek § 34 Rn. 31; Mi-
chalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Sosnitza § 34 Rn. 35; Scholz/Westermann § 34 Rn. 13; Ul-
mer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 38; Kesselmeier, AusschlieBungs- und Nachfolgeregelung in der GmbH-Satzung,
S. 84 f.; Paulick, GmbHR 1978, 121, 125.

119 Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Sosnitza § 34 Rn. 37.

120 OLG Hamburg, Urt. v. 26.4.1996 - 11 U 189/95 = ZIP 1996, 962, 963; Lutter, GmbHR 1997, 1134, 1135.

121 Baumbach/Hueck/Fastrich § 34 Rn. 9.

122 Baumbach/Hueck/Fastrich § 34 Rn. 9a.

123 Die Zwangseinziehung wire materiell an dieselben Voraussetzungen gekniipft wie die Ausschlussklage und hitte
nur den Vorteil, dass der Ausschluss schon mit Mitteilung der Zwangseinziehung seine Wirksamkeit entfalten
wiirde und nicht das Gerichtsurteil abgewartet werden muss.

124 MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 43, 57 f.

125 MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 44.
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schafters liegt, scheidet wegen der einschneidenden Rechtsfolge der Zwangseinziehung aus: Die
Zwangseinziehung fiihrt ohne Zustimmung des betroffenen Gesellschafters zum Untergang des An-

teils, was regelmiBig mit der Beendigung der Gesellschafterstellung einhergeht.'?®

Unzuldssig ist
zudem eine gesellschaftsvertragliche Vereinbarung, die zwingenden Gesellschafterrechten zuwider-
lduft.'?’ Ist gesellschaftsvertraglich ein bestimmter Zwangseinziehungsgrund vorgesehen, geniigt

bei dessen Nichtvorliegen zur Zwangseinziehung kein gleichwertiger sachlicher Grund.'?®

In der Praxis sehen Gesellschaftsvertrage hiufig die Moglichkeit zur Zwangseinziehung bei Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes vor.'”” Auch wenn es sich hierbei um einen unbestimmten Rechtsbe-
griff handelt, ist dieser wegen der umfangreichen Rechtsprechung als zuldssig anzusehen, um den
vielschichtigen Lebenssachverhalten zu begegnen.'*® Fiir die Annahme eines wichtigen Grundes
muss der Gesellschafter eine vorsdtzliche oder grob fahrldssige Pflichtverletzung begangen haben,
die eine andere Losung als das Ausscheiden des Gesellschafters fiir die iibrigen Gesellschafter unter
Beriicksichtigung aller in Betracht kommenden Umstiinde unzumutbar erscheinen ldsst.!3! Dies ist
beispielsweise dann anzunehmen, wenn der Gesellschafter Gesellschaftsvermdgen veruntreut!*?
oder gegen das Wettbewerbsverbot verstoBt!'*®.13* Weitere Zwangseinziehungsgriinde, die sich in
der Praxis hdufig in den Statuten wiederfinden, bilden die Zwangsvollstreckung in den Geschéftsan-

teil, die Gesellschafterinsolvenz oder die Anteilsvererbung an familienfremde Personen.!'?* Letztere

dienen dazu, die GmbH vor dem Eindringen bzw. dem Zugriff Dritter zu schiitzen.

b) ultima ratio

Die zwangsweise Einziehung eines GmbH-Geschéftsanteils als ultima ratio ist unzuldssig, wenn ein
milderes, gleich geeignetes Mittel zur Verfiigung steht.!*® An dieser Stelle soll untersucht werden,

unter welchen Umsténden eine Zwangseinziehung nicht erforderlich ist.

126 Dazu unter § 4 VL. 1. a).

127 Wagner, Der Status des GmbHG-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 31.

128 BGH, Urt. v. 20.9.1999 - II ZR 345/97 = NJW 1999, 3779; OLG Niirnberg, Urt. v. 19.3.1992 - 12 U 3500/91 =
GmbHR 1994, 252; Niemeier, ZGR 1990, 314, 317; a. A. Gehrlein, DB 1999, 2255; in der Folge wére der
Zwangseinziehungsbeschluss anfechtbar; dazu ausfiihrlich unter § 8 I. 8. b) aa).

129 Eine empirische Untersuchung der Ausgestaltung von Zwangseinziehungsklauseln bei Niemeier, Rechtstatsachen
und Rechtsfragen, S. 57 ff.

130 Ausfiihrlich Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 31 ff.

131 OLG Miinchen, Urt. v. 3.11.1993 - 7 U 2905/93 = GmbHR 1994, 407, 409; OLG Brandenburg, Urt. v. 15.10.1997 -
7 U 56/95 =NZG 1998, 263, 264.

132 OLG Frankfurt, Urt. v. 7.10.2008 - 14 U 169/07 = BeckRS 2009, 20666.

133 BGH, Urt. v. 2.12.2014 - II ZR 322/13, BGHZ 203, 303 Rn. 35ff. = NZG 2015, 429; OLG Stuttgart, Urt. v.
5.3.2017 - 14 U 3/14 = BeckRS 2017, 105546 Rn. 168 ff.; LG Hamburg, Urt. v. 13.5.1998 - 417 O 182/97 = NZG
1998, 687.

134 Hierzu und zu weiteren Pflichtverletzungen unter MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 48 m. w. N.

135 Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 57 ff.

136 RG, Urt. v. 13.8.1942 - 11 67/41 = RGZ 169, 330, 334; BGH, Urt. v. 17.2.1955 - 11 ZR 316/53, BGHZ 16, 317, 322 =
NJW 1955, 667; BGH, Urt. v. 1.3.2011 - II ZR 83/09 = NJW 2011, 2578 Rn. 30; OLG Stuttgart, Urt. v. 27.6.2018
- 14 U 33/17 = GmbHR 2019, 67, 74 {.; MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 136; Ulmer/Ulmer/Habersack Anh. § 34
Rn. 17 ff.; Soufleros, AusschlieBung und Abfindung eines GmbH-Gesellschafters, S. 40 f.
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Zunéchst konnte schon die Abmahnung des Gesellschafters als milderes Mittel geeignet sein, den
gewiinschten Effekt zu erzielen."*” Eine Abmahnung ist abkémmlich, wenn der Gesellschafter meh-
rere schwerwiegende PflichtverstdBe begangen hat.!*® Hingegen ist die vorherige Anhérung des von
der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters nur entbehrlich, wenn wegen besonderer Dring-
lichkeit irreversible Schiden drohen.!® Wenn der von der Zwangseinziehung betroffene Gesell-
schafter auch Geschéftsfithrer der GmbH ist und der Zwangseinziehungsgrund im Rahmen der Ge-
schiftsfiihrertitigkeit eingetreten ist, muss als milderes Mittel neben der Abmahnung die Kiindi-
gung des Anstellungsvertrages in Betracht gezogen werden.'*?

Ist die Abmahnung erfolglos, kann das Ausscheiden des Gesellschafters auch auf andere Weise her-
beigefiihrt werden. Den verbleibenden Gesellschaftern stehen die Instrumente der Ausschlussklage
analog § 140 HGB, der freiwilligen Einziehung nach § 34 Abs. 1 GmbHG, des Austritts durch den
betroffenen Gesellschafter, der VerduBerung des Geschéftsanteils, des Erwerbs eigener Anteile und
der Kaduzierung nach den §§ 21 ff. GmbHG zur Verfligung. Daneben ist eine Leistungsklage der
Minderheit auf Unterlassung und/oder Schadensersatz als milderes Mittel in Betracht zu ziehen, die
ein Ausscheiden des Gesellschafters génzlich verhindert. Weiterhin kann die Satzung neben oder
statt der Zwangseinziehung die Moglichkeit des Ausschlusses aus wichtigem Grund durch Gesell-
schafterversammlungsbeschluss vorsehen.!*!

Unter Beachtung der Erforderlichkeit wird deutlich, dass die Mehrheit der weiteren Reaktionsmog-
lichkeiten nicht gleich geeignet ist. Sowohl die freiwillige Einziehung als auch der freiwillige Aus-
tritt und die VerduBerung des Geschéftsanteils sind regelmiBig wegen des Zerwiirfnisses der Ge-
sellschafter nicht gleich geeignet. Weiter kommt die Kaduzierung nur in Betracht, wenn eine fillige
Einlagepflicht nicht geleistet wird, vgl. § 21 Abs. 1 GmbHG. Die Nichtleistung der Einlage trotz
Fiélligkeit wird regelmiBig keinen Zwangseinziehungsgrund darstellen. Auch Schadensersatz-
und/oder Unterlassungsklagen kommen nicht als gleich geeignetes Mittel in Betracht, wenn die
Abwehr des drohenden Schadens zwingend das Ausscheiden des Gesellschafters erfordert.

Somit verbleiben faktisch lediglich der Ausschluss durch Gesellschafterversammlungsbeschluss
und die Ausschlussklage analog § 140 HGB als mit der Zwangseinziehung konkurrierende Mittel.
Dabei indiziert schon das Wort Ausschlussklage, dass diese Art des Ausscheidens mit einem lang-
wierigen Prozess verbunden ist. Zwangseinzichungsgriinde erfordern dagegen typischerweise eine

kurzfristige Reaktion. Folglich stellt die Ausschlussklage wegen der Dringlichkeit des Ausschei-

137 So fiir eine einmalige Pflichtverletzung OLG Dresden, Urt. v. 17.8.1998 - 2 U 596/98 = NZG 1999, 29, 30.

138 S0 im Fall des OLG Stuttgart, Urt. v. 27.6.2018 - 14 U 33/17 = GmbHR 2019, 67, 74 fT.

139 Die Anhérung als grundsitzlich erforderlich ansehend MiiKoGmbHG/Merkt § 13 Rn. 161.

140 OLG Dresden, Urt. v. 17. 8. 1998 - 2 U 596/98 = NZG 1999, 29, 30; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Lieder §
13 Rn. 213.

141 Zum Ausschluss aus wichtigem Grund durch Gesellschafterversammlungsbeschluss Lutter/Hommelhoff/Kleindiek §
34 Rn. 125 ff.
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dens des betroffenen Gesellschafters kein gleich geeignetes Mittel dar.

Sieht der Gesellschaftsvertrag neben der Zwangseinziehung den Ausschluss durch Gesellschafter-
versammlungsbeschluss vor und stellt der Zwangseinziehungsgrund zugleich einen wichtigen
Grund fiir einen Ausschluss dar, konnen die iibrigen Gesellschafter zwischen den beiden Rechtsin-
stituten frei wihlen, soweit die Satzung nichts anderes bestimmt.'*? Dabei sind die Anforderungen
an das Vorliegen eines wichtigen Grundes hoher.!* Da der Geschiiftsanteil bei der Einziehung un-
tergeht, erscheint es sinnvoll, auf das Institut des Ausschlusses zurlickzugreifen, soweit es im Inte-
resse der verbleibenden Gesellschafter liegt, den Geschiftsanteil zu erhalten. Infolge des Aus-
schlusses ist es der GmbH als Verfiigungsbefugte in Ermangelung einer Satzungsvereinbarung
iiberlassen, den Geschiftsanteil des ausgeschlossenen Gesellschafters einzuziehen, auf sich zu iiber-
tragen oder die Abtretung an einen Dritten zu verlangen.'** Die Einziehung des Geschiftsanteils
infolge des Ausschlusses ist auch ohne eine gesellschaftsvertragliche Vereinbarung i. S. d. § 34

Abs. 1,2 GmbHG zulissig.'¥

IV. Tatbestand der Zwangseinziehung

Damit die Zwangseinziehung als mehraktiges Verfiigungsgeschift'*® ihre Wirksamkeit entfaltet,
bedarf sie eines wirksamen Zwangseinziehungsbeschlusses durch die Gesellschafterversammlung
(1.), der gegeniiber dem von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter in einem weiteren

Schritt erkldrt werden muss (2.).

1. Zwangseinziehungsbeschluss

Die Zwangseinziehung muss bei Vorliegen des Zwangseinziehungsgrundes durch die Gesellschaf-
ter herbeigefiihrt werden.'*” Dafiir bedarf es der Willensbildung iiber die zwangsweise Einziehung

eines Geschaftsanteils.

142 Vgl. Lutter/Hommelhoff/Kleindiek § 34 Rn. 2.

143 Zum wichtigen Grund Lutter/Hommelhoff/Kleindiek § 34 Rn. 111 ff.

144 BeckOK GmbHG/Schindler § 34 Rn. 147.

145 BGH, Urt. v. 1.4.1953 - II ZR 235/52, BGHZ 9, 157, 168 = NJW 1953, 780, 782; Urt. v. 19.9.1977 - I1 ZR 11/76 =
NIW 1977, 2316; Baumbach/Hueck/Kersting Anh. § 34 Rn. 10; Scholz/Seibt Anh. § 34 Rn 52; Mi-
chalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Sosnitza Anh. § 34 Rn. 40.

146 Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Sosnitza § 34 Rn. 4; MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 5; Altmep-
pen/Altmeppen § 34 Rn. 68; schon von einem ,mehraktigen Vorgang* sprechend OLG Diisseldorf, Urt. v.
24.8.1995 - 6 U 124/94 = NJW-RR 1996, 607, 611.

147 Ausfiihrlich zur Frage der Zulissigkeit einer statutarischen Einziehung Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen,
S. 333 ff.; fiir deren Unzuléssigkeit: Baumbach/Hueck/Fastrich § 34 Rn. 17; Henssler/Strohn/Fleischer § 34 Rn.
8; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gorner § 34 Rn. 12 f.; Crezelius, Unternehmenserbrecht, Rn. 320; Wiedemann,
Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften, S. 79 f.; Paulick, GmbHR
1978, 121, 122 f.; Kéippler, ZGR 1978, 542, 569 ff.; Zeilinger, GmbHR 2002, 772, 775; Langner/Heydel, GmbHR
2005, 377, 382; fiir deren Zuléssigkeit: OLG Hamm, Urt. v. 16.11.1987 - 8 U 338/86 = GmbHR 1988, 308, 309;
Grunewald, Der Ausschlufl aus Gesellschaft und Verein, S. 203f.; differenzierend: Ulmer/Ulmer/Habersack § 34
Rn. 49; Ddubler, Die Vererbung des Geschéftsanteils bei der GmbH, S. 117 ff.; Niemeier, Rechtstatsachen und
Rechtsfragen, S. 346 ff., die eine statutarische Einziehung nur dann fiir zuléssig erachten, wenn sie an objektive,
wertungsfreie Voraussetzungen gebunden ist.
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a) Zustandigkeit

Nach § 46 Nr. 4 Var. 3 GmbHG entscheidet iiber die Zwangseinziechung eines GmbH-
Geschéftsanteils grundsitzlich die Gesellschafterversammlung als oberstes Willensbildungsorgan
der GmbH.'*® Zwar folgt aus § 45 Abs. 2 GmbHG die grundsitzliche Disponibilitit der Zwangsein-
ziehungskompetenz.'* Jedoch kann die Einziehungskompetenz nicht auf auBenstehende Dritte

iibertragen werden.!*°

b) Verfahren

Soweit die Zwangseinziechungskompetenz bei der Gesellschafterversammlung verbleibt, entscheidet
diese nach § 47 Abs. 1 GmbHG durch einen Beschluss, der grundsétzlich der einfachen Mehrheit
bedarf. Nach § 45 Abs. 2 GmbHG konnen im Gesellschaftsvertrag abweichende Mehrheitsverhilt-
nisse vereinbart werden. Die Beschlussfassung richtet sich nach der allgemeinen Vorschrift des § 48
GmbHG, soweit nichts anderes gesellschaftsvertraglich vereinbart wurde, vgl. § 45 Abs. 2 GmbHG.
Ob dem von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter ein Stimmrecht zusteht (aa)) und

welchen zeitlichen Grenzen die Beschlussfassung unterliegt (bb)), gilt es zu untersuchen.

aa) Stimmrechtsverbot des betroffenen Gesellschafters

Insbesondere wenn der Anteil eines Mehrheitsgesellschafters zwangsweise eingezogen werden soll,
stellt sich die Frage, ob diesem ein Stimmrecht bei der Beschlussfassung iiber die zwangsweise

Einziehung seines Geschéftsanteils zusteht.

(1) Konfliktlage

Wiirde man dem Mehrheitsgesellschafter ein Stimmrecht zusprechen, konnte er die Zwangseinzie-
hung im eigenen Interesse missbriuchlich blockieren. Zwar folgen auch aus der Treuepflicht
Schranken fiir die Stimmrechtsausiibung des betroffenen Gesellschafters, jedoch sind diese anhand
jedes Einzelfalls zu bestimmen.'*! Diese Einzelfallabwigung geht mit einer erheblichen Rechtsun-
sicherheit einher. Im Zweifelsfall wire die Wirksamkeit des Beschlusses erst nach einem jahrelan-
gen Rechtsstreit geklart und die Gesellschafter konnten sich von vorneherein auf die Erhebung der
gesetzlich vorgesehenen Ausschlussklage analog § 140 Abs. 1 HGB beschrinken. Die privatauto-

nome Entscheidung der Gesellschafter zur Statuierung einer Zwangseinziehungsmoglichkeit hitte

148 Niher zur Stellung der Gesellschafterversammlung als oberstes Willensbildungsorgan: MiiKoGmbHG/Liebscher §
45 Rn. 78 ff.

199 Vgl. nur MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 24 ff.; Baumbach/Hueck/Kersting § 34 Rn. 14.

150 Ebenso MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 26; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek § 34 Rn. 33; Scholz/Westermann § 34 Rn.
42; Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 115; a. A. Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt/Sosnitza § 34 Rn. 6.

151 Zu den Stimmrechtsbeschrinkungen aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht exemplarisch unter § 8 1. 8.
b) bb).
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fiir sie keine Vorteile mehr.

Wenn zusitzlich der Geschiftsfiihrer auf Seiten des Mehrheitsgesellschafters steht, droht diesem
nicht einmal der Verlust seiner formalen Gesellschafterstellung durch Einreichung einer neuen Ge-
sellschafterliste nach § 40 Abs. 1 GmbHG. Denn der Geschiftsfithrer wird einer Anweisung des
Mehrheitsgesellschafters folgen, die Einreichung zu unterlassen. Dabei wird es regelméBig nicht
dem Willen der Gesellschafter entsprechen, wenn faktisch nur die Minderheitsgesellschafter der
Zwangseinziehungsvereinbarung unterfallen und der Mehrheitsgesellschafter sich verhalten kann,

wie er will.

(2) Sozialakt kein Rechtsgeschiift

Dieses Problem kénnte schon vom Gesetzgeber erkannt worden sein, wenn er den von der Zwangs-
einziehung betroffenen Gesellschafter bei der Beschlussfassung liber die Zwangseinziehung einem
Stimmrechtsverbot nach § 47 Abs. 4 S. 2 Var. | GmbHG unterworfen hat.

Der historische Gesetzgeber schuf das Institut des Stimmrechtsausschlusses, um Interessenkollisio-
nen zu begegnen.!>? Solche sind zu befiirchten, wenn der Gesellschafter Sonderinteressen verfolgt,
die mit den Verbandsinteressen in Konflikt geraten kénnen.!>® Der historische Gesetzgeber erkannte
diese Konfliktgefahr in fiinf Féllen, die er in § 47 Abs. 4 GmbHG normierte.

Nach § 47 Abs. 4 S. 2 Var. 1 GmbHG unterliegt der Gesellschafter einem Stimmverbot bei Be-
schliissen, die die Vornahme eines Rechtsgeschifts ihm gegeniiber betreffen. Die Einziehung fiihrt
zum Untergang des von der Einziehung betroffenen Anteils und somit zu einer Verdnderung bzw.
bei Einziehung aller Anteile zum Erloschen eines bestehenden Rechts. Somit stellt die Einziehung
ein einseitiges Rechtsgeschift der Gesellschaft gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter in Form
einer mehraktigen Verfiigung dar.'>* Die Beschlussfassung iiber die Zwangseinziehung unterfillt
damit dem Wortlaut des § 47 Abs. 4 S. 2 Var. 1 GmbHG. Dem steht auch nicht entgegen, dass die
Zwangseinziehung zu ihrer Wirksamkeit der Erklirung gegeniiber dem Betroffenen bedarf.'>®
Schon der Gesetzgeber hat im Wortlaut des § 47 Abs. 4 S. 2 Var. 1| GmbHG zwischen dem Rechts-
geschéft und seiner Vornahme unterschieden, was verdeutlicht, dass die Beschlussfassung nicht
zugleich mit der Wirksamkeit des Rechtsgeschifts einhergehen muss. Vielmehr kann der Gesell-
schafterversammlungsbeschluss auch der Vorbereitung eines Rechtsgeschifts dienen.

Allerdings stellt die Zwangseinziehung einen innergesellschaftlichen Vorgang (= Sozialakt) dar,

152 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 5. Bd., S. 3752.

153 Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack § 47 Rn. 76; MiiKoGmbHG/Drescher § 47 Rn. 128; Ulmer/Hiiffer/Schiirnbrand §
47 Rn. 131; Zollner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personen-
verbanden, S. 146 ff.

154 Scholz/Westermann § 34 Rn. 6; Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 54; zum Charakter als mehraktiges Verfligungs-
geschéft unter § 4 I'V.

155 Dazu unter § 4 1V. 2.
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den der historische Gesetzgeber nicht fiir ein Rechtsgeschéafti. S. d. § 47 Abs. 4 S. 2 Var. | GmbHG
hielt.!*® Ein innergesellschaftlicher Vorgang zeichnet sich dadurch aus, dass der Gesellschafter kraft
seiner Mitgliedschaft im Verband zur Mitwirkung befugt ist und diese Mitwirkungsbefugnisse den
gesellschaftsrechtlichen Zusammenschluss auszeichnen.'>” Die Interessen der Beteiligten sind nicht
kontrdr, vielmehr konstituiert die Wahrnehmung der Mitgliedschaftsrechte das Gesellschaftsinteres-
se, indem der Gesellschafter an der internen Willensbildung mitwirkt.!*® Hingegen steht der Gesell-
schafter der Gesellschaft bei einem Rechtsgeschéft i. S. d. § 47 Abs. 2 S. 2 Var. 1 GmbHG wie ein
Dritter gegeniiber.!*

Durch die Zwangseinziehung geht der betroffene Anteil unter, was regelmafig mit dem Verlust der
Gesellschafterstellung einhergeht. Beriihrt ist auf Seiten des betroffenen Gesellschafters somit das
Interesse an dem Bestand der Mitgliedschaft, welche fiir das Verbandsinteresse konstitutiv ist. Zu-
dem kann eine Einziehung nur gegeniiber einem Gesellschafter und nicht gegeniiber einem Dritten
erfolgen. Die Zwangseinziehung stellt kein Rechtsgeschift i. S. d. § 47 Abs. 4 S. 2 Var. | GmbHG
dar. Eine analoge Anwendung des § 47 Abs. 4 S. 2 Var. 1 GmbHG scheidet wegen der klaren Be-
grenzung des Gesetzgebers auf fiinf bestimmte Félle und wegen des damit verdeutlichten Ausnah-

mecharakters der Vorschrift aus. !

(3) Erginzende Vertragsauslegung, §§ 133, 157 BGB

Allerdings stoBt diese Subsumtion beim Zwangseinziehungsbeschluss auf Bedenken. RegelmaBig
ist der Zwangseinziehung ein Zerwiirfnis der Gesellschafter vorgelagert, das eine Verfolgung ver-
bandsfremder Eigeninteressen wahrscheinlich erscheinen ldsst. Es wird nicht dem Willen der Ge-
sellschafter entsprechen, dass der Gesellschafter, in dessen Person der Zwangseinziehungsgrund
eingetreten ist, bei dem Beschluss iiber die zwangsweise Einziehung seines Geschéftsanteils mit-
stimmt.

In einer ergdnzenden Vertragsauslegung nach §§ 133, 157 BGB ist die gesellschaftsvertragliche
Vereinbarung iiber die Zwangseinziechung dahingehend auszulegen, dass dem von der Zwangsein-
ziehung betroffenen Gesellschafter bei der Beschlussfassung kein Stimmrecht zustehen soll, soweit
der Zwangseinziehungsgrund in der Person begriindet ist und einen Interessenkonflikt moglich er-

scheinen lésst.'®! Ein tatsichlicher Interessenkonflikt muss hingegen zugunsten der Rechtssicherheit

156 Ausfiihrlich Altmeppen/Altmeppen § 47 Rn. 98 f.

157 Altmeppen/Altmeppen § 47 Rn. 97; vgl. auch Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack § 47 Rn 82 ff; Lut-
ter/Hommelhoff/Bayer § 47 Rn. 49; Ulmer/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 Ra. 173 ff.

158 Altmeppen/Altmeppen § 47 Rn. 97, 100.

159 Altmeppen/Altmeppen § 47 Rn. 100.

160 BGH, Urt. v. 20.1.1986 - II ZR 73/85, BGHZ 97, 28, 33 = NJW 1986, 2051, 2052 f.; Goette, DStR 2001, 1260,
1261; a. A. Altmeppen/Altmeppen § 47 Rn. 100.

161 Ebenso OLG Hamm, Urt. v.11.2.1999 - 27 U 187/98 = NZG 1999, 599; Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn 52; Mi-
chalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Sosnitza § 34 Rn. 109; ebenso fiir eine Familiengesellschaft, deren Satzung
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nicht vorliegen.

Einen Interessenkonflikt moglich erscheinen ldsst zunédchst die Zwangseinziehung aus wichtigem
Grund. Schon die der Zwangseinziehung aus wichtigem Grund vorgelagerte Pflichtverletzung indi-
ziert, dass der Gesellschafter verbandsfremde Eigeninteressen verfolgt. Wire dem nicht so, wiirde
keine Pflichtverletzung gegeniiber der Gesellschaft bzw. den iibrigen Gesellschaftern vorliegen.
Wenn der Geschiftsanteil ohne Zustimmung eines Gesellschafters eingezogen wird, iiber dessen
Vermogen die Insolvenz erdffnet ist, erscheint auch hier ein Interessenkonflikt gegeben. Der Ge-
sellschafter wird regelméBig ein Interesse daran haben, sein sonstiges Vermogen zu schiitzen. Hin-
gegen liegt das Verbandsinteresse darin, den Verband zu erhalten, der durch die Verwertung des
Anteils gefdhrdet sein konnte. Gleiches gilt, wenn der Geschéftsanteil schon gepfandet ist und die
Zwangsvollstreckung in den Geschiftsanteil droht.

Um die privatautonom getroffene Entscheidung, einen Anteil ohne Zustimmung eines Gesellschaf-
ters einziehen zu konnen, nicht zu unterlaufen, wird ein Wille der Gesellschafter, den betroffenen
Gesellschafter einem Stimmrechtsverbot zu unterwerfen, regelméfig anzunehmen sein und sollte
widerlegbar vermutet werden. Dies dient auch der Rechtssicherheit in der Praxis. Dass schon die
abstrakte Mdglichkeit eines Interessenkonflikts ausscheidet, kann hingegen durch ein gerichtliches
(Eil-)Verfahren festgestellt werden. Zwar ist auch in diesem Fall ein Schwebezustand fiir den von
der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter denkbar, jedoch haben sich die Gesellschafter
privatautonom fiir die Statuierung einer Zwangseinziehungsklausel entschieden, deren nachteilige
Rechtsfolgen akzeptiert werden miissen.'> Zudem sind in der Praxis meist Zwangseinziehungs-
klauseln mit einem dhnlichen Inhalt anzutreffen, fiir die sich in den néchsten Jahren eine umfang-
reiche Kasuistik herausbilden wird, die wiederum Rechtssicherheit begriindet.

Die Stimme des Gesellschafters, der einem Stimmverbot unterliegt, ist nichtig und wird nicht mit-
gezihlt.'®® Das Recht auf Teilnahme und Stellungnahme des vom Stimmverbot betroffenen Gesell-

schafters bei der Gesellschafterversammlung bleibt unberiihrt.'%*

bb) Zeitliche Grenzen fiir Beschlussfassung

Wihrend fiir die freiwillige Einziehung vorbehaltlich einer abweichenden Satzungsregelung keine
zeitlichen Grenzen fiir die Beschlussfassung gelten,'® gilt fiir die Zwangseinziehung etwas anderes.
Denn die Zwangseinziehung erfolgt ohne den Willen des betroffenen Anteilsinhabers, dessen Ver-

trauen auf den Bestand seiner Mitgliedschaft unter bestimmten Umstdnden schutzwiirdig erscheint.

die abfindungsfreie Einziehung vorsieht, wenn der Anteil an Familienfremde vererbt wird BGH, Urt. v.
20.12.1976 - 11 ZR 115/75 = GmbHR 1977, 81, 82.

162 Zur statutarischen Festsetzung der Zwangseinziehungsklausel ausfiihrlich unter § 4 I11.

163 Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Sosnitza § 34 Rn. 111.

164 Goette, DStR 1997, 1257, 1259; Gehrlein, ZIP 1996, 1157, 1159 f.; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek § 34 Rn 59.

165 MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 22; Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn 53.
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Eine analoge Anwendung der Frist der auBBerordentlichen Kiindigung aus § 626 Abs. 2 BGB schei-
det aus.'®® Denn um eine Vorschrift analog anzuwenden, bediirfte es einer vergleichbaren Interes-
senlage und einer planwidrigen Regelungsgliicke.'®’

Dabei wird man schon das Vorliegen einer vergleichbaren Interessenlage ablehnen miissen. Der
Sinn und Zweck von § 626 Abs. 2 BGB liegt darin, dem Kiindigungsgegner die Gewissheit dariiber
zu gewihren, ob das Dienstverhiltnis wegen eines bestimmten Vorgangs aufgeldst wird.!®® Zum
anderen kann nach einem langen Zuwarten keine Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Rechtsver-
héltnisses mehr angenommen werden. Zwar liegt es auch im Interesse des Gesellschafters moglichst
schnell Gewissheit zu haben, ob ein bestimmter Grund zum Einzug seines Anteils fiihrt. Zudem ist
der Verbleib des Gesellschafters nach ldngerem Zuwarten fiir die Gesellschaft nicht mehr unzumut-
bar. Jedoch scheint eine zweiwdchige Frist fiir die Einziehung eines Geschéftsanteils wegen einer
vergleichsweise komplizierten rechtlichen Beurteilung der Einziehungsvoraussetzungen zu kurz
bemessen.'®”

Zudem liegt keine planwidrige Regelungsliicke vor. Zwar enthélt § 34 Abs. 2 GmbHG keine Anga-
ben zu einer Frist. Jedoch ergeben sich schon aus der Natur der Zwangseinziehungsgriinde zeitliche
Beschrinkungen fiir die Durchfiihrung der Zwangseinziehung. Wenn eine Zwangseinziehung auf
der Insolvenz eines Gesellschafters oder Pfindung eines Geschéftsanteils beruht, ist die Zwangsein-
ziehung spitestens unzulissig, wenn die Insolvenz beendet ist oder der Anteil verwertet wurde.'”
Wenn die Zwangseinziehung wegen Vorliegens eines wichtigen Grundes betrieben wird, ist diese
ausgeschlossen, sobald anzunehmen ist, dass ein Verbleib des Gesellschafters in der Gesellschaft
fiir die {ibrigen Gesellschafter nicht mehr unzumutbar ist.'’! Beispielsweise schlieBt das Verstrei-
chenlassen eines langeren Zeitraums seit Bekanntwerden des wichtigen Grundes die Unzumutbar-
keit des Verbleibs in der Gesellschaft aus. Aber auch andere Maflnahmen kénnen die Unzumutbar-
keit ausschlieBen. Zum Beispiel erscheint ein Verbleib des Gesellschafters nicht unzumutbar, wenn
der Gesellschafter, in dessen Person der wichtige Grund eingetreten ist, nach Bekanntwerden des
wichtigen Grundes zum Geschéftsfiihrer bestellt wird.

Andererseits sind die Gesellschafter nicht verpflichtet, unverziiglich zu reagieren. Vielmehr haben
sie die Moglichkeit, dem Vorfall nachzugehen und Sachverhaltsnachforschungen zu betreiben.!”
Wenn sie sich dazu entscheiden, erstmal nicht zu handeln und den weiteren Verlauf der Dinge zu

beobachten, miissen sie dies dem betroffenen Gesellschafter mitteilen, um ein schutzwiirdiges Ver-

166 OLG Frankfurt, Urt. v. 27.3.1998 - 10 U 56/97 = NZG 1998, 595, 596; Ebbing, NZG 1999, 168, 169.

167 BGH, Urt. v. 5.2.1981 - III ZR 66/80 = NJW 1981, 1726, 1727; Larenz, Methodenlehre, S. 370 ff.

168 Dazu und zum Folgenden: MiiKoBGB/Henssler § 626 Rn. 282.

199 Ebbing, NZG 1999, 168, 169.

170 OLG Hamburg, Urt. v. 26.4.1996 - 11 U 189/95 = ZIP 1996, 962; OLG Frankfurt, Urt. v. 27.3.1998 - 10 U 56/97 =
NZG 1998, 595, 596.

17V Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn 53.

172 OLG Frankfurt, Urt. v. 27.3.1998 - 10 U 56/97 = NZG 1998, 595, 596 m. Anm. Eckhardt.

34



trauen auf den Bestand der Mitgliedschaft auszuschlief3en.

Zeitliche Beschrankungen des Zwangseinziehungsinstituts ergeben sich somit schon aus der Natur
des jeweiligen Zwangseinziehungsgrundes. Ein Riickgriff auf das Institut der Verwirkung ist nicht
erforderlich.'”> Wenn schon tatbestandlich ein Zwangseinziehungsgrund nicht erfiillt ist, kann die-

ser Grund auch nicht verwirken.

¢) Form

Der Zwangseinziehungsbeschluss muss sich auf einen bestimmten Geschiftsanteil beziehen und
den Zwangseinziehungsgrund angeben.!”* Wird der Einziehungsgrund nicht bzw. nicht hinreichend
dargelegt, fiihrt dies zur Anfechtbarkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses.!”> Wenn es im Gesell-
schaftsvertrag nicht abweichend vereinbart wurde, muss der Beschluss keine Angaben tiber die Ho-
he oder Filligkeit der Abfindung enthalten.'’® Da der Zeitpunkt der Wirksamkeit der Zwangsein-
ziehung mangels anderweitiger Bestimmung mit dem der Erkldrung gegeniiber dem betroffenen
Gesellschafter einhergeht, sind auch diesbeziiglich keine Angaben im Beschluss erforderlich.!”” Der
Zwangseinziehungsbeschluss ist einer Bedingung nach § 158 BGB zuginglich.'”® Da der Zwangs-
einziehungsbeschluss nicht mit einer Satzungsidnderung einhergeht, bedarf er keiner notariellen Be-
urkundung i. S. d. § 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG.!” Eine Satzungsinderung findet erst im Nachgang der
Zwangseinziehung durch Angleichung der Summe der Nennbetrige der Geschéftsanteile an das
Stammkapital statt.'®® Als Rechtsgeschift sui generis wird der Gesellschafterversammlungsbe-
schluss im Gegensatz zum Hauptversammlungsbeschluss einer AG unabhédngig von einer der Be-

schlussfeststellung wirksam.!®!

2. Einziehungserklirung

Die Einziehung eines Geschiftsanteils bedarf zu ihrer Wirksamkeit einer Erklarung gegeniiber dem

173 Unter Riickgriff auf das Institut der Verwirkung: OLG Frankfurt, Urt. v. 27.3.1998 - 10 U 56/97 = NZG 1998, 595,
596 f. m. Anm. Eckhardt; OLG Celle, Urt. v. 31.7.1998 - 9 U 1/98 = NZG 1999, 167, 169 m. Anm. Ebbing; OLG
Disseldorf, Urt. v. 21.6.2007 - I-9 U 7/07 = DB 2007, 2308, 2309; zustimmend Lutter/Hommelhoff/Kleindiek §
34 Rn. 62; MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 23; Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn 53.

174 Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 50.

175 OLG Miinchen, Urt. v. 10.1.1992 - 23 U 4104/91 = NJW-RR 1993, 684, 685; Baumbach/Hueck/Fastrich § 34 Rn.
15; MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 83.

176 BGH, Urt. v. 20.2.1995 - II ZR 46/94 = NJW-RR 1995, 667 f.; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gérner § 34 Rn. 13.

177 Hierzu unter § 4 V.; ebenso Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 50; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Sosnitza §
34 Rn. 104.

178 Zum Beispiel OLG Dresden, Urt. v. 15.11.1999 - 2 U 2303/99 = GmbHR 2000, 435, 437 f. fiir einen Zwangseinzie-
hungsbeschluss, der unter der aufschiebenden Bedingung stand, dass der betroffene Gesellschafter nicht innerhalb
einer bestimmten Frist einer Ubertragung seines Anteils zustimmt; zu den Schranken MiiKoGmbHG/Strohn § 34
Rn. 18.

179 Vgl. OLG Karlsruhe, Urt. v. 16.10.2003 - 12 U 63/03 = GmbHR 2003, 1482, 1483.

180 Dazu unter § 4 VI. 2. b).

181 Ebenso Lutter/Hommelhoff/Bayer § 47 Rn. 1; Scholz/K. Schmidt § 45 Rn. 18; Ulmer/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 Rn.
3.; a. A. Altmeppen/Altmeppen § 47 Rn. 3, nach dem der Beschluss einen innergesellschaftlichen Vorgang der
Willensbildung darstellt, der zu seiner Wirksambkeit der Beschlussfeststellung bediirfe.
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betroffenen Geschiftsanteilsinhaber.!®? Dies folgt schon aus den dhnlich gelagerten Fillen des deut-
schen Gesellschaftsrechts — sowohl § 737 S. 3 BGB als auch § 238 S. 3 AktG sehen eine solche
Mitteilungspflicht vor.!® Dariiber hinaus sah auch der Gesetzgeber im Referentenentwurf von 1969
in § 34 Abs. 3 S. 3 GmbHG-E ausdriicklich eine solche Erklarungspflicht vor und kannte damit
deren Notwendigkeit an.'® Wiirde man keine entsprechende Pflicht anerkennen, konnte ein Ge-
schiftsanteil im Zweifel eingezogen werden, ohne dass der betroffene Gesellschafter es erfahrt.

Nicht zuletzt wirkt sich eine entsprechende Erklarung somit zugunsten der Rechtssicherheit aus.

a) Zustindigkeit

Zwar vertritt der Geschéftsfithrer die GmbH nach § 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG gerichtlich und aufler-
gerichtlich, jedoch stellt die Erkldrung der Einziehung gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter
kein auBergerichtliches Geschift dar. Die auBlergerichtliche Vertretung umfasst die Abgabe von
Willenserkldrungen gegeniiber Dritten (Aktivvertretung) sowie die Entgegennahme von Willenser-
klidrungen Dritter (Passivvertretung).'®> Ein Gesellschafter kann der GmbH jedoch nur als Dritter
gegeniiberstehen, soweit ein Rechtsgeschift vorliegt, das auch mit einem Dritten abgeschlossen
werden kdnnte (sog. Drittvergleich).!®¢ Die zwangsweise Einziehung von GmbH-Anteilen kann nur
gegeniiber Gesellschaftern betrieben werden und die Einziehungserklidrung ist somit keine Mal-

nahme der auBergerichtlichen Geschiftsfiihrung i. S. d. § 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG.'¥’

Vielmehr ist zustindiges Organ fiir die Mitteilung der Zwangseinziechung die Gesellschafterver-
sammlung.'®® Dies folgt schon aus § 46 Nr. 4 GmbHG, der die Einziehungskompetenz der Gesell-
schafterversammlung zuweist. Die Mitteilung muss nicht durch alle Gesellschafter gemeinsam er-
folgen. Es bedarf keiner Mitwirkung iiberstimmter Gesellschafter.'® Zudem kann die Gesellschaf-

terversammlung ihren Willen auch durch ihren Vorsitzenden kundtun.'”®

Weiterhin kann die Gesellschafterversammlung den oder die Geschiftsfiihrer, einen Gesellschafter

182 Allgemeine Meinung; vgl. nur OLG Dresden, Urt. v. 28.10.2015 - 13 U 788/15 = GmbHR 2016, 56, 57; Baum-
bach/Hueck/Kersting § 34 Rn. 16; BeckOK GmbHG/Schindler § 34 Rn. 41; MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 33;
Scholz/Westermann § 34 Rn. 46; Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 54; Miinch. HdB GesR I1I/Kort § 28 Rn. 16;
ausfiihrlich zu dessen Notwendigkeit: Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 274 ff.

183 MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 33.

184 Ausfiihrlich zum Referentenentwurf von 1969 unter § 4 I. 1. b).

185 Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack § 35 Rn. 79.

186 MiiKoGmbHG/Stephan/Tieves/Jaeger/Steinbriick § 35 Rn. 97.

137 A. A. Lutter/Hommelhoff/Kleindiek § 34 Rn. 36, 41; MiiKoGmbHG/Liebscher § 46 Rn. 92; Sieger/Mertens, ZIP
1996, 1493, 1494.

188 Altmeppen/Altmeppen § 34 Rn. 79; BeckOK GmbHG/Schindler § 34 Rn. 19, 44; Michalski/Heidinger/Leible/J.
Schmidt/Sosnitza § 34 Rn. 118; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gérner § 34 Rn. 15; Scholz/Westermann § 34 Rn.
46; Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 55; Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 280 ff.; Markowsky,
Die Einziehung von GmbH-Geschéftsanteilen, S. 138 ff.; Gehrlein, ZIP 1996, 1157, 1158; wohl auch Baum-
bach/Hueck/Kersting § 34 Rn. 16.

189 Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 289.

190 Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 289.
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oder eine dritte Person bevollmichtigen, die Erkldrung gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter
abzugeben."”! Anstelle einer Vollmacht kann die Gesellschafterversammlung auch eine Botenmacht
erteilen.!”? Soweit der Einziehungsbeschluss keine Regelung iiber die Mitteilung enthiilt, soll dem
Einziehungsbeschluss nach § 133 BGB sogar eine konkludente Vollmachtserteilung bzw. Botener-
machtigung zugunsten des Geschéftsfithrers bzw. der Geschéftsfithrer in vertretungsberechtigter
Zahl zu entnehmen sein.!”® Dies entspriche dem grundsitzlichen Kompetenzgefiige einer GmbH,

deren Geschiftsfiihrer das Vertretungsorgan darstellt.'**

Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Wenn
der Beschluss gar keine Regelung enthélt, kann dem nicht konkludent eine Vollmacht bzw. Boten-
macht zugunsten des Geschiftsfiihrers entnommen werden. Vielmehr ist aus der fehlenden Rege-
lung zu folgern, dass sich die Beteiligten keine Gedanken iiber Art und Weise der Mitteilung ge-
macht haben. Zudem kann die Gesellschafterversammlung den Willen haben, den Beschluss selbst
auszufiihren. Wenn sie sich die Ausfiihrungskompetenz im Einziehungsbeschluss ausdriicklich vor-

behalten miisste, widerspriche dies dem grundsitzlichen Kompetenzgefiige der GmbH.

Zugunsten der Rechtssicherheit sollte die Gesellschafterversammlung die Modalitidten der Einzie-
hungserkldrung an den betroffenen Gesellschafter bei der Beschlussfassung iiber die Zwangseinzie-
hung ausdriicklich regeln, soweit der Gesellschafterversammlung keine konkludente Einziehungs-
erklirung entnommen werden kann. Im Zweifel verbleibt die Zustandigkeit bei der Gesellschafter-

versammlung.

b) Verfahren

Zu Recht wird eingewandt, die gesonderte Mitteilung an den Betroffenen stelle eine unnétige Form-
lichkeit dar, wenn dieser an der Gesellschafterversammlung teilnimmt und die Einziehung nach
dem Willen der Gesellschafter sofort wirksam werden soll.'® Fiir diesen Fall muss die Einzichung
nicht ausdriicklich gegeniiber dem Betroffenen erkldrt werden, vielmehr beinhaltet die Beschluss-
feststellung eine konkludente Einziehungserklirung an den Betroffenen.!”® Da ein Gesellschafter-
versammlungsbeschluss im Gegensatz zu einem Hauptversammlungsbeschluss unabhéngig von der
Beschlussfeststellung durch einen Versammlungsleiter wirksam ist, kann ein entsprechender Erkla-

rungswille auch auf andere Weise kundgetan werden. Wann dies anzunehmen ist, ist eine Frage des

191 Baumbach/Hueck/Kersting § 34 Rn. 16; MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 35; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gérner §
34 Rn. 15; Scholz/Westermann § 34 Rn. 46; Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 55; Niemeier, Rechtstatsachen und
Rechtsfragen, S. 285 ff.

192 Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 289 f.

193 Baumbach/Hueck/Fastrich § 34 Rn. 16; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Sosnitza § 34 Rn. 109; Ul-
mer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 55; Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 290.

194 Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 290.

195 Ulmer/Habersack/Lobbe § 34 Rn. 56.

19 Ebenso Baumbach/Hueck/Fastrich § 34 Rn. 16; MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 36; Ulmer/Habersack/Lébbe § 34
Rn. 56; Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 289.
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Einzelfalls.

Hingegen ist nicht anzunehmen, eine Mitteilung sei génzlich entbehrlich, wenn der betroffene Ge-
sellschafter bei der Beschlussfassung anwesend war.!”” Soll die Einziehung nicht sofort im Zeit-
punkt der Beschlussfassung wirksam werden, wiére dies bei Entbehrlichkeit der Mitteilung dogma-
tisch nur konstruierbar, soweit der Einziehungsbeschluss unter einer aufschiebenden Bedingung
nach § 158 Abs. 1 BGB gefasst wird.'”® In der Folge wiirde die Einziehung mit Eintritt der Bedin-
gung automatisch wirksam werden. Dies wiirde vor allem in Féllen, in denen die Bedingung keinen
bestimmten Zeitpunkt enthdlt, der Rechtssicherheit zuwiderlaufen. Zudem wird dem Einziehungs-
beschluss oft nicht der Wille der Gesellschafter zu entnehmen sein, sich an einen bestimmten Zeit-
punkt zu binden.!” Vielmehr werden die Gesellschafter innerhalb der zeitlichen Grenzen frei ent-

scheiden wollen, wann die Einziehung wirksam werden soll.2%

¢) Form

Die Erkldarung gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter ist eine einseitige, empfangsbediirftige
Willenserklirung, die mangels gesetzlicher Anordnung keiner bestimmten Form bedarf.?°! Die Mit-
teilung wird mit Zugang beim betroffenen Gesellschafter wirksam, vgl. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB. Sie
muss nicht sofort erfolgen, allerdings folgen aus der Natur des Zwangseinziehungsgrundes diesel-
ben Grenzen wie fiir die Beschlussfassung.?> Sobald dem betroffenen Gesellschafter die Erklirung
zugeht und der Zwangseinziehungsbeschluss wirksam ist, entfaltet die Einziehung als mehraktiges

Verfligungsgeschift ihre Wirkung.

V. Wirksamwerden der Zwangseinziehung

Materielle Wirkungen entfaltet die Zwangseinziehung vorbehaltlich anderweitiger Vereinbarungen
im Gesellschaftsvertrag oder Einziehungsbeschluss mit dem Zugang der Einziehungserklarung an
den betroffenen Gesellschafter, sofern der Gesellschafterversammlungsbeschluss nicht nichtig ist
oder fiir nichtig erklirt wird.?®® Seit Aufgabe der Bedingungstheorie durch den BGH im Jahr 2012

steht die Wirksamkeit der Zwangseinziechung nicht mehr unter der aufschiebenden Bedingung der

197'So aber RG, Urt. v. 24.7.1933 - 11 113/33 = JW 1934, 976, 977; OLG Dresden, Urt. v. 28.10.2015 - 13 U 788/15 =
GmbHR 2016, 56, 57; Altmeppen/Altmeppen § 34 Rn. 79; Baumbach/Hueck/Kersting § 34 Rn. 16;
Scholz/Westermann § 34 Rn. 46; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gérner § 34 Rn. 16; Gehrlein, ZIP 1996, 1157,
1158.

198 Wagner, Der Status eines GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 38.

199 MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 36.

200 Wagner, Der Status eines GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 38 f.

201 Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gorner § 34 Rn. 15.

202 Dazu unter § 4 IV. 1. b) bb).

203 BGH, Urt. v. 24.1.2012 - II ZR 109/11, BGHZ 192, 236 = NZG 2012, 259 Rn. 8; Urt. v. 10.11.2020 = NJW 2021,
622 Rn. 30. Zu den Nichtigkeitsgriinden des Zwangseinziehungsbeschlusses ausfiihrlich unter § 8 I. 7.
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vollstindigen Abfindungszahlung aus freiem Vermogen.?®* Fiir den Fall der Unwirksamkeit der
Zwangseinziehung analog § 241 AktG kann eine materielle Wirkung erst in dem Zeitpunkt der Hei-
lung nach § 242 AktG analog angenommen werden.?”> Von dem Zeitpunkt der materiellen Wirk-
samkeit der Zwangseinziehung ist der Zeitpunkt des Verlusts der formalen Gesellschafterstellung

zu unterscheiden, die auseinanderfallen konnen.?%

VI. Rechtsfolgen der Zwangseinziehung

Es ist zwischen den Rechtsfolgen der Zwangseinziehung fiir den von der Zwangseinziehung be-
troffenen Gesellschafter (1.) und fiir die verbleibenden Gesellschafter bzw. die GmbH (2.) zu unter-

scheiden.

1. Fiir den von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter

Die Zwangseinziehung von GmbH-Anteilen fiihrt zundchst zum Untergang des eingezogenen Ge-
schiftsanteils (a)). Infolge der wirksamen Einziehung erwirbt der betroffene Gesellschafter einen

Abfindungsanspruch gegen die GmbH (b)).

a) Geschaftsanteil geht unter

Liegen die Voraussetzungen der Zwangseinziehung vor, geht der eingezogene Geschéftsanteil unter
wiahrend die Hohe des Stammkapitals unverdndert bleibt und alle bis zu diesem Zeitpunkt nicht
verselbststéindigten Mitgliedschaftsrechte und -pflichten erléschen.?*” Diese Rechtsfolge ist eine
Besonderheit der Einziehung, die den besonders dringlichen, aber auch einschneidenden Charakter

8

der Einziehung unterstreicht. Bei allen iibrigen GmbH-rechtlichen Instituten®®® zum Ausschluss

eines Gesellschafters bleibt der Geschiftsanteil bestehen.??”

Der Geschiftsanteil vermittelt die Mitgliedschaft in der GmbH.?!® Soweit der betroffene Gesell-
schafter mehrere Geschéftsanteile innehat, geht die Zwangseinziehung nur mit einem Verlust der

materiellen Gesellschafterstellung einher, wenn alle Geschiftsanteile des Gesellschafters eingezo-

204 Dazu unter § 4 1. 2. b).

205 Zur Heilung analog § 242 AktG unter § 81. 7. e).

206 Ausfiihrlich zur formalen Gesellschafterstellung in § 5.

207 Allgemein anerkannt; vgl. nur BGH, Urt. v. 1.4.1953 - II ZR 235/52, BGHZ 9, 157, 168 = NJW 1953, 780, 782; Urt.
v. 14.9.1998 - 11 ZR 172/97, BGHZ 139, 299, 302 = NJW 1998, 3646, 3647; OLG Dresden, Urt. v. 28.10.2015 -
13 U 788/15 = GmbHR 2016, 56, 57; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek § 34 Rn. 3; MiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn.
59; Scholz/Westermann § 34 Rn. 62; Markowsky, Die Einziehung von GmbH-Geschéftsanteilen, S. 237 ff.; Nie-
meier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 350 ff; Wolff, GmbHR 1999, 958, 959.

208 Zu den weiteren GmbH-rechtlichen Ausschlussinstituten unter § 4 I11. 2. b).

209 MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 59.

210 Dies folgt schon daraus, dass die Mitgliedschaft in der GmbH durch Abtretung des Geschiftsanteils erworben wird,
vgl. § 15 Abs. 3 GmbHG. Weitere Beispiele: Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangsein-
zichung, S. 166 f.; zudem setzte schon der Gesetzgeber in der Begriindung zum MoMiG die Begriffe des Ge-
schiftsanteils und der Mitgliedschaft gleich, vgl. BT-Drs. 16/6140, S. 28; so schon Wagner, Der Status des
GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 167.
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gen werden.?!! Kraft Natur der Zwangseinziehung wird dies aber regelmifig erforderlich sein, um
iberhaupt den Anteil zwangsweise einziehen zu konnen. Eine teilweise Zwangseinziehung wiirde
die Zumutbarkeit des Verbleibs des Gesellschafters in der GmbH indizieren. Ebenfalls wiirde sie

den Zugriff bzw. das Eindringen Dritter nicht verhindern.?'?

Da nur Rechte und Pflichten aus dem Mitgliedschaftsverhaltnis untergehen, bleiben solche im Ver-
hiltnis zu Dritten unberiihrt.?!* Bei der Bestellung von Sicherheiten fiir die GmbH steht dem Ge-
sellschafter ein Anspruch gegen die GmbH — bei gemeinschaftlicher Bestellung auch gegen die iib-

rigen Gesellschafter — auf Freistellung zu.>'*

b) Abfindungsanspruch

Der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter erwirbt infolge der wirksamen Einziehung
ipso jure einen Abfindungsanspruch gegen die GmbH.?!> Vorbehaltlich anderweitiger, wirksamer
gesellschaftsvertraglicher Vereinbarungen®!® richtet sich die Hohe der Abfindung nach dem Ver-
kehrswert des eingezogenen Anteils, also dem vollen wirtschaftlichen Wert.?!” Soweit dies zur Er-
mittlung der Abfindungshohe erforderlich ist, steht dem ehemaligen Gesellschafter ein Informati-
onsrecht nach § 810 BGB zu.?!8

Soweit die Abfindung zu einem spiteren Félligkeitszeitpunkt nicht gezahlt werden kann, haften die
verbleibenden Gesellschafter bei treuwidrigem Verhalten subsididr fiir die Abfindung pro rata per-
sonlich.2!” Wenn der BGH annimmt, diese Grundsitze seien nur auf den Fall der nachtriglichen
Unterdeckung anwendbar, da im Fall der anfinglichen Unterdeckung schon der Einziehungsbe-
schluss analog § 241 Nr. 3 Var. 2 AktG nichtig ist, ist dem nicht zu folgen. Nach hier vertretener
Ansicht ist auch im Fall der anfinglichen Unterdeckung der Einziehungsbeschluss wirksam.?** So-

mit sind die Grundsdtze der subsididren personlichen Haftung wegen der vergleichbaren Interessen-

21 Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 166.

212 Zu den Zwangseinziehungsgriinden unter § 4 1II. 2. a).

213 MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 62.

214 MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 62; nicht differenzierend, sondern nur eine Freistellungspflicht der iibrigen Gesell-
schafter annehmend: OLG Hamburg, Urt. v. 3.2.1984 - 11 U 208/83 = ZIP 1984, 707 f.; Scholz/Westermann § 34
Rn. 65.

215 Die dogmatische Herleitung des Abfindungsanspruchs ist umstritten. Ein Teil der Literatur will § 738 Abs. 1 S. 2
BGB analog anwenden bzw. dessen Rechtsgedanken tibertragen, ein anderer Teil sicht die dogmatische Grundlage
im Gewohnheitsrecht und wiederum andere wollen ihn in einer erginzenden Vertragsauslegung nach § 133, 157
BGB aus der gesellschaftsvertraglichen Vereinbarung zur Einziehung herleiten; vgl. zum Meinungsbild mit ent-
sprechenden Nachweisen: MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 205 und Fritz, Die Zwangseinziechung von GmbH-
Geschiftsanteilen, S. 62 ff.

216 7u den Grenzen gesellschaftsvertraglicher Abfindungsvereinbarungen ausfiihrlich MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn.
221 ff.

27 BGH, Urt. v. 16.12.1991 - 11 ZR 58/91, BGHZ 116, 359, 364 f. = NJW 1992, 892, 893 f.

218 BGH, Urt. v. 28.4.1977 - I1 ZR 208/75 = GmbHR 1977, 151 f.

219 Dazu unter § 4 L. 2. b). Erstmals zur personlichen Haftung: BGH, Urt. v. 24.1.2012 - I ZR 109/11, BGHZ 192, 236
= NZG 2012, 259 Rn. 8 ff.; klarstellend, dass die personliche Haftung an enge Voraussetzungen gekniipft ist:
BGH, Urt. v. 10.5.2016 - Il ZR 342/14 = NZG 2016, 742 Rn. 22 ff.

220 Dazu ausfiihrlich unter § 8 I. 7. ¢) bb) (2).
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lage auch auf den Fall der anfanglichen Unterdeckung anwendbar.
Wenn die GmbH infolge der wirksamen Einziehung auf bereits verselbststdndigte Zahlungspflich-
ten des Gesellschafters verzichtet, zahlt dieser Verzicht als zusitzliche Abfindung, die ihrerseits

nach den § 30 Abs. 1 GmbHG und § 15b Abs. 1 S. 1, Abs. 5 S. 1 InsO zuléssig sein muss.?*!

2. Fiir die verbleibenden Gesellschafter und die GmbH

Infolge der wirksamen Einziehung erhoht sich die Beteiligungsquote der verbleibenden Gesell-
schafter automatisch (a)), miissen die Nennbetrdge der Geschiftsanteile an das Stammkapital ange-
glichen werden (b)) und eine aktualisierte Gesellschafterliste durch den Geschéftsfiihrer beim Han-

delsregister eingereicht werden (c)).

a) Erhohung der Beteiligungsquoten

Infolge der wirksamen Einziehung eines GmbH-Geschiftsanteils und dem damit verbundenen Un-
tergang desselben erhdhen sich die Beteiligungsquoten der {ibrigen Gesellschafter automatisch.?*?
Da die Beteiligungsquote regelmdfig fiir die Rechte und Pflichten der Gesellschafter maBBgebend

ist,’>} bewirkt die Einziehung auch unmittelbare Rechtsfolgen fiir die verbleibenden Gesellschafter.

b) Angleichung der Nennbetrige an das Stammkapital

Zwar verdndern sich die Beteiligungsquoten entsprechend der vor Einziehung geltenden Beteili-
gungsverhiltnisse automatisch.’>* Jedoch entsteht durch den Untergang des von der Einziehung
betroffenen Geschiftsanteils gesellschaftsvertraglich eine Divergenz zwischen den Nennbetrdgen
der Geschéftsanteile der librigen Geschéftsanteile und dem Stammkapital, die nach § 5 Abs. 3 S. 2
GmbHG infolge der wirksamen Einziehung beseitigt werden muss (sog. Konvergenzgebot). Dafiir
stehen den Gesellschaftern verschiedene Instrumente zur Verfiigung: Zum einen kann die Diver-
genz durch eine Aufstockung der Nennwerte der bestehenden Geschiftsanteile erfolgen, zum ande-
ren kann die GmbH einen neuen Geschiftsanteil bilden oder das Stammkapital herabsetzen.?*> Hin-
gegen ist ein Zwangseinziehungsbeschluss, der nicht zugleich eine Angleichung der Nennbetrige an

das Stammkapital vorsieht, nicht als nichtig oder anfechtbar einzustufen.??®

21 MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 61.

222 Altmeppen/Altmeppen § 34 Rn. 82; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek § 34 Rn. 3; MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn 64;
Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 65 ff.; Priester, FS Kellermann, S. 337, 344; Fritz, Die Zwangseinzichung von
GmbH-Geschéftsanteilen, S. 19, 52 f, 107; Markowsky, Die Einziechung von GmbH-Geschiftsanteilen, S. 245 ff.,
273; Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 95 ff, 360.

223 Vgl nur §§24S. 1,29 Abs. 3S. 1,31 Abs. 3S. 1,50 Abs. 1 und 61 Abs. 2 S. 2 GmbHG.

224 Dazu unter § 4 VI. 2. a).

225 Ausfiihrlich zu den verschiedenen Instrumenten: MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 67 ff.

226 Dazu unter § 8 1. 7. ¢) aa) (3). und § 8 L. 8. b) dd).
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¢) Einreichung einer neuen Gesellschafterliste

Nach § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG hat der Geschéftsfiihrer unverziiglich nach Wirksamwerden jeder
Verdnderung in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung eine aktuali-
sierte Gesellschafterliste zum Handelsregister eizureichen. Hingegen erfolgt die Einreichung durch
den Notar nach § 40 Abs. 2 GmbHG, wenn er an der Veranderung mitgewirkt hat. Welche Pflichten
den einreichenden Geschéftsfiihrer bzw. mitwirkenden Notar und den zustindigen Rechtspfleger

treffen, soll an spiterer Stelle untersucht werden.?*’

§ 5 Die Legitimationswirkung der Gesellschafterliste

Von der materiellen Gesellschafterstellung ist die formale Gesellschafterstellung zu unterscheiden.
Nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG gilt im Verhéltnis zur Gesellschaft als Inhaber des Geschéftsanteils,
wer in die Gesellschafterliste eingetragen ist (sog. Legitimationswirkung der Gesellschafterliste).
Um die Bedeutung der Gesellschafterliste fiir die Rechtsfolgen der Zwangseinziechung und die
Rechtsschutzmoglichkeiten des von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters besser un-
tersuchen zu konnen, soll zunéchst die historische Entwicklung der formalen Gesellschafterstellung
unter Beachtung teleologischer Aspekte beleuchtet werden (I. und II.). Darauf aufbauend wird un-
tersucht, ob die Zwangseinziehung eine Verdnderung i. S. d. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG darstellt (II1.)

und welche Rechtswirkungen die Listeneintragung mit sich bringt (IV.).
I. Historische Entwicklung der formalen Gesellschafterstellung

1. Einfiihrung mit dem GmbHG von 1892

Bis zum 31.10.2008 galt § 16 GmbHG a. F. seit Inkrafttreten des GmbHG im Jahr 1892 unverén-
dert. Nach § 16 Abs. 1 GmbHG a. F. galt im Verhéltnis zur Gesellschaft ,,im Fall der Verduferung
des Geschiiftsanteils nur derjenige als Erwerber, dessen Erwerb unter Nachweis des Ubergangs bei
der Gesellschaft angemeldet ist”. Demnach war nicht die Gesellschafterliste fiir die Begriindung
der formalen Gesellschafterstellung mal3gebend. Vielmehr war die Anmeldung bei der GmbH zur
Begriindung der formalen Gesellschafterstellung ausreichend. Wie schon aus dem Wortlaut hervor-
geht, war der einzige Anwendungsfall des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG die VerduBerung eines GmbH-
Geschiftsanteils, wobei diese nicht zwingend durch Abtretung erfolgen musste.??® Die formale Ge-
sellschafterstellung hatte dabei keine Auswirkungen auf die materielle Wirksamkeit der VerduBe-

rung.22°

227 Dazu ausfiihrlich unter § 6 und § 7.
228 Vgl. Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 5. Bd., S. 3739.
229 Vgl. Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 5. Bd., S. 3739.
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2. Aufwertung der Gesellschafterliste durch das MoMiG

Eine grundlegende Anderung erfuhr die formale Gesellschafterstellung des § 16 Abs. 1 GmbHG a.
F. durch das MoMiG im Jahr 2008. Seit dem 1.11.2008 gilt nach § 16 Abs. 1 S. I GmbHG im Ver-
héltnis zur Gesellschaft ,,im Fall einer Verdnderung in den Personen der Gesellschafter oder des
Umfangs ihrer Beteiligung als Inhaber eines Geschidftsanteils nur, wer als solcher in der im Han-
delsregister aufgenommenen Gesellschafterliste (§ 40 GmbHG) eingetragen ist“. § 67 Abs. 2 AktG
diente dabei als Vorbild der neuen Regelung.?** Der Anwendungsbereich der Vorschrift wurde auf
jegliche Verdnderungen in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung
ausgeweitet. Im Zuge dessen ist die Gesellschafterliste neben dem Gesellschaftsvertrag zum wich-

tigsten Dokument im Recht der GmbH geworden. !

II. Telos der Legitimationswirkung

Zunichst schafft die Regelung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG Rechtssicherheit, indem festgelegt
wird, wer im Verhiltnis zur Gesellschaft als Gesellschafter berechtigt und verpflichtet ist.**? Dabei
ist § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG im Zusammenhang mit § 40 GmbHG zu betrachten, der die zeitnahe

Korrektur der Gesellschafterliste gewihrleistet.?*?

Mit der Aufwertung der Gesellschafterliste im Rahmen des MoMiG sollte (1.) Missbrauch be-
kdmpft, (2.) Geldwische verhindert und (3.) die Transparenz iiber die Anteilseignerstrukturen der
GmbH erhoht werden.?** Die erhdhte Beteiligungstransparenz wird in erster Linie durch die weit-
reichenden Rechtsfolgen des Verlusts der formalen Gesellschafterstellung als Druckmittel erreicht.
Denn die Eintragung in die Gesellschafterliste nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG ist fiir die Wahrneh-
mung von Mitgliedschaftsrechten und -pflichten und nach § 16 Abs. 2 GmbHG fiir die Haftung fiir
riickstidndige Einlageverpflichtungen maB3gebend. Zudem dient die Gesellschafterliste nach § 16
Abs. 3 GmbHG als Ankniipfungspunkt fiir den gutgldubigen Erwerb eines GmbH-Geschéftsanteils.
Weiterhin sollte im Zuge der Aufwertung die Rechtssicherheit erhoht werden, indem durch § 16
Abs. 1 S. 1 GmbHG Kklar festgelegt wird, wer im Verhéltnis zur GmbH berechtigt und verpflichtet

ist. 2

Spiegelbildlich muss mit der Aufwertung der Gesellschafterliste zwingend eine erhohte Richtig-

230 BR-Drs. 354/07, S. 84

231 Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 1; zustimmend Ulmer/Paefgen § 40 Rn. 22; U. Schneider, GmbHR 2009, 393;
Bussian/Achenbach, BB 2010, 778; Lobbe, GmbHR 2012, 7; Liebscher/Alles, ZIP 2015, 1; Lieder, GmbHR 2016,
189.

232 Henssler/Strohn/Verse § 16 GmbHG Rn. 1 unter Bezugnahme auf OLG Jena, Urt. v. 25.2.2004 - 2 U 635/03 = AG
2004, 268, 269 zu § 67 Abs. 2 AktG; Scholz/Seibt § 16 Rn. 4; zustimmend MiiKoGmbHG/Heidinger § 16 Rn. 13.

233 MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 7.

234 BT-Drs. 16/6140, S. 37.

235 Henssler/Strohn/Verse § 16 GmbHG Rn. 1; MiiKoGmbHG/Heidinger § 16 Rn. 13; Scholz/Seibt § 16 Rn. 4.
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keitsgewdhr derselben einhergehen. Diese erhohte Richtigkeitsgewihr sollte nach dem gesetzgebe-
rischen Willen mit den zeitgleich gednderten erhohten Anforderungen an das Verfahren der Listen-
einreichung nach § 40 GmbHG erreicht werden.*® Dafiir konkretisierte der Gesetzgeber in § 40
Abs. 1 GmbHG den Pflichtenmalfstab der Geschéftsfiihrer bei der Einreichung. Mit § 40 Abs. 3
GmbHG fiihrte er zeitgleich eine im Vergleich zu § 40 Abs. 2 GmbHG a. F.?7 weitreichendere Haf-
tung der Geschiftsfiithrer bei Verletzung der Pflichten nach § 40 Abs. 1 GmbHG ein. Weiterhin
statuierte der Gesetzgeber in § 40 Abs. 2 GmbHG die ausschlieBliche Zustindigkeit des Notars,
wenn dieser bei der Verdnderung nach § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG mitgewirkt hat.

Die Aufwertung der Gesellschafterliste im Zuge des MoMiG erfolgte also vielmehr durch ein Zu-
sammenwirken von § 16 GmbHG und § 40 GmbHG. Dieses Zusammenwirken muss bei der Be-
trachtung der im Zusammenhang mit der Gesellschafterliste im Rahmen der Zwangseinziehung

auftretenden Probleme stets bedacht werden.

III. Zwangseinziechung als Verinderung nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG

Ob die Einziehung eines Geschéftsanteils zu einer Verdnderung in den Personen der Gesellschafter
oder des Umfangs ihrer Beteiligung i. S. d. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG fiihrt, ist umstritten. Ein GroB3-
teil der Literatur subsumiert die Einziehung eines Geschiftsanteils unter § 16 Abs. 1 S. 1
GmbHG.?*® Dieser Sichtweise schloss sich der BGH, der erstmals mit dieser Streitfrage befasst war,
im Jahr 2018 an.?*® Vereinzelte Literaturstimmen halten die Einziehung eines Geschiftsanteils nicht
fiir eine Verinderung i. S. d. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG.?** Ob die Einziehung eines Geschiiftsanteils
zu einer Verdanderungi. S. d. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG fiihrt, gilt es zu ermitteln.

1. Wortlaut

Der durch die Einziehung bewirkte Untergang des Geschiftsanteils geht bei der Einziehung aller
Geschéftsanteile mit einer Verdnderung in den Personen der Gesellschafter einher. Auch bei einer
teilweisen Einziehung der Geschiftsanteile eines Gesellschafters tritt jedenfalls eine Verdnderung

der Beteiligungsquoten der iibrigen Gesellschafter ein. Mithin ist die Einziehung unter den Wortlaut

236 BT-Drs. 16/6140, S. 43.

237 Die nach § 40 Abs. | GmbHG a. F. zustindigen Geschéftsfiihrer hafteten nach § 40 Abs. 2 GmbHG a. F. nur den
Gesellschaftsgldubigern: ,, Geschdftsfiihrer, welche die ihnen nach Absatz 1 obliegende Pflicht verletzen, haften
den Gliubigern der Gesellschaft fiir den daraus entstandenen Schaden als Gesamtschuldner. *.

Altmeppen/Altmeppen § 16 Rn. 27, § 34 Rn. 82; Baumbach/Hueck/Fastrich § 16 Rn. 5; Baum-
bach/Hueck/Servatius§ 40 Rn. 6; BeckOK GmbHG/Wilhelmi § 16 Rn. 8; Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 38;
ders., FS Marsch-Barner, S. 35, 38; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Sosnitza § 34 Rn. 132;
MiiKoGmbHG/Heidinger § 16 Rn. 93; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz § 16 Rn. 13, 20; Scholz/Seibt § 16 Rn.
19; Ulmer/Lobbe § 16 Rn. 26, 33; Mayer, DNotZ 2008, 403, 407; Vossius, DB 2007, 2299; Hasselmann, NZG
2009, 409, 410; Wolff, BB 2010, 454, 455 f.; Wagner, GmbHR 2016, 463, 464; Kleindiek, GmbHR 2017, 815,
816; Wachter, GmbHR 2018, 1129, 1138.

29 BGH, Urt. v. 20.11.2018 - II ZR 12/17, BGHZ 220, 207 = NJW 2019, 993.

240 pentz, FS Marsch-Barner, S. 431, 444 {f.; Menkel, NZG 2018, 891, 893.

238
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des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG zu subsumieren. Denn dieser unterscheidet gerade nicht danach, auf

welchem Rechtsgrund die Verinderung beruht.?*!

2. Historie

Zwar wurde der Wortlaut des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG im Zuge des MoMiG auf alle Verdnderun-
gen in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung ausgeweitet.”** Jedoch
erscheint aufgrund der Begriindung des Gesetzgebers zu der Neufassung des § 16 GmbHG weiter-
hin fraglich, ob die Einziehung eines Geschéftsanteils umfasst sein soll. Denn in der gesetzgeberi-
schen Begriindung zu § 16 Abs. 1 GmbHG heil3t es: ,, Die Vorschrift gilt nicht nur bei rechtsge-
schiftlicher Ubertragung durch Abtretung, sondern bei allen Formen des Anteilsiibergangs, ins-
besondere der Gesamtrechtsnachfolge ‘**. Bei der Einziehung geht der betroffene Geschiftsanteil
unter, ohne dass es zu einem Anteilsiibergang kommt.?** Mithin scheint die Einziehung nach dem

gesetzgeberischen Willen keinen Fall des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG darzustellen.?*

Uberzeugend erscheint an dieser Stelle ein wirtschaftlicher Vergleich des BGH zum unstreitig von
§ 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG erfassten Anteilsiibergang.?*® Denn der durch die Einziehung bewirkte
Untergang des Geschiftsanteils fithrt automatisch zu erhohten Beteiligungsquoten der tlibrigen Ge-
sellschafter.”*” Insoweit unterscheidet sich die Einziehung wirtschaftlich nicht von der Anwachsung
im Recht der Personengesellschaft nach § 738 Abs. 1 S. 1 BGB, die unstreitig einen Anteilsiiber-

gang bewirkt.>*

3. Systematik

In systematischer Hinsicht erscheint es erforderlich, die sich dem § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG unmit-
telbar anschlieBenden Vorschriften des § 16 Abs. 1 S. 2 GmbHG und § 16 Abs. 3 GmbHG niher zu
betrachten.

Sowohl § 16 Abs. 1 S. 2 GmbHG als auch § 16 Abs. 3 GmbHG erfordern ihrem Wortlaut nach ei-
nen Erwerber des Geschiftsanteils. Dies wird umso deutlicher als der Gesetzgeber ausdriicklich den
gutgliubigen Erwerb eines nicht existenten Geschiftsanteils ausschloss.?*’ Da der Geschiftsanteil

infolge der Einziehung untergeht, kann der betroffene Geschéftsanteil gerade nicht erworben wer-

241 BGH, Urt. v. 20.11.2018 - II ZR 12/17, BGHZ 220, 207 = NJW 2019, 993 Rn. 26.

242 7ur historischen Entwicklung des § 16 Abs. 1 GmbHG unter § 5 I.

243 BT-Drs. 16/6140, S. 38.

244 Dazu unter § 4 VI. 1. a).

245 S0 Menkel, NZG 2018, 891, 893.

246 BGH, Urt. v. 20.11.2018 - II ZR 12/17, BGHZ 220, 207 = NJW 2019, 993 Rn. 30.

247 Dazu unter § 4 VL. 2. a).

248 So schon K. Schmidt GesR § 35 111 la, 2b; Wolff, GmbHR 1999, 958, 960; Altmeppen, ZIP 2012, 1685, 1689; vgl.
auch MiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 64; Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 66.

249 BT-Drs. 16/6140, S. 39.
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den. Daraus folgert Menkel, dass die Einziehung aus systematischen Griinden keine Verdnderung i.
S.d. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG darstellt.?>® Zu Recht weist der BGH an dieser Stelle auf den im
Vergleich zu § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG engen Wortlaut der aufgefiihrten Regelungen des § 16 Abs.
1 S. 2 GmbHG und § 16 Abs. 3 GmbHG hin, was eher fiir eine weite Auslegung des § 16 Abs. 1 S.
1 GmbHG streite.>’! Dass weder § 16 Abs. 1 S. 2 GmbHG noch § 16 Abs. 3 GmbHG auf den un-

tergegangenen Geschiftsanteil infolge der Einziehung anwendbar sind, steht dabei auBer Frage.?>?

Wenn in der Literatur weiterhin angebracht wird, die Wirkung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG k&nne
einen nicht existierenden Geschiftsanteil nicht fiktiv zu Entstehung bringen,®*® trifft dies auf den
Fall der Einziehung nicht zu.*** Denn die Einziehung fiihrt nur zum Untergang eines zuvor existen-
ten Geschéftsanteils. Durch § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG wird allenfalls dessen Fortbestand fingiert.
Die Argumentation des BGH vermag zu {liberzeugen. Dies gilt umso mehr vor dem Hintergrund als
die Beurteilung der Wirksamkeit der Einziehung einer komplexen rechtlichen Priifung bedarf. Es ist
oftmals nicht ohne weiteres ersichtlich, ob die Einziehung iiberhaupt wirksam ist. Ist sie (riickwir-
kend) unwirksam, ist der Geschéftsanteil nie untergegangen. Insofern wiirde § 16 Abs. 1 S. 1
GmbHG unproblematisch seine Wirkung entfalten. Um diesen Abgrenzungsschwierigkeiten zu be-
gegnen, erscheint eine Anwendung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG unabhéngig von der Wirksamkeit
der Einziehung zwingend erforderlich. Etwaige Unbilligkeiten, die durch die Loschung aus der Ge-
sellschafterliste fiir den betroffenen Gesellschafter bzw. durch den Erhalt der Listenstellung fiir die
GmbH entstehen konnen, gilt es im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes zu beriicksichti-

gen 255

Zudem muss in systematischer Hinsicht die Regelung des § 40 GmbHG in die Uberlegungen einbe-
zogen werden. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG verweist nicht nur auf § 40 GmbHG. Dariiber hinaus wur-
de der Wortlaut des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG an den des § 40 GmbHG angeglichen.?*® Im Rahmen
des § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG sind unstreitig alle Verdnderungen in den Personen der Gesellschafter

oder des Umfangs ihrer Beteiligung erfasst. Ein Anteilsiibergang ist dabei ohne Relevanz.?%’

4. Telos

Weiterhin trdgt nur die Anwendung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG auf die Einziehung den mit der

Aufwertung der Gesellschafterliste verbundenen Interessen des Gesetzgebers hinreichend Rech-

250 Menkel, NZG 2018, 891, 893.

231 BGH, Urt. v. 20.11.2018 - I ZR 12/17, BGHZ 220, 207 = NJW 2019, 993 Rn. 32.

252 Vgl. BGH, Urt. v. 20.11.2018 - II ZR 12/17, BGHZ 220, 207 = NJW 2019, 993 Rn. 33.

253 Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Ebbing § 16 Rn. 68; Saenger/Inhester/Pfisterer § 16 Rn. 9; Pentz, FS
Marsch-Barner, S. 431, 446.

254 Hierzu und zum Folgenden BGH, Urt. v. 20.11.2018 - II ZR 12/17, BGHZ 220, 207 = NJW 2019, 993 Rn. 37 f.

255 Zum einstweiligen Rechtsschutz ausfiihrlich unter § 8 I1.

236 MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 9.

257 Ausfiihrlich zur Verinderung i. S. d. § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG: Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 27 ff.
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nung.?*® Zwar sind kriminelle Machenschaften zwischen dem Gesellschafter und der GmbH infolge
des Untergangs des Geschiftsanteils bei der wirksamen Einziehung nicht mehr zu befiirchten.?*
Jedoch liefe eine andere Sichtweise der Rechtssicherheit iiber die Beteiligungsverhéltnisse zuwi-
der.?®® Wire statt der Listenstellung die materielle Rechtslage maBgebend, bediirfte es einer umfas-
senden materiellen Priifung der Zwangseinziehung, die mit rechtlichen Unsicherheiten verbunden
ist. Diese Sichtweise wire mit dem Vertrauen des Rechtsverkehrs und der Verkehrsfahigkeit der
GmbH nicht zu vereinbaren. Weiterhin wiirde sie der Aufwertung der Gesellschafterliste durch das
MoMiG entgegenwirken. Denn die Beteiligten wiirden sich auf die materielle Rechtslage berufen

ohne dabei einen Anreiz zu haben, die Gesellschafterliste zu korrigieren.?!

Diese Sichtweise liuft auch nicht dem BGH-Urteil®*? zur sofortigen Wirksamkeit der Einziehung
infolge der Erkldrung gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter zuwider.?®* Denn dieses Urteil
betrifft alleine die materielle Rechtslage.** Auf diese Weise soll einer materiellen Schwebelage auf
Seiten der Gesellschaft entgegengewirkt werden. Die Anwendung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG
vermag eine solche materielle Schwebelage gerade nicht hervorzurufen. Denn nach § 16 Abs. 1 S. 1
GmbHG gilt unabhéngig von der materiellen Rechtslage derjenige im Verhéltnis zur Gesellschaft
als Gesellschafter, der in die Gesellschafterliste eingetragen ist. Die gesetzgeberische Entscheidung,
zwischen der formalen und materiellen Gesellschafterstellung zugunsten der Gesellschaftertranspa-
renz zu unterscheiden, muss akzeptiert werden. Um eine Divergenz zwischen der formalen und ma-
teriellen Rechtslage kurzfristig zu vermeiden, steht den Beteiligten der einstweilige Rechtsschutz

zur Verfiigung.2

5. Zwischenergebnis

Unter Beachtung der zuvor aufgefundenen Ergebnisse ist die Einziehung als Veridnderung in den
Personen der Gesellschafter und/oder des Umfangs ihrer Beteiligung unter § 16 Abs. 1 S. 1
GmbHG zu subsumieren. Auch bei einer materiell wirksamen Einziehung stehen dem betroffenen
Gesellschafter bei Erhalt der Listenstellung weiterhin seine Mitgliedschaftsrechte zu. Die verblei-
benden Gesellschafter sollten unverziiglich nach Beschlussfassung auf eine Listenkorrektur hinwir-
ken. Besteht hingegen Streit iiber die Wirksamkeit der Einziehung, wird der betroffene Gesellschat-

ter versuchen, die Korrektur der Gesellschafterliste zu verhindern. Um dabei die widerstreitenden

258 Dazu unter § 5 11.

259 Vor diesem Hintergrund u. a. aus teleologischen Griinden ablehnend Menkel, NZG 2018, 891, 893.

260 BGH, Urt. v. 20.11.2018 - II ZR 12/17, BGHZ 220, 207 = NJW 2019, 993 Rn. 35.

26l BGH, Urt. v. 20.11.2018 - II ZR 12/17, BGHZ 220, 207 = NJW 2019, 993 Rn. 36.

262 BGH, Urt. v. 24.1.2012 - 11 ZR 109/11, BGHZ 192, 236 = NZG 2012, 259 Rn. 8.

263 So aber der Beklagte in BGH, Urt. v. 20.11.2018 - I1 ZR 12/17, BGHZ 220, 207 = NJW 2019, 993 Rn. 39.

264 Hierzu und zum Folgenden BGH, Urt. v. 20.11.2018 - II ZR 12/17, BGHZ 220, 207 = NJW 2019, 993 Rn. 39.
265 Dazu unter § 8 I1.
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Interessen in einen gerechten Ausgleich zu bringen, steht den beteiligten Gesellschaftern der Weg

des einstweiligen Rechtsschutzes offen.

IV. Wirkungen der formalen Gesellschafterstellung im Rahmen der Einziehung

Alleine durch die Eintragung in der dem Handelsregister zugeordneten Gesellschafterliste gilt der
Eingetragene im Verhéltnis zur GmbH als Gesellschafter, vgl. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG. Nur dem
in die Gesellschafterliste eingetragenen Gesellschafter stehen ab dem Zeitpunkt ihrer Aufnahme im
Handelsregister durch das Registergericht die Mitgliedschaftsrechte gegeniiber der GmbH zu.?6
Auf der anderen Seite hat der eingetragene Gesellschafter ab diesem Zeitpunkt alle mit dem Ge-
schiftsanteil unmittelbar verkniipften Gesellschafterpflichten zu erfiillen.?®” Hingegen bleiben
schuldrechtliche und deliktische Verpflichtungen grundsitzlich durch materiell-rechtliche Veriande-

rungen und Anderungen der Gesellschafterliste unberiihrt.?%®

Wer im Verhiltnis zur GmbH als Inhaber des einzuziehenden Geschéftsanteils gilt, bestimmt sich
nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG.?*° Im Jahr 2020 hat der BGH entschieden, dass die GmbH den An-
teil eines nicht mehr eingetragenen, aber materiell weiterhin berechtigten Gesellschafters entgegen
§ 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG erneut vorsorglich einziehen kann.?’® Denn solange nicht rechtskriftig
iiber die Wirksamkeit des ersten Einziehungsversuchs entschieden wurde, kann der Geschéftsfiihrer
die Liste als ,, zutreffend erachten” und die GmbH wiirde sich durch eine Listenkorrektur wider-
spriichlich verhalten.?’! Zudem sei der GmbH eine Listenkorrektur auch nicht zumutbar: Durch die
Wiedereintragung wiirde es dem Gesellschafter ermoglicht, den Gesellschaftsbetrieb ,,durch ob-
struktive Ausiibung seiner Mitgliedschaftsrechte zu storen“*’* Es ist Miller zuzustimmen, wenn er
,,dogmatische Ungereimtheiten‘ anflihrt, sofern ein nicht in der Liste aufgefiihrter Geschiftsanteil
eingezogen werden konnte.>”* Denn entgegen § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG ist nach Ansicht des BGH
ein nicht mehr in der Gesellschafterliste aufgefiihrter Gesellschafter trotzdem zur Gesellschaftsver-
sammlung einzuladen, um die Nichtigkeit des vorsorglichen Einziehungsbeschlusses zu verhin-

dern 274

266 Vgl. nur Bork/Schifer/Brandes § 16 Rn. 9; Lutter/Hommelhoff/Bayer § 16 Rn. 36; MiiKoGmbHG/Heidinger
GmbHG § 16 Rn. 6; Scholz/Seibt § 16 Rn. 36.

267 Vgl. nur Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Ebbing § 16 Rn. 55; Scholz/Seibt § 16 Rn. 37; Ulmer/Lébbe § 16
Rn. 66.

268 Hierzu und wann es ausnahmsweise zum Ubergang entsprechender Pflichten kommt vgl. Scholz/Seibt § 16 Rn. 38.

269 Miller, NJW 2021, 622, 625 f.; Fritz, Die Zwangseinziehung von GmbH-Geschiftsanteilen, S. 100 ff.; Lie-
der/Becker, GmbHR 2019, 441, 447 f.

20 BGH, Urt. v. 10.11.2020 - II ZR 211/19 = NJW 2021, 622 Rn. 15 {f.; krit. Miller, NJW 2021, 625, 626.

271 BGH, Urt. v. 10.11.2020 - IT ZR 211/19 = NJW 2021, 622 Rn. 22.

272 BGH, Urt. v. 20.11.2018 - Il ZR 12/17, BGHZ 220, 207 = NJW 2019, 993 Rn. 39; Urt. v. 10.11.2020 - Il ZR 211/19
=NJW 2021, 622 Rn. 23.

273 Miller, NJW 2021, 622, 626.

274 BGH, Urt. v. 10.11.2020 - II ZR 211/19 = NJW 2021, 622 Rn. 33.
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Richtigerweise muss an dieser Stelle unterschieden werden: Soweit die GmbH von der Unwirksam-
keit der ersten Einziehung®” ausgeht, trifft den Geschiftsfiihrer die Pflicht, eine korrigierte Gesell-

d.?’® Von der Unwirksamkeit der

schafterliste einzureichen, bevor der Anteil erneut eingezogen wir
Einziehung kann die GmbH nur dann ausgehen, wenn sie den Zwangseinziehungsbeschluss flir
nichtig hidlt. Da die GmbH in diesem Fall von der Unwirksamkeit der Einziehung ausgeht, kann
man insoweit nicht von einer vorsorglichen Einziehung sprechen. Wenn die GmbH allerdings von
der Wirksamkeit der Einziechung ausgeht, kann sie einen Anteil ohne vorherige Listenkorrektur er-
neut vorsorglich einziehen. Denn in diesem Fall stimmt im Zeitpunkt der erneuten vorsorglichen
Einziehung die Listenlage nach Uberzeugung der GmbH mit der materiellen Rechtslage iiberein.
Praktisch wird ein solcher Fall nur dann vorkommen, wenn die GmbH den Einziehungsbeschluss
fiir wirksam, aber anfechtbar hélt. Um sich wegen der zwischenzeitlichen Nichtbeteiligung des ma-
teriell weiterhin berechtigten Gesellschafters nicht schadensersatzpflichtig zu machen, muss die
GmbH den Anteil sogar erneut einziehen.?’”” Da im Falle der Anfechtung des Zwangseinziehungs-

d,278

beschlusses dieser riickwirkend (ex func) fiir nichtig erklért wir ist auch die dogmatische Unge-

reimtheit der Ladung eines Nicht-Listengesellschafters hinzunehmen.

Zwar miissen grundsitzlich die formale und materielle Seite der Einziehung korrelieren, damit diese
Wirksamkeit entfaltet. Jedoch muss die GmbH den Gesellschafter unabhédngig von der materiellen
Rechtslage (nur) so lange als Gesellschafter behandeln, wie er in der Gesellschafterliste aufgefiihrt
ist.>” Eine etwaige materielle Unwirksamkeit des Verpflichtungs- und/oder Verfiigungsgeschiifts
hat keine Auswirkungen auf die Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG.?° Mithin ist
eine Fallkonstellation denkbar, in der ein Gesellschafter, der materiell seine Gesellschafterstellung
wegen Unwirksamkeit der Einziehung nicht verloren hat, dennoch durch Einreichung und Zuord-
nung einer neuen Gesellschafterliste nach § 40 GmbHG seine formale Gesellschafterstellung im
Verhéltnis zur GmbH verliert. Die formale und materielle Gesellschafterstellung koénnen ,, entkop-

« 281

pelt sein. Bei einer von der materiellen Rechtslage abweichenden Listenlage haben sowohl der

zu Unrecht eingetragene Gesellschafter als auch der nicht eingetragene, materielle Gesellschafter

einen Anspruch auf Berichtigung der Gesellschafterliste.?s

275 Von der Unwirksamkeit der Einziehung kann die GmbH nur dann ausgehen, wenn sie den Zwangseinziehungsbe-
schluss fiir von vorneherein nichtig halt.

276 Zur Priifpflicht des Geschiftsfiihrers unter § 6 II. 3).

277 Zu den Schadenersatzanspriichen des von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters siehe § 10.

278 Hierzu unter § 8 1. 8.

27 BGH, Urt. v. 27.1.2015 - KZR 90/13 = BGH, NZG 2015, 478 Rn. 29; Urt. v. 20.11.2018 - IT ZR 12/17, BGHZ 220,
207 = NJW 2019, 993 Rn. 23; Baumbach/Hueck/Servatius § 16 Rn. 14; Henssler/Strohn/Verse § 16 GmbHG Rn.
13; Gehrlein/Born/Simon/Winter/Schiimmer § 16 Rn. 15.

280 Altmeppen/Altmeppen § 16 Rn. 17; Lutter/Hommelhoff/Bayer § 16 Rn. 32 f.; Scholz/Seibt § 16 Rn. 26.

21 BGH, Urt. v. 10.11.2020 - IT ZR 211/19 = NJW 2021, 622 Rn. 17; vgl. auch Lutter/Hommelhoff/Bayer § 16 Rn. 26;
BT-Drs. 16/6140, S. 37.

282 ygl. BT-Drs. 16/6140, S. 37; ausfiihrlich zum Anspruch auf Listenkorrektur unter § 8 1. 2.

49



Dritter Teil

Pravention

Da die formale Gesellschafterstellung von der materiellen Rechtslage ,, entkoppelt % ist, lauft der
betroffene Gesellschafter im Anschluss an den Zwangseinziehungsbeschluss und die Einziehungs-
erklirung Gefahr, seine formale Gesellschafterstellung durch Einreichung und Zuordnung einer
neuen Gesellschafterliste zu verlieren. In der Folge ist es ihm bis zu seiner Wiedereintragung in die
Gesellschafterliste verwehrt, seine Gesellschafterrechte wahrzunehmen. Solange die Einziehung
wirksam ist, entstehen keine weiteren Probleme. Stellt sich jedoch mit Abschluss des Hauptsache-
verfahrens die Unwirksamkeit der Zwangseinziehung heraus, konnte der betroffene Gesellschafter
entgegen seiner materiellen Berechtigung seine Gesellschafterrechte bis zu seiner Wiedereintragung
in die Gesellschafterliste nicht wahrnehmen. In diesem Fall drohen dem von der Streichung be-
troffenen Gesellschafter durch den Verlust der formalen Gesellschafterstellung irreversible Sché-
den.?%

Um drohende Schéden fiir den von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter zu vermeiden,
soll zundchst herausgearbeitet werden, welche Pflichten den Geschiftsfiihrer bzw. mitwirkenden
Notar i. R. d. Einreichung der Gesellschafterliste treffen (§ 6). Darauf aufbauend wird untersucht,
welche Pflichten das Registergericht i. R. d. Aufnahme der Gesellschafterliste im Handelsregister
trifft (§ 7). Ist es trotz Beachtung aller Verfahrensvoraussetzungen der Listeneinreichung zur Zu-
ordnung einer Gesellschafterliste gekommen, die der materiellen Rechtslage widerspricht, sind die
Rechtsschutzmoglichkeiten des betroffenen Gesellschafters zu untersuchen, um seine formale Ge-
sellschafterstellung zu sichern bzw. wiederherzustellen und auf diese Weise Schidden vorzubeugen.
Neben dem Hauptsacheverfahren soll dafiir insbesondere der einstweilige Rechtsschutz beleuchtet
werden (§ 8). Basierend auf den zuvor aufgefundenen Ergebnissen wird zuletzt herausgearbeitet,
welche statutarischen und tatsdchlichen Moglichkeiten ein Gesellschafter ergreifen kann, um die

zwangsweise Einziehung seines Geschiftsanteils zu verhindern (§ 9).

§ 6 Pflichtenmafstab i. R. d. Einreichung einer Gesellschafterliste

Nachdem der Zwangseinziehungsbeschluss gefasst und dem betroffenen Gesellschafter mitgeteilt
wurde, muss der Geschiftsfiithrer (§ 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG) bzw. mitwirkende Notar eine aktuali-
sierte Gesellschafterliste beim Handelsregister einreichen (§ 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG). Schon in die-
sem Stadium konnen den Beteiligten Fehler unterlaufen, welche in einer Divergenz zwischen der

formalen und materiellen Rechtslage miinden. Welche Pflichten den Geschéftsfiihrer bzw. Notar bei

283 BGH, Urt. v. 10.11.2020 - IT ZR 211/19 = NJW 2021, 622 Rn. 17; vgl. auch Lutter/Hommelhoff/Bayer § 16 Rn. 26;
BT-Drs. 16/6140, S. 37.
284 7Zu den Schiden unter § 11.
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der Einreichung der Gesellschafterliste treffen, um diese Divergenz zu vermeiden, gilt es zu unter-

suchen.
I. Zustindigkeit

1. Geschiftsfiihrer, § 40 Abs. 1 GmbHG

Grundsitzlich fillt die Pflicht zur Einreichung einer neuen Liste den Geschéftsfiihrern nach § 40
Abs. 1 S. 1 GmbHG zu. Eine Vertretung ist wegen Hochstpersonlichkeit der Pflicht aus § 40 Abs. 1
S. 1 GmbHG unzulissig.”® Dies folgt nicht zuletzt aus der umfassenden Priifpflicht sowie der Haf-
tung der Geschiftsfiihrer gemiB § 40 Abs. 3 GmbHG.?*® Die Geschiiftsfiihrer haben die Liste un-
verziiglich einzureichen, d.h. nach § 121 Abs. 1 S. 1 BGB ohne schuldhaftes Zogern.?’

Bei einer Mehrheit von Geschiftsfiihrern ist die Gesellschafterliste von allen Geschéftsfiihrern zu
unterschreiben.?®® Andere Stimmen erachten die Unterschrift durch die Geschiftsfiihrer in vertre-
tungsberechtigter Zahl als ausreichend.”®® Vertreter dieser Ansicht argumentieren anhand eines
Umkehrschlusses zu § 78 GmbHG, der ausdriicklich die Bewirkung durch sdmtliche Geschiftsfiih-
rer anordnet.””® Allerdings bestehen zwischen beiden Normen grundlegende Unterschiede: § 78
GmbHG bezieht sich auf Einreichungen zum Handelsregister zum Zwecke der Eintragung wihrend
die Gesellschafterliste unverindert im Handelsregister aufgenommen wird.?! Zudem ist unter teleo-
logisch historischen Gesichtspunkten eine Unterschrift durch alle Gesellschafter geboten. Durch die
Anderung des § 40 GmbHG im Zuge des MoMiG sollte die Richtigkeitsgewihr der Gesellschafter-
liste erhoht werden.””? Die Richtigkeitsgewihr zu erhdhen, erscheint vor dem Hintergrund der weit-
reichenden Rechtsfolgen der Zuordnung der Gesellschafterliste zwingend geboten: Zunéchst geht
der Verlust der formalen Gesellschafterstellung mit dem Verlust der Mitgliedschaftsrechte und -
pflichten einher. Des Weiteren bildet die Gesellschafterliste nach § 16 Abs. 3 GmbHG den Ankniip-
fungspunkt fiir den gutgldubigen Erwerb eines GmbH-Geschéftsanteils, der zum endgiiltigen Ver-
lust des GmbH-Geschiftsanteils fiihrt. Auf der anderen Seite kann die Einreichung einer unrichti-

gen Liste eine Haftung der Geschéftsfiihrer nach § 40 Abs. 3 GmbHG begriinden. Wenn alle Ge-

285 Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 72; Scholz/Seibt § 40 Rn. 32; Bork/Schifer/Wachter § 40 Rn. 98; Mayer, DNotZ
2008, 403, 413; a. A. Ulmer/Paefgen § 40 Rn. 70.

286 Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 72.

287 Zu den zeitlichen Grenzen der Einreichung Scholz/Seibt § 40 Rn. 62 m. w. N.

288 Ebenso OLG Jena, Beschl. v. 5.7.2011 - 6 W 82/11 = NZG 2011, 909, 910; BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn.
150; Schmidt, NotBZ 2013, 13.

289 OLG Jena, Beschl. v. 5.7.2011 - 6 W 82/11 = GmbHR 2011, 980, 981 mit zustimmender Anm. Bayer; Baum-
bach/Hueck/Noack § 40 Rn. 35; Lutter/Hommelhoft/Bayer § 40 Rn. 72; MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 176;
Scholz/Seibt § 40 Rn. 45; Ulmer/Paefgen § 40 Rn. 69; Tebben, RNotZ 2008, 441, 456.

290 OLG Jena, Beschl. v. 5.7.2011 - 6 W 82/11 = GmbHR 2011, 980, 981 mit zustimmender Anm Bayer; Baum-
bach/Hueck/Noack § 40 Rn 35; Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 72; MiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn 176;
Scholz/Seibt § 40 Rn 45.

21 80 schon BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 150; Hasselmann, KSzW 2013, 46, 52.

292 BT-Drs. 16/6140, S. 43.
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schiftsfiihrer die Liste unterschreiben miissen, sind die Anforderungen an das Verfahren automa-
tisch erhoht. Erhohte Anforderungen im Verfahren gehen mit einer weitreichenderen inhaltlichen
Priifung der Liste einher. Falls ein Geschiftsfiihrer seine Unterschrift unberechtigt verweigert, kann

seine Verpflichtung eingeklagt und ggf. mithilfe staatlicher Instrumente umgesetzt werden.

2. Mitwirkender Notar, § 40 Abs. 2 GmbHG

Soweit ein Notar in seiner amtlichen Funktion bei der Zwangseinziehung mitwirkt,?*® fillt ihm nach
§ 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG die alleinige Kompetenz zur Einreichung einer neuen Liste zu. Dabei ist
unerheblich, ob eine Mitwirkung des Notars gesetzlich erforderlich ist.*** Auch iiberobligatorisch
beurkundete Einziehungsbeschliisse unterliegen der Mitwirkung des Notars.”®> Ohne Relevanz ist
dabei auch, dass die Verdnderung bei der Zwangseinziehung als mehraktiges Verfligungsgeschéft
erst mit Erkldrung gegeniiber dem von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter wirksam
wird. Mitwirkung an einer Verdnderung ist dabei nicht mit der Herbeifithrung der Veridnderung
gleichzusetzen. Wenn der Notar den Zwangseinziehungsbeschluss beurkundet, liegt in der Beur-

kundung eine Mitwirkung i. S. d. § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG.
I1. Verfahren

1. Mitteilung und Nachweis an den Geschiiftsfiihrer

Wihrend der Notar eigenmichtig titig werden darf und muss (vgl. § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG),**°
handeln die Geschiéftsfiihrer nach § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG auf Mitteilung und Nachweis. Welche
formalen und materiellen Anforderungen an die Mitteilung und den Nachweis im Rahmen der
Zwangseinziehung zu stellen sind, muss unter besonderer Beachtung der gesetzgeberischen Intenti-

on der erhohten Richtigkeitsgewdhr der Gesellschafterliste untersucht werden.

a) Mitteilung

Obwohl die Rechtsnatur der Mitteilung umstritten ist,?®’ ist man sich weitgehend dariiber einig, die

293 Scholz/Seibt § 40 Rn. 56.

2% Wie bereits festgestellt, ist diese bei der Zwangseinziehung mangels satzungsindernden Inhalts gerade nicht gesetz-
lich erforderlich; dazu unter § 4 IV. 1. ¢).

2% MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 227.

29 Zum dogmatischen Streit Baumbach/Hueck/Servatius § 40 Rn. 49; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Ebbing §
16 Rn. 35; MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 208; Scholz/Seibt § 40 Rn. 55; Noack, FS Hiiffer, S. 723, 731; Ma-
yer, ZIP 2009, 1037, 1047.

297 Man ist sich dariiber uneinig, ob die Mitteilung als Willenserkldrung oder geschiftsihnliche Handlung zu qualifizie-
ren ist; die h. M. fiir Einordnung als geschiftsdhnliche Handlung: Altmeppen/Altmeppen § 40 Rn. 21; Baum-
bach/Hueck/Servatius § 40 Rn. 22; BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 134; Henssler/Strohn/Oetker § 40
GmbHG Rn. 22; Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 74; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Terlau § 40 Rn.
15; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gorner § 40 Rn. 32; Scholz/Seibt § 40 Rn. 54; Ulmer/Paefgen § 40 Rn. 79; fiir
Einordnung als Willenserklarung: Zutt, FS Oppenhoff, S. 555, 559; offengelassen: MiiKoGmbHG/Heidinger § 40
Rn. 152.
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Vorschriften iiber die Willenserklidrung jedenfalls entsprechend anzuwenden.?”® Folglich unterliegt
die Mitteilung keiner besonderen Form und kann auch konkludent erfolgen.?” Mitteilungsbefugt ist
jeder von der Verinderung betroffene Gesellschafter.’®® Von der Zwangseinziehung sind sowohl
derjenige Gesellschafter betroffen, dessen Anteil eingezogen wird als auch die iibrigen Gesellschaf-
ter, deren Beteiligungsquote sich mit Wirksamwerden der Zwangseinziehung automatisch erhoht.
Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG bedarf es auch dann einer Mitteilung
der Zwangseinziehung durch die betroffenen Gesellschafter, wenn der Geschiftsfiihrer bei der Ge-
301

sellschafterversammlung anwesend is

achtlichkeit.’*

Widerspriichliche Mitteilungen fithren zu deren Unbe-

aa) Formale Legitimation des Mitteilenden

Um die Richtigkeitsgewidhr der Gesellschafterliste tatsdchlich zu erhdhen, wird man fordern miis-
sen, dass der Mitteilende formal legitimiert ist.’*> Formal legitimiert ist derjenige, der als Gesell-

schafter in die Gesellschafterliste eingetragen ist, vgl. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG.

bb) Keine Anwendung des formalen Konsensprinzips

Wenn teilweise gefordert wird, das aus dem Grundbuchrecht bekannte formale Konsensprinzip
(vgl. § 19 GBO) bei der Mitteilung der Veriinderung analog anzuwenden,** ist dem nicht zu folgen.
Zunichst entzieht sich diese Sichtweise einer dogmatischen Rechtsgrundlage. Zwar sollte der von
der Loschung betroffene Gesellschafter nach dem Willen des historischen Gesetzgebers nach dem
Vorbild des § 67 Abs. 5 AktG im Falle der Korrektur einer fehlerhaften Gesellschafterliste die
Moglichkeit zur Stellungnahme erhalten.>®> Jedoch sprach man einer ablehnenden Stellungnahme
keine Sperrwirkung zu.>° Zudem sollte die Moglichkeit zur Stellungnahme ausweislich des Wort-
lauts in der Gesetzesbegriindung nur fiir den Fall der Korrektur einer notariellen Gesellschafterliste

gelten.?"’

298 Aus diesem Grund ebenfalls ohne Streitentscheid MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 152.

2% So MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 152; Ulmer/Paefgen § 40 Rn. 81, zur Vermeidung von Missbréuchen, soll
nach hier vertretener Ansicht die Mitteilung schriftlich erfolgen miissen; dazu unter § 6 I1. 1. ¢).

300 Baumbach/Hueck/Noack § 40 Rn. 19.

301 Nach a. A. soll durch die Kenntnis von Amts wegen die Mitteilung entbehrlich sein, vgl. bspw.
MiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 161.

302 Ebenso Baumbach/Hueck/Noack § 40 Rn. 21, wobei zu beachten ist , dass keine Widerspriichlichkeit vorliegt, wenn
nur ein Mitteilender einen Nachweis {iber den Inhalt seiner Mitteilung erbracht hat.

303 S0 auch MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 155; Scholz/Seibt § 40 Rn. 41; fiir Ausnahmen beim Erwerb eines Ge-
schéftsanteils und im Erbfall: MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 155.

304 OLG Hamm, Urt. v. 13.2.2012 - 8 U 118/11 = BeckRS 2012, 6504; OLG Frankfurt, Urt. v. 19.3.2013 - 5 U 220/12 =
BeckRS 2013, 12870; Baumbach/Hueck/Noack § 40 Rn. 20; Noack, FS Hiiffer, S. 723, 730; Lange, GmbHR
2012, 986, 990.

305 BT-Drs. 16/6140, S. 44; dazu ausfiihrlich unter § 6 II. 2.

306 BGH, Urt. v. 17.12.2013 - I ZR 21/12 = GmbHR 2014, 198 Rn. 36 ff. m. Anm. Bayer; sich dem anschlieBend KG
Berlin, Beschl. v. 10.7.2019 - 2 W 16/19 = GmbHR 2019, 937, 938 m. Anm. Bayer.

307 BT-Drs. 16/6140, S. 44.
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Dariiber hinaus wiirde die Anwendung des formalen Konsensprinzips dem Transparenzbegehren
des Gesetzgebers entgegenwirken. Die Gesellschafterliste wiirde womoglich bis zum Abschluss des
Hauptsacheverfahrens der materiellen Rechtslage widersprechen. Denn erst zu diesem Zeitpunkt
besteht Rechtssicherheit {iber die materielle Rechtslage.

Weiterhin liefe die Anwendung des formalen Konsensprinzips dem entscheidenden Vorteil des
Rechtsinstituts der Zwangseinziehung zuwider: die kurzfristige Reaktion auf interne Vortfille. Der-
jenige, dessen Recht betroffen ist, konnte die Bewilligung missbrauchlich verweigern. Die gesell-
schaftsvertragliche Statuierung der Zwangseinziehungsmoglichkeit hétte keinen Vorteil mehr ge-
geniiber der Ausschlussklage analog § 140 HGB.

Auch unter prozessdkonomischen Gesichtspunkten erscheint eine Anwendung des formalen Kon-

sensprinzips verfehlt. 3%

Die gegen die GmbH gerichtete Leistungsklage auf Korrektur wire prak-
tisch zwangsldufig mit einer Leistungsklage gegen den von der Loschung betroffenen Gesellschaf-
ter auf Zustimmung zur Listenkorrektur verbunden. Denn eine freiwillige Zustimmung zur Listen-
korrektur i. R. d. Zwangseinziehung erscheint nur in eng umgrenzten Ausnahmeféllen denkbar. Da-
bei entsprichen sich die Begriindetheitspriifungen: Fiir den Erfolg beider Klagen wire mallgebend,
ob der klagende Gesellschafter materiell berechtigt ist. Dem von der Loschung betroffenen Gesell-
schafter steht die Moglichkeit offen, seine Interessen im Rahmen einer Nebenintervention nach § 66

ZPO zu wahren.

b) Nachweis

Neben der Mitteilung an die Geschéftsfiihrer muss der mitteilende Gesellschafter nach § 40 Abs. 1
S. 4 GmbHG einen Nachweis iiber die mitgeteilte Verdnderung erbringen. Dabei erscheint das Er-
fordernis eines Nachweises geeignet, zugunsten der Richtigkeitsgewihr willkiirliche Anderungen

der Gesellschafterliste zu vermeiden.

aa) Anforderungen des Nachweises

§ 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG statuiert nicht, wie der Nachweis zu erbringen ist. Auch die Gesetzesbe-
griindung statuiert lediglich eine inhaltliche Priifpflicht des Geschiftsfiihrers, um der regelmiBig
gebotenen Sorgfalt bei Abgabe der Liste zu geniigen.’” Hingegen wird nicht angeordnet, unter wel-
chen Voraussetzungen die gebotene Sorgfalt gewahrt wird.

Zwar ldsst sich aus der Unterscheidung im Wortlaut zwischen der Mitteilung und dem Nachweis
schlussfolgern, dass mehr als eine bloBe Mitteilung der Rechtsidnderung erforderlich ist. Jedoch

konnen die Anforderungen an den Nachweis unterschiedlich ausfallen. Auf der einen Seite konnte

308 Iieder, GmbHR 2016, 189, 192 f.; sich dem anschlieBend KG Berlin, Beschl. v. 10.7.2019 - 2 W 16/19 = GmbHR
2019, 937, 939 m. Anm. Bayer.
309 BT-Drs. 16/6140, S. 44.
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man als Untergrenze eine iliberzeugende Unterrichtung des Geschéftsfiihrers von der Verdanderung
als ausreichend erachten.’!® Seibt erfordert eine qualifizierte Plausibilititskontrolle des Geschifts-
fithrers.’!! Auf der anderen Seite konnte man dem gerichtlichen Beweis angeniiherte Anforderungen
an den Nachweis stellen.’!?

Um zu vermeiden, dass der Gesellschafter, in dessen Lager der Geschiftsfiihrer steht, die Anderung
der Gesellschafterliste alleine aufgrund dieser Tatsache herbeifiihren kann, sind die Anforderungen
an die Erbringung des Nachweises zu vereinheitlichen. Bei der Festlegung der Anforderungen, die
an den Nachweis zu stellen sind, miissen die widerstreitenden Interessen gegeneinander abgewogen
werden.

Auf der einen Seite stehen die aus der Gesellschafterliste folgenden weitreichenden Rechtsfolgen,
die mit einer erhohten materiellen Richtigkeitsgewéhr der Gesellschafterliste einhergehen miissen:
Nur dem in die Gesellschafterliste eingetragenen Gesellschafter stehen die Gesellschafterrechte und
-pflichten zu, vgl. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG. Weiterhin dient die Gesellschafterliste als Ankniip-
fungspunkt fiir den gutglaubigen Erwerb eines Geschéftsanteils nach § 16 Abs. 3 GmbHG. Dieser
kann zum endgiiltigen Verlust der materiellen Gesellschafterstellung des nicht eingetragenen, aber
materiell berechtigten Gesellschafters fiihren. Zur Verhinderung des gutgldubigen Erwerbs steht
dem materiell berechtigten, aber nicht eingetragenen Gesellschafter nur das Mittel der Zuordnung
eines Widerspruchs nach § 16 Abs. 3 S. 4 Alt. 1 GmbHG zu.*'® Ein Gerichtsverfahren kann durch
eine einheitliche Priifung des Nachweises von vorneherein weitgehend vermieden werden. Zudem
fiihrt die Zuordnung eines Widerspruchs nach dem strengen Listenprinzip des § 16 Abs. 1 S. 1
GmbHG nicht dazu, dass der materiell, aber formal nicht berechtigte Gesellschafter seine Mitglied-
schaftsrechte wieder erlangt. Vielmehr wird lediglich der gutgldubige Erwerb vom Nichtberechtig-
ten ausgeschlossen. Der Verbleib in der Liste bzw. die Wiedereintragung muss im einstweiligen
Verfahren erreicht werden.3'*

Auf der anderen Seite steht das Begehren des Gesetzgebers nach mehr Beteiligungstransparenz:

Wenn an den Nachweis 1. S. d. § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG zu hohe Anforderungen gestellt werden,

310 OLG Naumburg, Urt. v. 1.9.2016, 2 U 95/15 = MittbayNot 2017, 287 Rn. 42; Baumbach/Hueck/Servatius § 40 Rn.
25; BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 136; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Terlau § 40 Rn. 17 unter
Berufung auf die Rechtsprechung zu § 16 GmbHG a. F.: BGH, Urt. v. 15.4.1991 - II ZR 209/90 = GmbHR 1991,
311, 312; Urt. v. 24.6.1996 - 11 ZR 56/95 = NJW-RR 1996, 1377, 1378; Urt. v. 13.10.2008 - II ZR 76/07 = DStR
2008, 2428 Rn. 7.

311 Fiir eine qualifizierte Plausibilititskontrolle Scholz/Seibt § 40 Rn. 44.

312 Fiir einen eher strengeren MaBstab: Bork/Schifer/Wachter § 40 Rn. 97; Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 75;
MiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 162; Ulmer/Paefgen § 40 Rn. 87; Gétze/Bressler, NZG 2007, 894, 895; Heck-
schen, ZErb 2008, 246, 251; Mayer, DNotZ 2008, 403, 413; Wachter, ZNotP 2008, 378, 384; Link, RNotZ 2009,
193, 200.

313 Die Moglichkeit der Zuordnung eines Widerspruchs nach § 16 Abs. 3 S. 4 Alt. 2 GmbHG durch Bewilligung desje-
nigen, gegen dessen Bewilligung sich der Widerspruch richtet, wird im Falle von Unstimmigkeiten iiber die mate-
rielle Berechtigung nicht zum Tragen kommen.

314 Dazu ausfiihrlich unter § 8 II.
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wire eine Aktualisierung der Gesellschafterliste faktisch ausgeschlossen und auf diese Weise wiirde
dem gesetzgeberischen Begehren entgegenwirken.

Nach Abwiégung der widerstreitenden Interessen wird man als MaB3stab zur Wahrung der erforderli-
chen Sorgfalt des Geschiftsfiihrers fordern miissen, dass iiber die Rechtséinderung ein Nachweis in
Form einer Abtretungsurkunde (bei Auslandsbeurkundung), eines Erbscheins, einer Niederschrift
des entsprechenden Gesellschafterversammlungsbeschlusses u. s. w. erbracht wird.?!> Diese Nach-
weise verhindern einerseits willkiirliche Einreichungen und stellen zeitgleich keine zu hohen An-
forderungen an die Aktualisierung der Gesellschafterliste. Der Nachweis iiber die Verdnderung
durch die zwangsweise Einziehung eines GmbH-Geschéftsanteils wird durch Vorlage der Urschrift
oder einer beglaubigten Abschrift des Gesellschafterversammlungsbeschlusses®'® und einem Nach-
weis iiber den Zugang der Erklirung gegeniiber dem Gesellschafter gefiihrt.3!” Bei Unzustindigkeit
der Gesellschafterversammlung muss ein qualitativ entsprechender Nachweis durch das zustindige

Organ erbracht werden.

bb) Keine Entbehrlichkeit bei Kenntnis von Amts wegen

Teilweise wird vertreten, Mitteilung und Nachweis 1. S. d. § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG seien entbehr-
lich, wenn der Geschiftsfiihrer wie im Falle der Einziehung von Amts wegen Kenntnis von der
Verinderung erlangt.’'® Mitteilung und Nachweis erscheinen als unndtige Férmelei, wenn der Ge-
schiftsfiihrer ohnehin von Amts wegen Kenntnis von der eingetretenen Verdnderung erlangt.

Diese Sichtweise ist abzulehnen.?!” Zunichst steht einer Entbehrlichkeit von Mitteilung und Nach-
weis der seit 2008 ausnahmslos gefasste Wortlaut des § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG entgegen: ,, Die
Anderung der Liste durch die Geschdfisfiihrer erfolgt auf Mitteilung und Nachweis. “. Zwar diente §
67 Abs. 3 AktG als Vorbild fiir die Neuregelung des § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG im Zuge des Mo-
MiG.*° Im Rahmen des § 67 Abs. 3 AktG ist die Entbehrlichkeit von Mitteilung und Nachweis bei
Kenntnis des Vorstands von Amts wegen anerkannt.>?! Jedoch vermag ein Vergleich zu § 67 Abs. 3
AktG angesichts der gesteigerten Bedeutung der Gesellschafterliste seit ihrer Aufwertung durch das
MoMiG im Jahr 2008 nicht zu iiberzeugen.**?

315 Ausfiihrlicher zu den weiteren Fallgruppen: MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 164 ff.

316 Ebenso MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 164; a. A. Link, RNotZ 2009, 193, 200 nach dem auch eine einfache
Kopie ausreichen soll.

317 So auch Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 171.

318 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 4.11.2016 - 20 W 269/16 = BeckRS 2016, 116146 Rn. 36; Baum-
bach/Hueck/Servatius § 40 Rn. 28; Lutter/Hommelhof/Bayer § 40 Rn. 73; Scholz/Seibt § 40 Rn. 53; Noack, FS
Hiiffer, S. 723, 730 f.

319 Ebenso kritisch MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 168.

320 BT-Drs. 16/6140, S. 44.

321 MiiKoAktG/Bayer § 67 Rn. 94 m. w. N.

322 Aufgrund der gesteigerten Bedeutung der Gesellschafterliste ebenfalls kritisch MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn.
168.
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Auch unter teleologischen Aspekten ist eine Entbehrlichkeit von Mitteilung und Nachweis bei
Kenntnis des Geschiftsfiihrers von Amts wegen abzulehnen. So sollten die erhohten Verfahrensan-
forderungen wihrend der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste nach dem gesetzgeberischen
Begehren mit einer erhdhten Richtigkeitsgewihr der Gesellschafterliste einhergehen.*** Zwar ver-
mag einerseits auch ein eigenmichtiges Tatigwerden des Geschéftsfiihrers die Richtigkeitsgewéhr
der Gesellschafterliste zu stiarken: Auch wenn die betroffenen Gesellschafter dem Geschiftsfiihrer
die Verdnderung nicht mitteilen und nachweisen, kann er eine neue Gesellschafterliste einreichen.
Jedoch wird das Risiko des Untétigbleibens der betroffenen Gesellschafter durch die weitreichen-
den Rechtsfolgen der Eintragung in die Gesellschafterliste eingeddimmt. Weiterhin kann er die be-
troffenen Gesellschafter im Zweifelsfall auffordern, entsprechende Maflnahmen einzuleiten. Diirfte
der Geschiftsfithrer entgegen § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG eigenméchtig titig werden, eroffnet ihm
dies weitreichende Missbrauchsmdoglichkeiten, die der Richtigkeitsgewédhr der Gesellschafterliste
vielmehr entgegenwirken.

Zudem gilt es zu beachten, dass der Geschiftsfiihrer an der zwangsweisen Einziehung eines Ge-
schiftsanteils jedenfalls nicht als Organ der GmbH mitwirkt und mithin keine Kenntnis der Einzie-
hung von Amts wegen erlangt.*** Die Gesellschafterversammlung fasst den Einziehungsbeschluss
und ist auch fiir die Erkldrung der Einziehung gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter zustindig.
Bevollméchtigt sie hingegen den Geschéftsfiihrer, die Einziehung gegeniiber dem betroffenen Ge-
sellschafter zu erkldren, handelt der Geschéftsfiihrer nicht als Organ der GmbH, sondern als rechts-

geschiiftlicher Vertreter.>?

¢) Einreichung von Mitteilung und Nachweis

Man sollte den Geschiftsfithrern im Falle der Einreichung nach § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG gesetzlich
die Pflicht auferlegen, Mitteilung und Nachweis i. S. d. § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG beim Registerge-
richt mit einzureichen, um die Gefahr missbriauchlicher Einreichungen durch die Geschéftsfiihrer
einzuddmmen. Zwar wird dieses Risiko schon durch die personliche Haftung des Geschéiftsfiihrers
nach § 40 Abs. 3 GmbHG verringert. Hingegen ist eine willkiirliche Listeneinreichung weiterhin in
Féllen denkbar, in denen der Geschéftsfiihrer im Lager einer Gesellschaftergruppe steht und der
Ersatz des entstandenen Schadens nach § 40 Abs. 3 GmbHG fiir die Gesellschafter giinstiger er-
scheint als der Verbleib des Gesellschafters in der Gesellschaft. Weiterhin konnen die Registerge-

323 Dazu unter § 5 1I.

324 In diesem Sinne schon Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 170 f,, der
Mitteilung und Nachweis i. S. d. § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG jedoch nur fiir ,,hdufig” erforderlich hilt. Wann der Ge-
schéftsfiihrer an der Zwangseinziehung mitwirkt, wird hingegen nicht erldutert.

325 Dazu unter § 4 1V. 2. a).
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richte auf diese Weise ihrer eingeschriinkten Priifpflicht besser nachkommen.??¢

Die Pflicht zur Einreichung von Mitteilung und Nachweis erscheint nicht mit dem jetzigen Wortlaut
des § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG vereinbar. Ein gesetzgeberisches Téatigwerden ist zwingend erforder-
lich. De lege ferenda sollten Mitteilung und Nachweis 1. S. d. § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG der Schrift-
form unterliegen und mit der aktualisierten Gesellschafterliste mit einzureichen sein. Um die Ver-
dnderung nachweisen zu konnen, erscheint es in der Praxis geboten, die Einziehung dem von der

Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter schriftlich zu erkliren.>?’

2. Keine Gelegenheit zur Stellungnahme

Im Zusammenhang mit der Korrektur einer (vermeintlich) unrichtigen Notar-Gesellschafterliste
durch den Geschiftsfithrer erkannte schon der Gesetzgeber die Notwendigkeit, dem betroffenen
Gesellschafter nach dem Vorbild des § 67 Abs. 5 AktG vor der Listenkorrektur Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben.’?® Dies folge schon aus der allgemeinen Sorgfaltspflicht des Geschiifts-
filhrers. Dennoch hat ein Widerspruch nach der Rechtsprechung des BGH keinen Einfluss auf die
Berechtigung des Geschiftsfiihrers, eine neue, korrigierte Gesellschafterliste einzureichen.’” Le-

diglich eine einstweilige Verfiigung sei geeignet, die Einreichung einer neuen Liste zu verhindern.

Allerdings wire es zu voreilig, daraus zu schlieBen, der Geschéftsfiihrer miisse dem von der
Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter vor der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste
Gelegenheit zur Stellungnahme geben. Im Fall der Zwangseinziehung reicht der Geschiftsfiihrer
nach § 40 Abs. 1 GmbHG eine Gesellschafterliste aufgrund des Wirksamwerdens einer Verande-
rung in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung ein. Dies stellt gerade

keine Korrektur einer Notar-Gesellschafterliste nach § 40 Abs. 2 GmbHG dar.

Wiirde man eine grundsitzliche Pflicht des Geschiftsfiihrers anerkennen, dem betroffenen Gesell-
schafter vor Einreichung einer neuen Gesellschafterliste die Moglichkeit zur Stellungnahme zu ge-
ben, wiirde dies dem Gesellschafter Missbrauchsmdglichkeiten eréffnen. Indem er der Korrektur
widerspricht, konnte er mangels Bindungswirkung des Widerspruchs den Vollzug der Zwangsein-

ziehung im eigenen Interesse jedenfalls verzogern.

Weiterhin besteht auch kein Bediirfnis, dem betroffenen Gesellschafter ein Recht zur Stellungnah-
me zuzusprechen. Denn sowohl den Geschiftsfiihrer als auch das Registergericht trifft wihrend des

Listenaktualisierungsverfahrens eine (eingeschrankte) Priifpflicht, welche das Risiko der Einrei-

326 Dazu ausfiihrlich unter § 7 I.

327 Die Einziehungserkldrung unterliegt gesetzlich keinem besonderen Formerfordernis. Dazu unter § 4 IV. 2. ¢).

328 Vgl. BT-Drs. 16/6140, S. 44.

329 Hierzu und zum Folgenden BGH, Urt. v. 17.12.2013 - II ZR 21/12 = GmbHR 2014, 198 Rn. 36 ff. m. Anm. Bayer.
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chung falscher Gesellschafterlisten eindimmt.>*® Zudem sind an Mitteilung und Nachweis nach §
40 Abs. 1 GmbHG erhdhte Anforderungen zu stellen.’*! Weiterhin steht dem betroffenen Gesell-
schafter die Moglichkeit des einstweiligen Rechtsschutzes zur Verfiigung, um die Listenkorrektur
zu verhindern.**?> Die Kenntnis des betroffenen Gesellschafters von der drohenden Listenkorrektur

ist durch die Notwendigkeit der Einziehungserkldrung gesichert.

3. Priifpflicht

Sowohl der nach § 40 Abs. 1 GmbHG zustindige Geschéftsfiihrer (1.) als auch der nach § 40 Abs. 2
GmbHG mitwirkende Notar (2.) geniigen der erforderlichen Sorgfalt bei der Einreichung einer neu-
en Gesellschafterliste nur, wenn sie die Wirksamkeit der eingereichten Verdnderung vollumfanglich
iiberpriifen. Wie die Priifpflicht in der Praxis konkret ausgestaltet ist, ist unter Beachtung der ge-

setzgeberischen Intention der erhohten Richtigkeitsgewéhr der Gesellschafterliste zu untersuchen.

a) Priifpflicht des Geschiftsfiithrers

Schon der historische Gesetzgeber erkannte in der Begriindung zum MoMiG eine Priifpflicht der
Geschiftsfithrer an.**® Dies folge schon daraus, dass der Geschiftsfiithrer nur auf Mitteilung und
Nachweis titig wird und kénne somit de lege lata aus dem Wortlaut des § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG
hergeleitet werden. Wie weit die Priifpflicht jedoch im Einzelfall reichen soll, hat der Gesetzgeber
in der Begriindung nicht weiter bestimmt.

Die formale Uberpriifung der Wirksamkeit der mitgeteilten Verinderung bereitet in der Praxis we-
nige Schwierigkeiten und kann bei einer eindeutigen Rechtslage vollumfanglich auch von einem
juristischen Laien durchgefiihrt werden. Um der Priifpflicht in formaler Hinsicht zu geniigen, muss
der Geschiéftsfiihrer ab dem Zeitpunkt der Ladung zur Gesellschafterversammlung bis zur Erkla-
rung gegeniiber dem von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter priifen, ob alle formalen
Voraussetzungen eingehalten wurden. Auch wenn gar kein Zwangseinziehungsbeschluss gefasst
wurde oder die Zwangseinziehung dem betroffenen Gesellschafter nicht unter Einhaltung der Vo-

raussetzungen mitgeteilt wurde, scheitert die Zwangseinziehung aus formalen Griinden.

Hingegen birgt die materielle Uberpriifung der Wirksamkeit der Zwangseinziehung regelmiBig
rechtliche Unklarheiten, die sogar mit juristischen Fachkenntnissen schwer zu beantworten sind.
Zunichst erscheint es unter Abwéagung der widerstreitenden Interessen, die Richtigkeitsgewéhr der
Gesellschafterliste einerseits und dem Interesse der Offentlichkeit nach mehr Beteiligungstranspa-

renz andererseits, erforderlich, fiir die Bestimmung der inhaltlichen Reichweite der Priifpflicht nach

330 Dazu ausfiihrlich unter § 6 I1. 3. und § 7 1.
31 Dazu unter § 6 1. 1 c).

332 Zum einstweiligen Verfahren unter § 8 II.
333 BT-Drs. 16/6140, S. 44.
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dem jeweilig vorgelegten Nachweis zu unterscheiden. Wihrend der Erbschein wegen der gerichtli-
chen Mitwirkung und Priifung eine hohe Richtigkeitsgewéhr bietet, wird der Gesellschafterver-
sammlungsbeschluss oft ohne notarielle Mitwirkung gefasst. Folglich besteht eine hohere Wahr-
scheinlichkeit der materiellen Unwirksamkeit der beschlossenen Verdnderung. Um der erforderli-
chen Sorgfalt zu geniigen, wird der Geschéftsfiihrer in diesem Fall umfangreichere Untersuchungen

anstellen miissen.

Ergeben sich bei der Priifung der formalen und materiellen Wirksamkeit des Zwangseinziehungsbe-
schlusses Zweifel, muss der Geschéftsfiihrer bei seinem weiteren Vorgehen danach unterschieden

werden, welches Beschlussméngelrecht im Einzelfall anwendbar ist.

aa) §§ 241 ff. AktG analog anwendbar

Sind die §§ 241 ff. AktG analog auf das Beschlussmingelrecht der GmbH anwendbar,*** muss der
Geschiftsfiihrer nach einem zweistufigen Verfahren vorgehen: (1.) priift er, ob der potentielle Ver-
sto nach Mallgabe der §§ 241 ff. AktG analog liberhaupt Auswirkungen auf die Wirksamkeit des
Zwangseinziehungsbeschlusses hat. Wenn dem so sein sollte, muss (2.) er danach unterscheiden,

wie sich der potentielle VerstoB auswirkt.3*

1 ,O0b*

Bei der Frage, ob der potentielle Versto3 materielle Auswirkungen auf die Wirksamkeit des
Zwangseinziehungsbeschlusses hétte, ist die gesetzgeberische Wertung der §§ 241 ff. AktG durch
Unterscheidung zwischen nichtigen und lediglich anfechtbaren Beschliissen hinreichend zu bertick-
sichtigen. Ist der Versto3 nach der gesetzgeberischen Entscheidung der §§ 241 ff. AktG analog un-
beachtlich, ist der Zwangseinziehungsbeschluss wirksam und der Geschéftsfiihrer muss eine aktua-
lisierte Gesellschafterliste einreichen, die damit auch der materiellen Rechtslage entspricht. Stellt
der potentielle Verstof3 keinen Anfechtungs- oder Nichtigkeitsgrund i. S. d. §§ 241 ff. AktG dar,
bedarf es mithin keiner weiteren inhaltlichen Uberpriifung des Zwangseinziehungsbeschlusses

durch den Geschéftsfiihrer.

(2) ,Wie*

Ist der VerstoB3 entsprechend der gesetzgeberischen Entscheidung der §§ 241 ff. AktG beachtlich,
ist zur Bestimmung des Umfangs der inhaltlichen Priifpflicht danach zu unterscheiden, wie sich der

potentielle VerstoB3 auswirken wiirde.

334 Dazu unter § 8 I. 1.

335 Dieses zweistufige Verfahren schon andeutend Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangsein-
ziehung, S. 147, indem er bei der Priifungspflicht des Geschéftsfiihrers zwischen einem lediglich anfechtbaren und
einem nichtigen Beschluss unterscheidet.
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Ist der Beschluss nur anfechtbar, ist er zumindest voriibergehend wirksam.**® Die aktualisierte Ge-
sellschafterliste entspricht der materiellen Rechtslage bis der Beschluss infolge einer erfolgreichen
Anfechtungsklage analog § 248 Abs. 1 S. 1 AktG durch das Gericht fiir nichtig erklirt wird.>*” In
diesem Fall muss der Geschéftsfiihrer eine neue Gesellschafterliste einreichen. Der Gesetzgeber hat
mit der Unterscheidung zwischen der Nichtigkeit und der Anfechtbarkeit eines Beschlusses unter
Abwigung der widerstreitenden Interessen eine gesetzliche Grundsatzentscheidung fiir die Wirk-
samkeit von Beschliissen im Gesellschaftsrecht getroffen. Um diese nicht zu unterlaufen, ist sie
auch beim Vollzug entsprechender Beschliisse zu akzeptieren.**®

Hingegen ist die Rechtslage anders zu beurteilen, wenn der Einziehungsbeschluss nichtig ist. Ein
nichtiger Gesellschafterversammlungsbeschluss entfaltet von Anfang an keine Rechtswirkungen.®’
Die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste widerspriache der materiellen Rechtslage und muss
unterbleiben.**’ Die Pflicht des Geschiftsfiihrers zur Einreichung einer neuen Liste besteht erst,
wenn der Beschluss analog § 242 AktG geheilt wurde und somit die Verdnderung i. S. d. § 40 Abs.
1 S. 1 GmbHG eingetreten ist.**!

Soweit der Geschiftsfithrer Zweifel an der Wirksamkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses hat,
muss die Einreichung einer aktualisierten Liste (zumindest voriibergehend) unterbleiben. Er muss
juristischen Rechtsrat einholen, um eine Haftung nach § 40 Abs. 3 GmbHG zu vermeiden.

In den meisten praxisrelevanten Fillen wird gerade das Vorliegen des Zwangseinziehungsgrundes
umstritten sein. Ein Zwangseinziehungsbeschluss, der auf einem tatsdchlich nicht vorliegenden,
aber gesellschaftsvertraglich statuierten Zwangseinziehungsgrund beruht, ist in analoger Anwen-
dung des § 243 Abs. 1 Alt. 2 AktG lediglich anfechtbar.’*? Folglich trifft den Geschiftsfiihrer auch
bei Zweifeln tliber das tatsdchliche Vorliegen des Zwangseinziehungsgrundes die Pflicht, eine aktua-
lisierte Gesellschafterliste einzureichen. Es obliegt dem betroffenen Gesellschafter, fristgerecht eine
Anfechtungsklage zu erheben, um die Nichtigkeit des Beschlusses herbeizufiihren (vgl. § 248 Abs.
1 S. 1 AktG). Auch wenn der Gesellschafter damit zumindest voriibergehend seine formale Gesell-
schafterstellung i. S. d. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG verlieren kann, ist diese Rechtsfolge aufgrund der
privatautonomen Entscheidung zur Statuierung einer Zwangseinziehungsmoglichkeit im Gesell-
schaftsvertrag zu akzeptieren. Zudem steht ihm der einstweilige Rechtsschutz offen, um den Verlust

seiner formalen Gesellschafterstellung zu verhindern bzw. diese wiederherzustellen.>*

336 MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 2.

37 In diesem Sinne auch BGH, Urt. v. 10.11.2020 - II ZR 211/19 = NJW 2021, 622 Rn. 30; vgl. auch
MiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 191 fiir die Einreichung durch den mitwirkenden Notar.

338 Ahnlich Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 147.

339 MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 3.

340 Zur Nichtigkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses unter § 8 1. 7.

341 Zur Heilung analog § 242 AktG unter § 8 1. 7. e).

342 Hierzu unter § 8 I. 8. b) aa).

343 Hierzu unter § 8 1L
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bb) §§ 241 ff. AktG nicht analog anwendbar

Sind die §§ 241 ff. AktG nicht analog auf die Beurteilung der Wirksamkeit eines Zwangseinzie-
hungsbeschlusses anwendbar, fiihrt jeder Versto3 gegen das Gesetz oder zwingende gesellschafts-
vertragliche Vereinbarungen zur Rechtswidrigkeit und damit zur Unwirksamkeit des betreffenden
Beschlusses.*** Die Zwangseinziehung ist in Ermangelung eines wirksamen Gesellschafterver-
sammlungsbeschlusses stets unwirksam. Die Streichung des Gesellschafters aus der Gesellschafter-
liste widerspricht der materiellen Rechtslage.

Fiir den Fall, dass die §§ 241 ff. AktG keine analoge Anwendung auf das Beschlussméngelrecht der
GmbH finden, muss der Geschéftsfiihrer mithin vollumfénglich iiberpriifen, ob der Zwangseinzie-
hungsbeschluss inhaltlich wirksam ist. Nur, wenn er unter Beachtung der gebotenen Sorgfalt von
der Wirksamkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses iiberzeugt ist, darf er eine aktualisierte Gesell-

schafterliste einreichen. Bei Zweifeln muss wiederum juristischer Rechtsrat eingeholt werden.

b) Priifpflicht des Notars

Wenn iiberobligatorisch ein Notar an der Zwangseinzichung mitwirkt, folgt schon aus dem Wort-
laut des § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG, dass auch den Notar eine inhaltliche Priifpflicht vor Einreichung
einer neuen Gesellschafterliste trifft. Denn der Notar hat nach § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG unverziig-
lich nach Wirksamwerden der Verdnderung ohne Riicksicht auf spédtere Unwirksamkeitsgriinde die
neue Gesellschafterliste einzureichen. Mit der Beurteilung der Wirksamkeit einer Verdnderung geht

zwingend eine umfassende Priifung derselben einher.

Beziiglich der inhaltlichen Reichweite der Priifpflicht, kann auf die Ausfithrungen zum Geschifts-
fiihrer verwiesen werden.** Bei Zweifeln iiber die Wirksamkeit der Veriinderung darf die Gesell-

schafterliste erst eingereicht werden, wenn alle Zweifel beseitigt sind.>*¢

Ein Unterschied zur Einreichung durch den Geschéftsfiihrer nach § 40 Abs. 1 GmbHG besteht bei
Wahrung der gebotenen Sorgfalt. Wéahrend der Geschiftsfiihrer oftmals ein juristischer Laie sein
wird, weist der Notar besondere Fachkenntnisse fiir die Beurteilung der Wirksamkeit der Verdnde-

rung auf. Insoweit wird man bei dem Notar strengere Maf3stibe anlegen miissen.

¢) Rechtspolitische Einwinde

Im Unterschied zum Notar wird der Geschéftsfiihrer in der Praxis oftmals ein juristischer Laie sein,

fiir den die Beurteilung der Wirksamkeit der Verdnderung mit Schwierigkeiten verbunden ist. Um

344 Vgl. zum fehlerhaften Vereinsbeschluss, auf den die §§ 241 ff. AktG keine analoge Anwendung finden, ausfiihrlich
Fluck, Fehlerhafte Vereinsbeschliisse, S. 9 ff.

345 Ausfiihrlich unter § 6 I1. 3. a).

346 ygl. BT-Drs. 16/6140, S. 44.
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die Richtigkeitsgewdhr der Gesellschafterliste tatsdchlich zu erhohen, wird gefordert, eine aus-
schliefliche Zustidndigkeit des Notars fiir die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste zu statuie-

ren.>¥

Wenn jedoch die herausgearbeiteten Verfahrensvoraussetzungen der Einreichung durch den Ge-
schiftsfiihrer und der Zuordnung durch das Registergericht gewahrt werden, besteht kein Bediirfnis
nach einer ausschlieBlichen Einreichungskompetenz des Notars. Sollte der Geschiftsfiihrer Zweifel

an der Wirksamkeit der Verdnderung haben, muss er ohnehin juristischen Rechtsrat einholen.

Zudem hitte der Notar oftmals mangels vorheriger Mitwirkung an der Verdnderung keine besonde-
re Sachkenntnis, sodass er eine vollumfingliche inhaltliche Uberpriifung der mitgeteilten Verinde-
rung vornehmen miisste. Diese Uberpriifung wiirde (1.) einen lingeren Zeitraum in Anspruch neh-
men. Dies birgt gerade im Fall der zwangsweisen Einziehung eines Geschéftsanteils erhebliche
nachteilige Auswirkungen. Denn die Zwangseinziehung zeichnet sich gerade durch eine kurzfristige
Reaktionsmdglichkeit der librigen Gesellschafter aus. (2.) wiirde eine ausschlieBliche Notarzustén-
digkeit und die damit verbundene inhaltliche Uberpriifung vor der Einreichung mit einem zusitzli-

chen Kostenaufwand fiir die GmbH verbunden sein.
I11. Form

1. Elektronische Form

Nach § 12 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 HGB ist die Gesellschafterliste in elektronischer Form einzureichen.
Ein besonderer Identititsnachweis des Einreichenden ist nicht erforderlich.**® Eine Ausnahme be-
steht, wenn ein Notar mitgewirkt hat. In diesem Fall bedarf es nach § 12 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 HGB 1.
V. m. § 39a BeurkG der Einreichung einer durch den Notar elektronisch signierten Gesellschafter-

liste. >4

2. Anforderungen des § 40 Abs. 1, Abs. 2 GmbHG

Aus der durch alle Geschéftsfiihrer unterschriebenen Liste miissen nach § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG
., Name, Vorname, Geburtsdatum und Wohnort derselben sowie die Nennbetrdge und die laufenden

Nummern der von einem jeden derselben iibernommenen Geschdftsanteile sowie die durch den je-

347 Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 4; MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 202; Flesner, NZG 2006, 641, 643,
Grunewald/Gehling/Rodewig, ZIP 2006, 685, 686; Schockenhoff/Hoder, ZIP 2006, 1841, 1845; Heckschen, DStR
2007, 1442, 1450; Bednarz, BB 2008, 1854, 1859, 1861; Preuss, RNotZ 2009, 529, 536; Berninger, DStR 2010,
1292, 1293; Ries, NZG 2010, 135, 136; vgl. auch Deutscher Notarverein in Stellungnahme zum Entwurf der Ge-
sellschafterlistenverordnung v. 30.10.2017; https://www.dnotv.de/wp-content/uploads/StN-DNotV-zur-GesL V-
vom-30.10.2017.pdf, S. 21 ff. (zuletzt abgerufen am: 31.12.2021); ablehnend Scholz/Seibt § 40 Rn. 29.

348 S0 noch die Forderung des Bundesrats, vgl. BT-Drucks. 16/6140, S. 67; hierzu auch Scholz/Seibt § 40 Rn. 63; Heck-
schen, DStR 2007, 1442, 1450.

349 Zu den formalen Anforderungen bei Notarzustindigkeit Scholz/Seibt § 40 Rn. 99.
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weiligen Nennbetrag eines Geschdftsanteils vermittelte jeweilige prozentuale Beteiligung am
Stammkapital “ hervorgehen. Wenn ein Gesellschafter mehr als einen Geschéftsanteil hilt, ist in der
Liste zusétzlich nach § 40 Abs. 1 S. 3 GmbHG der Gesamtumfang der Beteiligung am Stammkapi-
tal als Prozentsatz gesondert anzugeben. Dieselben Angaben muss die Notar-Gesellschafterliste

enthalten. Denn der Notar handelt ,, anstelle “ des Geschéftsfiihrers, vgl. § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG.

Ein Unterschied besteht jedoch insoweit als der Notar nach § 40 Abs. 2 S. 2 GmbHG zusétzlich
eine Bescheinigung iiber die Verdnderung mit einreichen muss. Diese soll zusammen mit der vo-
rangegangen notariellen Mitwirkung die Richtigkeitsgewdhr der Gesellschafterliste zusétzlich erho-
hen und ist an die Bescheinigung des § 54 GmbHG angelehnt.**® Die Bescheinigung muss nach §
40 Abs. 2 S. 2 GmbHG eine Bestétigung des Notars enthalten, ,, dass die gednderten Eintragungen
den Verdnderungen entsprechen, an denen er mitgewirkt hat, und die itibrigen Eintragungen mit

dem Inhalt der zuletzt im Handelsregister aufgenommenen Liste tibereinstimmen “.

3. Keine zwingende Aufnahme des Rechtsgrundes fiir die Verdnderung

Seit dem 1.7.2018 ist die Gesellschafterlistenverordnung®' in Kraft, die das Bundesministerium der
Justiz und fiir Verbraucherschutz auf Grundlage des § 40 Abs. 4 GmbHG erlassen hat. Nach § 2
Abs. 3 Nr. 3 GesLV ,,sollte in die Verdanderungsspalte die Einziehung von Geschéftsanteilen ein-
getragen werden. Im Gesetzgebungsverfahren erkannte das Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz, dass es bzgl. der Notwendigkeit von Eintragungen in die Verdnderungsspalte
offene Streitfragen gibt.*>> Mithilfe der Gesellschafterlistenverordnung soll auf eine Harmonisie-
rung der Gesellschafterlisten hingewirkt werden, ohne zwingende Einheitlichkeit vorzugeben.>**
Zwar bestlinde keine Pflicht zur Aufnahme, jedoch wiirde das Ermessen des Listenerstellers auf

diese Weise in eine bestimmte Richtung gelenkt.***

Folglich diirfte sich die Diskussion in der Literatur iiber die Notwendigkeit der Eintragung der Ein-
ziehung als Anderungsgrund erledigt haben. Diese wurde unter dem Hinweis auf den Schutz der
Glaubiger angenommen, die auch iiber die Abfolge der Gesellschafter informiert werden miiss-

ten.’>> Zwar sollte die Einziehung von GmbH-Geschiftsanteilen nach § 2 Abs. 3 Nr. 3 GesLV in die

330 Vg, BT-Drs. 16/6140, S. 44.

331 Verordnung iiber die Ausgestaltung der Gesellschafterliste vom 20.6.2018.

332 BR-Drs. 105/18, S. 4.

353 BR-Drs. 105/18, S. 4.

354 BR-Drs. 105/18, S. 10.

35 Fiir die Notwendigkeit einer entsprechenden Eintragung Baumbach/Hueck/Servatius § 40 Rn. 14;
MiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 48; Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 20; ders. GmbHR 2012, 1, 3; Tebben,
RNotZ 2008, 441, 455; zuriickhaltender Gotze/Bressler, NZG 2007, 894, 895; Gottschalk, DZWiR 2009, 45; Ein-
zelheiten zur Verdnderungsspalte BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 35 ff.; zutreffend gegen eine generelle
Notwendigkeit einer Verdnderungsspalte KG Berlin, Beschl. v. 26.3.2019 - 22 W 81/18 = GmbHR 2019, 585,
586.
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Verdnderungsspalte aufgenommen werden, jedoch handelt es sich nicht um eine zwingende Vor-

schrift.

§ 7 Pflichtenmafstab i. R. d. Aufnahme einer Gesellschafterliste

Nachdem der Geschiftsfiihrer bzw. Notar die Gesellschafterliste eingereicht hat, muss das Regis-
tergericht diese im Handelsregister aufnehmen. Erst ab dem Zeitpunkt der Aufnahme im Handels-
register entfaltet die Gesellschafterliste die Wirkungen des § 16 GmbHG. Welche Pflichten das Re-
gistergericht 1. R. d. Aufnahme der Gesellschafterliste im Handelsregister trifft und inwiefern diese
geeignet sind, eine Divergenz zwischen der formalen und materiellen Rechtslage zu vermeiden, gilt

es zu untersuchen.

I. Priifpflicht des Registergerichts

ODb und in welchem Umfang das Registergericht vor der Auftnahme der Gesellschafterliste im Han-
delsregister eine formale und/oder materielle Priifpflicht trifft, gilt es zu untersuchen. Dafiir sollen
zunichst die widerstreitenden Interessen beleuchtet werden, vor deren Hintergrund eine registerge-
richtliche Priifpflicht problematisch erscheint (1.)). Anschlieend wird der Meinungsstand vor In-
krafttreten des MoMiG betrachtet (2.)), um darauf aufbauend die Ansicht der Rechtsprechung (3.))
und Literatur (4.)) nach Inkrafttreten des MoMiG am 1.11.2008 herauszuarbeiten. Abschlielend
wird zu der Problematik Stellung bezogen (5.)).

1. Konfliktlage

Mit der Aufwertung der Gesellschafterliste im Zuge des MoMiG ging gleichzeitig eine Ausweitung
des Anwendungsbereichs der Legitimationswirkung einher.**® Von nun an galt die Legitimations-
wirkung fiir alle Verdnderungen im Gesellschafterbestand bzw. Beteiligungsumfang unabhingig
von ihrem Rechtsgrund. Auf diese Weise soll die Beteiligungstransparenz erhoht werden. Mit der
erhohten Beteiligungstransparenz muss zwingend eine erhdhte Richtigkeitsgewéhr der Gesellschaf-
terliste einhergehen, die durch erhohte Anforderungen an das Verfahren der Listeneinreichung nach
§ 40 GmbHG erreicht wird.>>” Zwar erscheint eine umfassende registergerichtliche formale und
materielle Priifung der mitgeteilten Verdnderung im Gesellschafterbestand bzw. Beteiligungsum-
fang geeignet, die Richtigkeitsgewdhr der Gesellschafterliste zu steigern. Jedoch fiihrt diese spie-
gelbildlich zu erheblichen Verzogerungen bei der Zuordnung der Gesellschafterliste im Handelsre-
gister. Diese Verzogerungen wirkt wiederum der Beteiligungstransparenz entgegen. Zudem entfal-

tet die Gesellschafterliste ihre Legitimationswirkung nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG erst ab dem

336 Zur historischen Entwicklung der formalen Gesellschafterstellung unter § 5 I.
357 Dazu unter § 5 11.
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Zeitpunkt, in dem die Gesellschafterliste im Handelsregister aufgenommen wurde.*® Diese wider-
streitenden Interessen gilt es bei den nachfolgenden Ausfiihrungen zugrunde zu legen und in einen

schonenden Ausgleich zu bringen.

2. Meinungsstand vor Inkrafttreten des MoMiG

Schon nach § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG a. F. mussten die Geschiéftsfiihrer ,,nach jeder Verdinderung
in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung unverziiglich eine von
ihnen unterschriebene Liste der Gesellschafter, aus welcher Name, Vorname, Geburtsdatum und
Wohnort der letzteren sowie ihre Stammeinlagen zu entnehmen sind, zum Handelsregister* einrei-
chen. Fiir den Fall der Abtretung nach § 15 Abs. 3 GmbHG traf den beurkundenden Notar nach §
40 Abs. 1 S. 2 a. F. die Pflicht zur unverziiglichen Anzeige beim Registergericht.

Im Rahmen dessen gestand man dem Registergericht eine formale Priifpflicht bzgl. der Angaben
des § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG a. F. zu.>* Eine materielle Priifpflicht gestand man dem Registerge-
richt grundsitzlich nicht zu.*®® Allerdings konnte das Registergericht bei Zweifeln iiber die materi-
elle Richtigkeit die Liste beanstanden und Unterlagen anfordern, die zur Behebung der Zweifel er-

forderlich sind.*®!

3. Rechtsprechung nach Inkrafttreten des MoMiG

Neuen Schwung in die Diskussion rund um die Reichweite der registergerichtlichen Priifpflicht
brachte das Inkrafttreten der neuen Fassung des § 40 GmbHG im Zuge des MoMiG am 1.11.2008.
a) Oberlandesgerichtliche Rechtsprechung

Seit dem 1.11.2008 sind eine Reihe oberlandesgerichtlicher Entscheidungen zur Reichweite der
registergerichtlichen Priifungpflicht ergangen. Im Rahmen dieser Entscheidungen erkannten die
Oberlandesgerichte einhellig eine formale Priifpflicht hinsichtlich der Anforderungen der § 40 Abs.
1, Abs. 2 GmbHG des Registergerichts an.>2

So kam es in der Vergangenheit zu Zuriickweisungen von Gesellschafterlisten, die keine bereits

358 Altmeppen/Aitmeppen § 16 Rn. 11; MiiKoGmbHG/Heidinger § 16 Rn. 80; Scholz/Seibt § 16 Rn. 35.

359 Baumbach/Hueck/Zsllner/Noack, 18. Aufl. 2006, § 40 Rn. 13; Ulmer/Paefgen, 1. Aufl. 2006, § 40 Rn. 19, 23.

360 Vgl. nur BayObLG, Beschl. v. 22.5.1985 - BReg. 3 Z 63/85 = GmbHR 1986, 393; LG Frankfurt a. M., Beschl. v.
6.11.1961 - 3/2 T 3/61 = GmbHR 1962, 118; Scholz/Schneider, 10. Aufl. 2006, § 40 Rn. 22; Baum-
bach/Hueck/Zéllner/Noack, 18. Aufl. 2006, § 40 Rn. 13; Ulmer/Paefgen, 1. Aufl. 2006, § 40 Rn. 19, 23.

361 Vgl. nur Scholz/Schneider, 10. Aufl. 2006, § 40 Rn. 22; Ulmer/Paefgen, 1. Aufl. 2006, § 40 Rn. 19.

362 Vgl. nur OLG Miinchen, Beschl. v. 27.5.2009 - 31 Wx 38/09 = NZG 2009, 797 f.; OLG Miinchen, Beschl. v.
8.9.2009 - 31 Wx 82/09 = NJW 2010, 305; OLG Bamberg, Beschl. v. 2.2.2010 - 6 W 40/09 = NZG 2010, 675,
676; OLG Jena, Beschl. v. 22.3.2010 - 6 W 110/10 = NZG 2010, 591, 592; OLG Frankfurt a. M., Beschl. v.
17.1.2011 — 20 W 378/10 = GmbHR 2011, 823, 825 f.; OLG Miinchen, Beschl. v. 26.1.2012 - 31 Wx 13/12 =
NZG 2012, 588, 589; OLG Rostock v. 25.1.2017 - 1 W 55/16 = GmbHR 2017, 523, 524 f. mit Anm. Bayer; OLG
Niirnberg, Beschl. v. 23.11.2017 - 12 W 1866/17 = NJW-RR 2018, 104, 105; OLG Niirnberg, Beschl. v.
28.12.2017 - 12 W 2005/17 = GmbHR 2018, 256, 257 f.
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eingetretene Verinderung i. S. d. § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG enthielten*®® oder entgegen § 40 Abs. 1
S. 1, Abs. 2 S. 1 GmbHG von einer unzustindigen Person eingereicht wurden.*®* In einem weiteren
Fall wies das Gericht eine Gesellschafterliste zuriick, die entgegen § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG nicht
von dem einreichenden Notar unterschrieben war und keine Bescheinigung nach § 40 Abs. 2 S. 2
GmbHG enthielt.’®® Im Laufe der Zeit kam es auch zur Zuriickweisung einer Gesellschafterliste, die

nicht liickenlos an die vorangehende Gesellschafterliste ankniipfte*®®

oder nicht den neu eingefiihr-
ten Prozentangaben nach § 40 Abs. 1 GmbHG entsprach.*®” Weitere Fille betrafen die laufende

Nummerierung der Geschiftsanteile entgegen § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG,**® die Notwendigkeit einer

369 370

Zwischenliste’®” und die Modalitdten der Korrektur einer Notar-Gesellschafterliste.

Hingegen stiinde dem Registergericht eine materielle Priifpflicht nur fiir den Fall der gesicherten
Kenntnis von der inhaltlichen Unrichtigkeit der Gesellschafterliste zu.>’! Denn das Registergericht
konne als Teil der Judikative nicht verpflichtet sein, einen falschen Rechtsschein zu setzen, auf des-

sen Grundlage Dritte Schiidigungen erleiden konnen.?”

b) Rechtsprechung des BGH

Im Jahr 2011 beschiftigte sich der BGH erstmals mit der Frage der sachlichen Reichweite der regis-
tergerichtlichen Priifpflicht. Es ging um die Frage, wie eine eingetretene Verdanderung dargestellt
werden muss.>”® Solange das Gesetz hierzu keine Vorgaben enthilt, sei jede Darstellung zulissig,
solange die Gesellschafterverhiltnisse klar hervorgehen.’”* Da diese Voraussetzung im konkreten
Fall erfiillt war, lieB der BGH die Frage der sachlichen Reichweite der registergerichtlichen Priif-
pflicht offen.’”

Noch im selben Jahr nahm der BGH erstmals zu der Frage der Reichweite der registergerichtlichen

363 OLG Miinchen, Beschl. v. 8.9.2009 - 31 Wx 82/09 = NJW 2010, 305; OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 22.11.2010 -
20 W 333/10 = GmbHR 2011, 198, 201 m. Anm. Biebinger.

364 OLG Bamberg, Beschl. v. 2.2.2010 - 6 W 40/09 = NZG 2010, 675, 676; OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 17.1.2011 -
20 W 378/10 = GmbHR 2011, 823, 825 f.

365 OLG Miinchen, Beschl. v. 27.5.2009 - 31 Wx 38/09 = NZG 2009, 797 f.

366 OLG Miinchen, Beschl. v. 26.1.2012 - 31 Wx 13/12 = NZG 2012, 588, 589.

367 OLG Niirnberg v. 23.11.2017 - 12 W 1866/17 = NJW-RR 2018, 104, 105 f.

368 OLG Bamberg, Beschl. v. 2.2.2010 - 6 W 40/09 = NZG 2010, 675, 676.

369 OLG Koln, Beschl. v. 19.7.2013 - 2 Wx 170/13 = GmbHR 2014, 28 m. Anm. Wachter.

370 OLG Niirnberg, Beschl. v. 28.12.2017 - 12 W 2005/17 = GmbHR 2018, 256, 257 f.

371 OLG Miinchen, Beschl. v. 27.5.2009 - 31 Wx 38/09 = NZG 2009, 798; OLG Miinchen, Beschl. v. 8.9.2009 - 31 Wx
82/09 = NJW 2010, 305 m. Anm. Reymann; OLG Jena, Beschl. v. 22.3.2010 - 6 W 110/10 = NZG 2010, 591,
592; OLG Frankfurt, Beschl. v. 22.11.2010 - 20 W 333/10 = GmbHR 2011, 198, 200 f. m. Anm. Biebinger; OLG
Koln, Beschl. v. 19.7.2013 - 2 Wx 170/13 = GmbHR 2014, 28 m. Anm. Wachter; OLG Miinchen, Urt. v.
2.12.2020 - 7 U 4305/20, juris Rn. 42.

372 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 17.1.2011 — 20 W 378/10 = GmbHR 2011, 823, 826.

373 BGH, Beschl. v.1.3.2011 - I ZB 6/10 = NJW 2011, 1809 Rn. 13.

374 BGH, Beschl. v.1.3.2011 - II ZB 6/10 = NJW 2011, 1809 Rn. 13 fiir den Fall der Umnummerierung abgetretener
Geschiftsanteile in der Gesellschafterliste. Diese ist dann zuldssig, wenn jeder Geschéftsanteil durch die Angabe
der bisherigen Nummerierung zweifelsfrei zu identifizieren bleibt.

375 BGH, Beschl. v.1.3.2011 - II ZB 6/10 = NJW 2011, 1809 Rn. 12.
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Priifpflicht Stellung. Nach Ansicht des BGH diirfe das Registergericht jedenfalls priifen, ob die Ge-
sellschafterliste den Anforderungen des § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG entspricht.*’® Im konkreten Fall
kiindigte die eingereichte Gesellschafterliste eine Verdnderung nur an und entsprach damit nicht
den Anforderungen der § 40 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 GmbHG. Die Verwendung des Wortes ,,jeden-
falls“ verdeutlicht, dass die Festlegung des sachlichen Priifungsumfangs auf § 40 Abs. 1 S. 1
GmbHG durch den BGH nicht abschlieBend ist.

2013 nahm der BGH zu der Frage Stellung, ob und in welchem Umfang das Registergericht die
Zustindigkeit der einreichenden Person priifen darf.>”” Demnach diirfe das Registergericht iiberprii-
fen, ob die gednderten Eintragungen in der Gesellschafterliste von dem Geschéftsfiihrer oder mit-
wirkenden Notar stammen. Die Priifpflicht beschrdnke sich jedoch auf die Frage, ob es sich um eine
inden § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG oder § 40 Abs. 2 S. 2 GmbHG genannte Person handele. Wiirde die
Gesellschafterliste von einem Dritten eingereicht, diirfe das Registergericht die Gesellschafterliste
zuriickweisen. Diese Frage lasse sich in kurzer Zeit zweifelsfrei kldren, sodass keine nennenswerten
Verzogerungen zu befiirchten sind. Gleichzeitig konnte eine materiell falsche Listenlage verhindert
werden. Hingegen bediirfe die Beurteilung der Frage, ob der Notar oder Geschéftsfiihrer im konkre-
ten Fall zur Einreichung befugt ist, einer materiellen Priifung der eingereichten Verdnderung und sei
mithin unzuléssig. Der konkrete Fall betraf die Frage, ob ein auslidndischer Notar zur Einreichung
einer Gesellschafterliste befugt ist. Das Registergericht diirfe die Gesellschafterliste nur fiir den Fall
zuriickweisen, dass der ausldndische Notar unter keinen Umsténden zur Einreichung befugt ist und
einem Dritten gleichsteht. Auch nach Inkrafttreten des MoMiG sei eine Auslandsbeurkundung zu-
lassig, soweit diese der deutschen Beurkundung gleichwertig sei. Bei einem in der Schweiz ansissi-
gen Notar sei Gleichwertigkeit anzunehmen. Mithin war die Zuriickweisung durch das Registerge-
richt unrechtméBig. Gleichzeitig lieB der BGH die Frage offen, ob das Registergericht die Aufnah-
me der Gesellschafterliste verweigern darf, wenn es sichere Kenntnis von ihrer inhaltlichen Unrich-

tigkeit hat.>’®

In einem weiteren Urteil aus dem Jahr 2015 erachtete der BGH die Einreichung einer Gesellschaf-
terliste unzuldssig, die entgegen § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG einen Testamentsvollstreckervermerk
enthielt.>”” Denn es stehe nicht im freien Belieben der Beteiligten die Gesellschafterliste ,, um weite-
re, ihnen sinnvoll erscheinende Bestandteile freiwillig zu ergéinzen %, Entsprechende Angaben

wirkten der Registerklarheit entgegen.

376 BGH, Beschl. v. 20.9.2011 - 11 ZB 17/10 = NZG 2011, 1268 Rn. 10.

377 BGH, Beschl. v. 17.12.2013 - 11 ZB 6/13 , BGHZ 199, 270 = NJW 2014, 2026 Rn. 8 ff.
378 BGH, Beschl. v. 17.12.2013 - 11 ZB 6/13 , BGHZ 199, 270 = NJW 2014, 2026 Rn. 23.
379 BGH, Beschl. v. 24.2.2015 - 11 ZB 17/14 = NZG 2015, 519 Rn. 7 ff.

380 BGH, Beschl. v. 24.2.20151 - 11 ZB 17/14 = NZG 2015, 519 Rn. 9.
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Im Jahr 2018 urteilte der BGH, dass zu den formalen Anforderungen des § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG
auch die Vollstindigkeit der Angaben zéhle und somit bei einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
als Gesellschafterin auch Name, Vorname, Geburtsname und Wohnort ihrer Gesellschafter anzuge-

ben seien.’?!

Der BGH spricht dem Registergericht eine formale Priifpflicht zu. Ob dariiber hinaus eine materiel-

le Priifpflicht besteht, hat der BGH bisher offengelassen.

4. Meinungsbild in der Literatur

Im Schrifttum ist man sich iiber die Reichweite der registergerichtlichen Priifpflicht uneinig. Ver-
einzelt wird dem Registergericht eine vollumfingliche formale und materielle Priifpflicht wie bei
einer Handelsregistereintragung zugestanden.*®? Hingegen lehnt ein anderer Teil der Literatur eine

materielle Priifpflicht géinzlich ab.3*?

Der GroBteil der Literatur’® spricht dem Registergericht {ibereinstimmend mit der oberlandesge-
richtlichen Rechtsprechung eine formale Priifpflicht zu. Eine Verweigerung aufgrund materieller

Unrichtigkeit diirfe nur bei gesicherter Kenntnis erfolgen.

An anderer Stelle wird die materielle Priifpflicht wiederum auf ,,systemrelevante Fehler” be-
schrinkt, d. h. auf solche Fehler, die Auswirkungen auf die Wirkungen des § 16 Abs. 1, Abs. 3
GmbHG haben.*® Entscheidend sei, ob eine falsche Legitimationsbasis fiir die Ausiibung der Ge-
sellschafterrechte oder unrichtige Rechtsscheinstriger geschaffen wird.>*® Eine Zuriickweisung diir-
fe lediglich fiir die Félle erfolgen, in denen eine Identifizierung des Gesellschafters nicht mdglich
ist.®®” Beispielsweise diirfe das Registergericht eine Liste nicht zuriickweisen, in der ein Name

falsch geschrieben ist. 3%

381 BGH, Beschl. v. 26.6.2018 - 11 ZB 12/16 = NJW 2018, 2794 Rn. 9 f. m. Anm. Bayer.

382 Omlor, MittBayNot 2010, 64, 67 (jedenfalls bei Listeneinreichung durch den Geschiftsfiihrer); ders./Spies Mitt-
BayNot 2011, 353, 356 f.

383 Hasselmann, NZG 2009, 486, 490; Kort, GmbHR 2009, 169, 171, Preuss, ZGR 2008, 676, 677, 689.

34 Vgl. nur Altmeppen/ditmeppen § 40 Rn. 33; Baumbach/Hueck/Zoliner/Noack § 40 Rn 75; BeckOK
GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 180 ff.; Henssler/Strohn/Oetker § 40 GmbHG Rn. 20; Lutter/Hommelhoff/Bayer §
40 Rn. 68, Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Terlau § 40 Rn. 41; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gérner § 40
Rn. 44 f.; Ulmer/Paefgen § 40 Rn. 60 ff.; U. Schneider, GmbHR 2009, 393, 394 f.; Link, RNotZ 2009, 193, 209;
Frank/Schaub, DStR 2018, 1822, 1826; Cramer, NZG 2018, 721, 723 ff.; Fischer, GmbHR 2018, 1257, 1258;
Miller, NJW 2018, 2518, 2522; grundsitzlich auch Scholz/Seibt § 40 Rn. 109 f., der jedoch gegen eine strikte
Trennung von formalen und materiellen Fehlern pladiert.

385 MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 354 f.; DNotI-Gutachten, DNotI-Report 2009, 190, 193; Mayer, MittBayNot
2014, 24, 27; Bochmann/Cziupka, GmbHR 2018, 88, 89; in diesem Sinne auch Wachter, NZG 2009, 1001, 1003
und Lieder/Cziupka, GmbHR 2018, 231, 233 ohne von ,,systemrelevanten Fehlern* zu sprechen.

386 DNotI-Gutachten, DNotI-Report 2009, 190, 193 unter Verweis auf Wachter, ZNotP 2008, 378, 386; U. Schneider,
GmbHR 2009, 393, 395; Mayer, DAI-Skript v. 4.7.2009, S. 255.

337 MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 355; DNotI-Gutachten, DNotI-Report 2009, 190, 193.

388 Weitere Beispiele, die nicht zur Zuriickweisung fithren diirfen bei Wachter, NZG 2009, 1001, 1003.
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5. Stellungnahme

Festzustellen bleibt zunichst, dass der Wortlaut des § 40 GmbHG keine Anhaltspunkte zur Be-
stimmung der Reichweite der registergerichtlichen Priifpflicht enthélt. Hingegen sprach der histori-
sche Gesetzgeber dem Registergericht im Gesetzgebungsverfahren zum MoMiG eine inhaltliche
Priifpflicht ausdriicklich ab: ,, Das Registergericht nimmt die Listen lediglich entgegen und hat kei-
ne inhaltliche Priifpflicht. “**°. Diese Ansicht wurde jiingst im Gesetzgebungsverfahren zur Gesell-
schafterlistenverordnung (GesLV) bestitigt. So sollte die Gesellschafterlistenverordnung ,, nichts an
der eingeschrdinkten registergerichtlichen Priifung der Aufnahmefihigkeit der Gesellschafterlis-
te 3% 4

dndern. Es verbleibe mit Ausnahme offensichtlicher materieller Méngel bei einer rein forma-

len Priifung der Gesellschafterliste durch das Registergericht.

Unter teleologischen Gesichtspunkten ist eine vollumféngliche registergerichtliche Priifpflicht auf-
grund der damit einhergehenden Verzogerungen bei der Aufnahme einer neuen Gesellschafterliste
mit Vorsicht zu genieBen. Gleichzeitig wiirde eine vollumféngliche Priifung mit einer erheblichen
Mehrbelastung der Registergerichte einhergehen. Andererseits kann ein Registergericht nicht dazu
verpflichtet sein, bewusst eine falsche Liste im Handelsregister aufzunehmen und auf diese Weise
einen falschen Rechtsschein zu setzen, der aufgrund der Wirkungen des § 16 GmbHG zulasten Drit-
ter wirken kann. Vor diesem Hintergrund muss man dem Registergericht zumindest eine einge-

schriankte Priifpflicht zusprechen.

Um dem eingangs geschilderten Interessenkonflikt Rechnung zu tragen, erscheint eine strikte Tren-
nung zwischen formalen und materiellen Fehlern zur Bestimmung der Reichweite der Priifpflicht

nicht geeignet.**!

Vielmehr ist dem Registergericht nur insoweit eine Priifpflicht zuzusprechen als
es keine Priifung der Wirksamkeit der mitgeteilten Verdnderung vornehmen muss. Auf diese Weise
konnen Verzogerungen bei der Aufnahme der Gesellschafterliste weitgehend vermieden und die
Richtigkeitsgewdhr der Gesellschafterliste gleichzeitig erhoht werden. Denn einer komplexen
Rechtspriifung, ob die eingereichte Verdnderung wirksam ist, bedarf es in diesem Fall gerade nicht.
Der Priifpflicht des Registergerichts unterfallt alles, was dem dufleren Bild der Gesellschafterliste
zugeordnet werden kann. Jedenfalls fallen hierunter alle Formalien der Gesellschafterliste. Hierzu
kann aber auch der materielle Inhalt der Gesellschafterliste zédhlen. Beispielsweise kann ohne weite-
re materielle Priifung der eingereichten Verdnderung ermittelt werden, ob die Summe der prozentu-

alen Beteiligungsquote insgesamt 100 % ergibt, die Gesellschafterliste libersichtlichi. S. d. § 1 Abs.

4 GesLV gestaltet ist, die Beurkundung des auslédndischen Notars der Beurkundung durch einen

389 BT-Drs. 16/6140, S. 44.
390 BR-Drs.105/18, S. 9.
31 In diesem Sinne schon Scholz/Seibt § 40 Rn. 109 f.
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deutschen Notar gleichwertig ist oder die Gesellschafterliste entgegen § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG

unzuldssige Angaben enthilt.

Die Fallgruppe der gesicherten Kenntnis von der inhaltlichen Unrichtigkeit der Gesellschafterliste
bezieht sich hingegen auf die Beurteilung der inhaltlichen Wirksamkeit der mitgeteilten Verdnde-
rung. Zwar sind in diesem Fall keine Verzogerungen bei der Aufnahme der Gesellschafterliste zu
befiirchten, da das Gericht keine inhaltliche Uberpriifung vornimmt. Jedoch wird sich die praktische
Relevanz dieser Fallgruppe in Grenzen halten. So wird ein Registergericht ohne weitere Priifung
nur im Ausnahmefall sichere Kenntnis von der Unwirksamkeit der mitgeteilten Verdnderung haben.
Einen solchen Ausnahmefall bildet beispielsweise das Nichtvorliegen einer statutarischen Zwangs-

einziehungsklausel >

Hingegen scheint eine Begrenzung der Priifung auf ,, systemrelevante Fehler* nicht zielfiihrend.
Zwar ist es denkbar, dass eine Angabe nicht zwingend notwendig ist, um die Wirkungen des § 16
Abs. 1 S. 1, Abs. 3 GmbHG herbeizufiihren. Jedoch wiirde eine entsprechende Sichtweise der ge-
steigerten Beteiligungstransparenz als priméres Anliegen des MoMiG entscheidend entgegenwirken

und ist mithin abzulehnen.

6. Zwischenergebnis

Stellt das Registergericht innerhalb der ihm zustehenden Priifpflicht formale oder materielle Fehler
der Gesellschafterliste fest, ergeht eine beanstandende Zwischenverfiigung.’*> Gegen diese Zwi-
schenverfligung ist trotz des Wortlauts des § 382 Abs. 4 GmbHG aus teleologischen Gesichtspunk-
ten die Beschwerde nach §§ 58 ff. FamFG statthaft.>** Verletzt das Registergericht seine Priifpflich-

ten, kann dies Amtshaftungsanspriiche begriinden.*

II. Keine gesetzesimmanenten Grenzen der Legitimationswirkung

In der Literatur werden vermehrt gesetzesimmanente Grenzen der Legitimationswirkung des § 16
Abs. 1'S. 1 GmbHG gefordert.>*® In bestimmten Fillen konne die im Handelsregister aufgenomme-
ne Gesellschafterliste wegen der schwerwiegenden Fehler, auf denen sie beruht, keine Legitimati-
onswirkung i. S. d. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG entfalten. Einerseits konne sich der in der Gesellschaf-

terliste eingetragene Gesellschafter ungeachtet der materiellen Rechtslage nicht auf die Legitimati-

392 OLG Miinchen, Urt. v. 2.12.2020 - 7 U 4305/20, juris Rn. 42.

393 OLG Frankfurt, Beschl. v. 22.11.2010 - 20 W 333/10 = GmbHR 2011, 198, 199 m. Anm. Biebinger; Lut-
ter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 69; Melchior, GmbHR 2010, 418; Wachter, ZNotP 2008, 378, 386.

3% OLG Niirnberg, Beschl. v. 28.12.2017 - 12 W 2005/17 = FGPrax 2018, 73, 74; OLG Frankfurt, Beschl. v.
22.11.2010 - 20 W 333/10 = GmbHR 2011, 198, 199; KG Berlin, Beschl. v. 20.6.2011 - 25 W 25/11 = FGPrax
2011, 242; MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn 359; MiiKoFamFG/Krafka § 382 Rn. 26; Melchior, GmbHR 2010,
418.

395 Dazu ausfiihrlich unter § 10 V.

39 Dazu ausfiihrlich Kleindiek, GmbHR 2017, 815, 816 ff.
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onswirkung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG berufen. Andererseits diirfe dem nicht eingetragenen Ge-
sellschafter die fehlende formale Legitimation nicht entgegengehalten werden.*” Wegen der juristi-
schen Fachkenntnisse eines Notars und der nach § 40 Abs. 2 S. 2 GmbHG erforderlichen Beschei-
nigung werden die gesetzesimmanenten Grenzen der Legitimationswirkung ausschlieBlich bei der

Geschéftsfiihrerzustindigkeit nach § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG diskutiert.

Vor dem Hintergrund der gesetzgeberischen Intention nach mehr Beteiligungstransparenz sind ge-
setzesimmanente Grenzen der Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG mit Vorsicht zu
genielen. Unter Beachtung dieser Voriiberlegungen sollen gesetzesimmanente Grenzen der Legiti-
mationswirkung kritisch beleuchtet werden. Dabei muss zwischen formalen und materiellen Fehlern

der Gesellschafterliste unterschieden werden.

1. Formale Fehler

Nach Bayer soll eine durch eine unzustindige Person eingereichte Liste als Nichtliste anzusehen
sein und keine Legitimationswirkung entfalten.>*® Gleiches soll gelten, wenn die Liste nicht von den
Geschiftsfithrern in vertretungsberechtigter Zahl unterschrieben wurde.**® Auch ein Titigwerden
des Geschiftsfithrers ohne Mitteilung und Nachweis nach § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG soll mangels
Zurechenbarkeit der Listeninderung zum Entfall der Legitimationswirkung fiihren.*”® Die Zurech-
nung soll nach Heidinger auch dann ausgeschlossen sein, wenn Mitteilung und Nachweis durch vis
absoluta, einen Vertreter ohne Vertretungsmacht, Félschung oder einen beschrinkt Geschéftstihi-

gen bewirkt wurden.*!

Problematisch erscheint schon die dogmatische Grundlage dieser Sichtweise. Denn § 16 Abs. 1 S. 1
GmbHG ordnet ausnahmslos an, dass im Verhiltnis zur Gesellschaft im Fall einer Verdnderung in
den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung derjenige als Inhaber des Ge-
schiftsanteils gilt, der als solcher in der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste
eingetragen ist. Auch der historische Gesetzgeber sah in der Gesetzesbegriindung zu § 16 GmbHG
keine Ausnahmen von der Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG vor. Vielmehr ver-
deutlichte er, dass ,,danach [gilt] kiinftig im Verhdltnis zur GmbH nur der in der im Handelsregis-

« 402

ter aufgenommenen Gesellschafterliste Eingetragene als Gesellschafter gilt.

397 Lutter/Hommelhoff/Bayer § 16 Rn. 11; ders., Liber amicorum Winter, S. 9, 27.

398 Lutter/Hommelhoff/Bayer § 16 Rn. 16; a. A. Hasselmann, NZG 2009, 449, 455 f.

399 Bayer, Liber amicorum Winter, S. 9, 30; a. A. Bednarz, BB 2008, 1854, 1856; Ising, NZG 2010, 812, 814; Tebben,
RNotZ 2008, 441, 453 f; so wohl auch Scholz/Seibt § 16 Rn 23; nach hier vertretener Ansicht miisste dies auch
fiir eine Gesellschafterliste gelten, die nicht von allen Geschéftsfiihrern unterschrieben wurde.

400 Baumbach/Hueck/Fastrich § 16 Rn. 12a; Lutter/Hommelhoff/Bayer § 16 Rn. 18; MiiKoGmbHG/Heidinger § 16 Rn.
61; Scholz/Seibt § 16 Rn. 24; Ulmer/Lébbe § 16 Rn. 56.

401 MiiKoGmbHG/Heidinger § 16 Rn. 63.

402 BT-Drs. 16/6140, S. 37.
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Zudem geniigt nur die Ablehnung gesetzesimmanenter Grenzen der Legitimationswirkung dem
gesetzgeberischen Anliegen nach mehr Beteiligungstransparenz.*®® Denn gesetzesimmanente Gren-
zen der Legitimationswirkung wiirden wiederum Rechtsunsicherheit liber die Beteiligungsstruktur
der GmbH mit sich bringen. Dieser Rechtsunsicherheit soll die Vorschrift des § 16 Abs. 1 S. 1
GmbHG gerade entgegenwirken.

Zwar werden Befiirworter gesetzesimmanenter Grenzen die mit der uneingeschrinkten Legitimati-
onswirkung verbundene Missbrauchsgefahr entgegenhalten. Jedoch kann diese Missbrauchsgefahr
durch eine eingeschriinkte Uberpriifung der eingereichten Gesellschafterliste durch das Registerge-
richt weitgehend eingedimmt werden.*** Wenn das Registergericht feststellt, dass die einreichende
Person nicht zustdndig ist oder die Liste nicht von allen Geschéftsfiihrern unterschrieben wurde,
muss es die Gesellschafterliste ohnehin zuriickweisen. Die Richtigkeitsgewdhr der Gesellschafter-

liste wiirde de lege ferenda zusitzlich durch Einreichung von Mitteilung und Nachweis erhdht.

2. Materielle Fehler

Vom Vorliegen formaler Fehler ist die Frage zu unterscheiden, ob materielle Fehler der Gesell-

schafterliste Auswirkungen auf die Legitimationswirkung haben kénnen.

Wagner vertritt die These, eine auf einem nichtigen Gesellschafterversammlungsbeschluss beru-
hende Gesellschafterliste entfalte keine Legitimationswirkung, wenn sie von einem Geschéftsfiihrer
eingereicht wurde, dem die Nichtigkeit zumindest hitte bekannt sein konnen.**> Zuzustimmen ist
Wagner insoweit als eine auf einem lediglich anfechtbaren Beschluss beruhende Gesellschafterliste
keinesfalls zum Entfall der Legitimationswirkung fithren kann. Nach hier vertretener Ansicht folgt
dies schon aus der Pflicht des Geschéftsfiihrers die auf einem lediglich anfechtbaren Beschluss be-
ruhende Gesellschafterliste beim Registergericht einzureichen. Denn der lediglich anfechtbare Be-
schluss ist zumindest vorldufig wirksam und die aktualisierte Liste entspricht jedenfalls bis zum

rechtskréftigen Urteil der materiellen Rechtslage.

Wenn der Zwangseinziehungsbeschluss hingegen nichtig ist und der Geschéftsfiihrer diese Nichtig-
keit feststellt, darf der Geschéftsfiihrer nach hier vertretener Ansicht allenfalls mit dessen Heilung
nach § 242 AktG analog eine aktualisierte Liste einreichen.*’ Ob eine verstoBend gegen diese
Pflicht eingereichte Liste hingegen zum Entfall der Legitimationswirkung fiihrt, erscheint sehr

fragwiirdig.

403 ygl. BT-Drs. 16/6140, S. 37.

404 Dazu ausfiihrlich unter § 7 1.

405 Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 184 ff.; ders., GmbHR 2016, 463,
465 f.

406 Zur Heilung analog § 242 AktG unter § 8 I. 7. €).
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Zunéchst ist zu beachten, dass das Registergericht keine Priifpflicht beziiglich der Wirksamkeit der
eingereichten Verinderung trifft.*"” Eine Zuriickweisung der Gesellschafterliste diirfte auf dieser
Grundlage nicht erfolgen. Somit besteht ein stirkeres Bediirfnis nach dem von Wagner priferierten
Entfall der Legitimationswirkung. Hingegen muss wiederum der uneingeschriankte Wortlaut des §
16 Abs. 1 S. 1 GmbHG und die damit bezweckte Beteiligungstransparenz beachtet werden. Wiirde
man einer zugeordneten Gesellschafterliste, die auf einem nichtigen Gesellschafterversammlungs-
beschluss beruht, stets die Legitimationswirkung absprechen, fiihrte dies zu Rechtsunsicherheit in
den Verhiltnissen der GmbH und zu Dritten.*®® Vielmehr obliegt es in diesen Fillen dem betroffe-
nen Gesellschafter im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes seine Wiederaufnahme in die Gesell-
schafterliste zu erreichen. Im Gegensatz zur Anfechtbarkeit eines Einziehungsbeschlusses, ldsst sich
die Nichtigkeit wegen der schwerwiegenden Mingel auch leichter im einstweiligen Verfahren
glaubhaft machen.*” Wenn die inhaltliche Priifpflicht des Geschiftsfiihrers bzw. Notars einheitli-
chen MaBstében unterliegt, wird das fehlende Bediirfnis nach dem Entfall der Legitimationswirkung

zusitzlich durch das Haftungsrisiko des § 40 Abs. 3 GmbHG bzw. § 19 BNotO unterstrichen.

Diese Sichtweise muss zugunsten der Transparenz der Beteiligungsverhiltnisse entsprechend fiir
alle bewusst (einvernehmlich oder kollusiv) mit falschem Inhalt erstellten Gesellschafterlisten gel-

ten.*1°

§ 8 Gerichtlicher Rechtsschutz

Auch wenn aus den zuvor dargestellten Grundsétzen klar umgrenzte PflichtenmalBstdbe fiir den Ge-
schiftsfithrer, den mitwirkenden Notar und das Registergericht wihrend des Listeneinreichungs-
und Zuordnungsverfahrens folgen, kann es weiterhin dazukommen, dass materiell fehlerhafte Ge-
sellschafterlisten im Handelsregister aufgenommen werden. Zudem sind Geschéftsfiihrer und Notar
im besonders relevanten Fall der Anfechtbarkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses sogar dazu
verpflichtet, eine korrigierte Gesellschafterliste einzureichen. Unter besonderer Beachtung der Legi-
timationswirkung der Gesellschafterliste nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG sollen die Rechtsschutz-
moglichkeiten des von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters beleuchtet werden, um
seine formale Gesellschafterstellung zu sichern bzw. wiederherzustellen und auf diese Weise Scha-
den durch den Verlust der Listenstellung vorzubeugen. Hierfiir muss zwischen dem Hauptsachever-
fahren (I.) und dem einstweiligen Verfahren (II.) unterschieden werden. Wenngleich der Gesell-

schafter infolge des obsiegenden Hauptsacheverfahrens einen Anspruch auf Listenkorrektur gegen

407 Dazu unter § 7 L.

408 So auch Kleindiek, GmbHR 2017, 815, 818.

409 Zu den Nichtigkeitsgriinden unter § 8 1. 7.

419 80 auch MiiKoGmbHG/Heidinger § 16 Rn 76; Bayer, Liber amicorum Winter, S. 9, 29 f.
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die GmbH hat,*!! ist die Einleitung des Hauptsacheverfahrens isoliert betrachtet nicht geeignet,
kurzfristig die formale Gesellschafterstellung des von der Zwangseinziehung betroffenen Gesell-
schafters zu sichern. Denn das Hauptsacheverfahren nimmt regelméfig mehrere Jahre in Anspruch.
Der betroffene Gesellschafter muss zusétzlich ein einstweiliges Rechtsschutzverfahren einleiten, um

durch den Verlust der formalen Gesellschafterstellung drohende Schiiden abzuwenden.*!2

I. Hauptsacheverfahren

Ist der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter von der Unwirksamkeit der Zwangs-
einziehung iiberzeugt, kann er dies gerichtlich im Rahmen des Hauptsacheverfahrens geltend ma-
chen. Zundchst soll in gebotener Kiirze das Beschlussméngelrecht der GmbH dargestellt werden
(1.). Im néchsten Schritt wird untersucht, ob und gegen wen dem materiell berechtigten Gesell-
schafter ein Anspruch auf Listenkorrektur zusteht (2.). Sodann werden unter besonderer Beachtung
der formalen Gesellschafterstellung die wesentlichen Sachurteilsvoraussetzungen der Anfechtungs-
und Nichtigkeitsklage beleuchtet (3. — 5.). Nachdem die Darlegungs- und Beweislast untersucht
wurde (6.), wird auf die einzelnen Anfechtungs- und Nichtigkeitsgriinde eingegangen (7.-8.). Zu-
letzt wird untersucht, ob infolge des obsiegenden Urteils den Beteiligten eine Riickabwicklung

droht (9.).

1. Das Beschlussmiingelrecht der GmbH

Das GmbHG enthiélt kein eigenes Beschlussmédngelrecht. Wenn seitens der Gesellschafterversamm-
lung ein Gesellschafterversammlungsbeschluss gefasst wurde und der Kldger gegen diesen gericht-
lich vorgehen mochte, sind die §§ 241 ff. AktG insoweit analog anwendbar, als den Besonderheiten
im Recht der GmbH hinreichend Rechnung getragen wird.*'* Wegen des 6ffentlichen Interesses an
der Rechtssicherheit iiber die Wirksamkeit des Beschlusses ist weder eine statutarische Erweiterung
noch eine Einschrankung der §§ 241 ff. AktG trotz der weitgehenden Gestaltungsfreiheit im GmbH-
Recht moglich.*'* Geht der betroffene Gesellschafter gerichtlich gegen den Zwangseinziehungsbe-

schluss vor, reicht es trotz des Charakters der Zwangseinziehung als zweiaktiges Verfiigungsge-

411 Dazu unter § 8 1. 2.

412 Zum einstweiligen Verfahren unter § 8 II.

413 Qo die herrschende Meinung: BGH, Urt. v. 16.12.1953 - II ZR 167/52, BGHZ 11, 231, 235 = NJW 1954, 385 f.; Urt.
v. 9.12.1968 - 11 ZR 57/67, BGHZ 51, 209, 210 f. = WM 1969, 176, 177; Urt. v. 21.3.1988 - Il ZR 208/87, BGHZ
104, 66 = NJW 1988, 1844; Urt. v. 25.11.2002 - IT ZR 69/01 = NZG 2003, 127, 128; Urt. v. 11.2.2008 - IT ZR
187/06 = NZG 2008, 317 Rn. 24 f.; OLG Rostock, Urt. v. 28.5.2003 - 6 U 173/02 = NZG 2004, 191, 192; OLG
Karlsruhe, Beschl. v. 19.4.2013 - 2 (7) Ss 89/12 = NZG 2013, 818; Altmeppen/A/tmeppen Anh. § 47 Rn. 1; Lut-
ter/Hommelhoff/Bayer Anh. § 47 Rn. 1; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Rémermann § 47 Rn. 21;
MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 1; Scholz/K. Schmidt § 45 Rn. 35 f; kritisch: Fleischer, GmbHR 2013,
1289, 1290 ff.; Noack, GmbHR 2017, 792, 794. Diese Sichtweise soll in dieser Arbeit wegen der langjdhrigen
Praxis nicht infrage gestellt werden.

414 Altmeppen/Altmeppen Anh. § 47 Rn. 27; MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 23, 26; vgl. auch Lut-
ter/Hommelhoff/Bayer Anh. § 47 Rn. 15; differenzierend Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack Anh. § 47 Rn. 29, 31.
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schift aus, den Einziehungsbeschluss klageweise anzugreifen. Denn die Einziehungserklarung folgt
dem Schicksal des Zwangseinziehungsbeschlusses.*!?

Die §§ 241 ff. AktG unterscheiden zwischen anfechtbaren und nichtigen Beschliissen. Ein anfecht-
barer Beschluss ist zumindest vorldufig wirksam und wird infolge der erfolgreichen Anfechtung ex
tunc fiir nichtig erklirt, vgl. § 248 Abs. 1 S. 1 AktG.*!'¢ Ist der Gesellschafterversammlungsbe-
schluss lediglich anfechtbar, muss analog der §§ 243 ff. AktG eine Anfechtungsklage erhoben wer-
den. Als Gestaltungsklage ist sie auf die Nichtigerkldrung des Gesellschafterversammlungsbe-
schlusses gerichtet.!” Hingegen entfaltet der nichtige Beschluss von Anfang an ipso jure keine
Rechtswirkungen, vgl. §§ 248 Abs. 1 S. 1, 249 Abs. 1 S. 1 AktG. Nichtige Beschliisse konnen nach
MaBgabe des § 242 AktG geheilt und damit wirksam werden.*'® Gegen nichtige Beschliisse ist ana-
log § 249 AktG eine Nichtigkeitsklage als besondere Feststellungsklage gerichtet auf die Feststel-
lung der Nichtigkeit zu erheben.*!

Mit der Unterscheidung zwischen anfechtbaren und nichtigen Beschliissen hat der Gesetzgeber eine
Grundsatzentscheidung getroffen: Bei weniger gravierenden Miangeln {iberwiegt das Bediirfnis des
Rechtsverkehrs nach Rechtssicherheit das Interesse des einzelnen Gesellschafters an der gerichtli-
chen Kliarung des Beschlusses. Denn nach Ablauf der Anfechtungsfrist des § 246 Abs. 1 AktG ana-
log ist der Zwangseinziehungsbeschluss nicht mehr anfechtbar und wird bestandskréftig.

Dennoch haben die Nichtigkeits- und Anfechtungsklage einen einheitlichen Streitgegenstand: ,, Die
richterliche Kldrung der Nichtigkeit des Gesellschafterbeschlusses mit Wirkung fiir und gegen je-
dermann “**°. Wegen der materiellen Priklusionswirkung des abweisenden Urteils miissen im ge-
richtlichen Verfahren alle moglicherweise bestehenden Mingel im Rechtsstreit erledigt werden.*!
Mithin muss das Gericht von Amts wegen bei Erhebung einer Anfechtungsklage zunichst das Vor-
liegen eines Nichtigkeitsgrundes priifen. Denn sollte der Gesellschafterversammlungsbeschluss
nichtig sein, liegt kein Beschluss vor, der angefochten werden kann.*?? Hat der Gesellschafter hin-
gegen eine Klage auf Feststellung der Nichtigkeit nach § 249 Abs. 1 S. 1 AktG analog erhoben und

liegt kein Nichtigkeitsgrund vor, muss wegen des einheitlichen Streitgegenstandes keine Klageum-

415 Niemeier, ZGR 1990, 314, 327 m. w. N.; nicht umgekehrt: OLG Diisseldorf, Urt. v. 24.8.1995 - 6 U 124/94 = NJW-
RR 1996, 607, 611.

416 Hierzu und zum Folgenden: MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 1 ff.

417 MiiK oAktG/Hiiffer/Schdfer § 246 Rn. 14 m. w. N.

418 Zur Heilung analog § 242 AktG unter § 81. 7. e).

419 S0 die h. M.; vgl. MiiKoAktG/Hiiffer/Schdéfer § 249 Rn. 4 m. w. N.

420 BGH, Urt. v. 17.2.1997 - 11 ZR 41/96, BGHZ 134, 364, 366 = NJW 1997, 1510, 1511; Utrt. v. 22.7.2002 - II ZR
286/01, BGHZ 152, 1, 4 f. = NJW 2002, 3465, 3466; Urt. v. 1.3.1999 - II ZR 305/97 = NJW 1999, 1638; OLG Je-
na, Urt. v. 25.4.2012 - 2 U 520/11 = GmbHR 2013, 149, 153; Henssler/Strohn/Drescher § 246 AktG Rn. 29; Lut-
ter/Hommelhoff/Bayer Anh. § 47 Rn. 78; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Rémermann Anh. § 47 Rn. 482;
Scholz/K. Schmidt § 45 Rn. 152; Ulmer/Raiser Anh. § 47 Rn. 213 ff.

421 BGH, Urt. v. 2272002 - II ZR 286/01, BGHZ 152, 1, 4f = NIW 2002, 3465, 3466; Baum-
bach/Hueck/Zéllner/Noack Anh. § 47 Rn. 166 f.

422 MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 219.

76



stellung auf eine Anfechtungsklage erfolgen.*”* Das Gericht priift von Amts wegen, ob ein Anfech-
tungsgrund vorliegt, soweit die Frist des § 246 Abs. 1 AktG analog noch nicht abgelaufen ist.***
Allerdings miissen die Anfechtungsgriinde nach der im Zivilverfahren herrschenden Dispositions-
maxime durch den klagenden Gesellschafter vorgebracht werden.**

Sollte der Zwangseinziehungsbeschluss unter einer Bedingung gefasst worden sein und ist der Ein-
tritt der Bedingung nicht mehr moglich, ist der Beschluss endgiiltig unwirksam. Ein gerichtliches
Vorgehen analog der §§ 241 ff. AktG ist nicht notwendig und unzuldssig. Bei bestehendem rechtli-
chem Interesse kann diese Unwirksamkeit mit der allgemeinen Feststellungsklage des § 256 Abs. 1
ZPO geltend gemacht werden.

Sind die §§ 241 ff. AktG nicht analog anwendbar, fiihrt das Eingreifen potentieller Nichtigkeits-
und Anfechtungsgriinde stets zur Rechtswidrigkeit und damit zur Unwirksamkeit des Gesellschaf-
terversammlungsbeschlusses.*?® In diesem Fall ist zur gerichtlichen Geltendmachung der Unwirk-
samkeit des Gesellschafterversammlungsbeschlusses auf die allgemeine Feststellungsklage des §
256 ZPO zuriickzugreifen. Der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter muss ebenfalls
auf die allgemeine Feststellungsklage des § 256 ZPO zuriickgreifen, wenn er gegen eine Unwirk-
samkeit der Zwangseinziehung vorgehen mochte, die nicht auf dem Zwangseinziehungsbeschluss
beruht. Ein solcher Fall ist anzunehmen, wenn die Einziehung mangels Einziehungserkldrung un-

wirksam ist oder gar kein Zwangseinziehungsbeschluss gefasst wurde.

2. Anspruch auf Listenkorrektur gegen die GmbH

Wird infolge der obsiegenden Klage die Unwirksamkeit der Zwangseinziehung festgestellt, hat der
von der vermeintlichen Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter entsprechend des Rechtsge-
dankens des § 67 Abs. 2 AktG einen Anspruch auf Einreichung einer neuen, ihn wieder auffiihren-
den Gesellschafterliste gegen die Gesellschaft.*?” Selbstverstindlich gilt dies nur, wenn infolge der

vermeintlichen Zwangseinziehung eine neue Gesellschafterliste beim Registergericht eingereicht

43 BGH, Urt. v. 17.2.1997 - 1I ZR 41/96, BGHZ 134, 364, 366f = NJW 1997, 1510, 1511; Baum-
bach/Hueck/Zéllner/Noack Anh. § 47 Rn. 166; Lutter/Hommelhoff/Bayer Anh. § 47 Rn. 79; Scholz/K. Schmidt §
45 Rn. 152.

424 BGH, Urt. v. 17.2.1997 - 11 ZR 41/96, BGHZ 134, 364, 366 f. = NJW 1997, 1510, 1511; Urt. v. 14.3.2005 - Il ZR
153/03 = NZG 2005, 479, 481.

425 Vgl. zu dem Verhéltnis von Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage bspw. MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn.
224 f.

426 Vgl. zum fehlerhaften Vereinsbeschluss, auf den die §§ 241 ff. AktG keine analoge Anwendung finden, ausfiihrlich
Fluck, Fehlerhafte Vereinsbeschliisse, S. 9 ff.; zu den Anfechtungsgriinden unter § 8 I. 8.

427 OLG Miinchen, Urt. v. 29.7.2010 - 23 U 1997/10 = GmbHR 2011, 429; OLG Hamm, Urt. v. 16.4.2014 - 1-8 U 82/13
= GmbHR 2014, 935 m. Anm. Wachter; OLG Jena, Urt. v. 9.10.2013 - 2 U 678/12 = GmbHR 2013, 1258 m.
Anm. Heinze; KG Berlin, Beschl. v. 10.7.2019 - 2 W 16/19 = GmbHR 2019, 937, 938 m. Anm. Bayer; BeckOK
GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 196; Gehrlein/Born/Simon/Winter § 40 Rn. 45; Lutter/Hommelhoff/Bayer § 16 Rn.
26, § 40 Rn. 58; MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn 147; Scholz/Seibt § 40 Rn 67; Ulmer/Paefgen § 40 Rn. 104;
U. Schneider, GmbHR 2009, 393; Lieder, GmbHR 2016, 189, 190 f.; a. A. noch Bednarz, BB 2008, 1854, 1857.
Kort, GmbHR 2009, 169, 172; Mayer, DNotZ 2008, 403, 414.
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und aufgenommen wurde. Das Bediirfnis eines entsprechenden, einklagbaren Anspruchs des (ehe-
maligen) GmbH-Gesellschafters folgt dabei aus den mit der Listeneintragung einhergehenden
Rechtsfolgen des § 16 GmbHG.*?® Schon in der Gesetzesbegriindung zum MoMiG erkannte der
Gesetzgeber einen Rechtsanspruch des eintretenden Gesellschafters auf Einreichung der Gesell-
schafterliste an.**® Dogmatisch folgt dieser Anspruch aus dem (nachwirkenden) Mitgliedschaftsver-
hiltnis zwischen dem (ehemaligen) Gesellschafter und der GmbH.**°

Der Anspruch auf Listenkorrektur kann im Streitfall im Wege einer allgemeinen Leistungsklage
gerichtlich geltend gemacht werden.**! Passivlegitimiert ist die Gesellschaft.**?> Zwar wird argumen-
tiert, die Einreichungspflicht sei eine hdchstpersonliche Pflicht des Geschiftsfiihrers, sodass der
Antrag auf Korrektur gegen ihn personlich zu richten sei.** Jedoch verkennt diese Sichtweise, dass
schon der historische Gesetzgeber von einer einklagbaren Verpflichtung des Gesellschafters gegen-
iiber der Gesellschaft ausging.*** Zudem handelt es sich bei der Pflicht zur Einreichung einer neuen
Gesellschafterstellung um eine Organpflicht des Geschiftsfiihrers.**> Weiterhin ist gerade das aus §
16 Abs. 1 S. 1 GmbHG folgende mitgliedschaftliche Rechtsverhiltnis streitig: Dieses besteht zwi-
schen der GmbH und dem Gesellschafter und gerade nicht zwischen dem Gesellschafter und dem
Geschiftsfiihrer.*

Der Geschiftsfiihrer ist aufgrund seiner Organeigenschaft auch dann zur Listenkorrektur befugt,
wenn die urspriingliche Liste durch den mitwirkenden Notar nach § 40 Abs. 2 GmbHG eingereicht
wurde.**” Zwar bleibt der mitwirkende Notar neben dem Geschiftsfiihrer zur Listenkorrektur be-

fugt.**® Denn durch die Einreichung einer von Anfang an formal oder materiell fehlerhaften Gesell-

428 BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 196; zu den Wirkungen der Listeneintragung unter § 5 IV.

429 Vgl. BT-Drs. 16/6140, S. 38.

40 KG, Beschl. v. 10.7.2019 - 2 W 16/19 = NZG 2019, 913 f.; BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 196; Scholz/Seibt
§ 40 Rn. 67; Ulmer/Paefgen § 40 Rn. 104; U. Schneider, GmbHR 2009, 393; a. A. OLG Brandenburg, Beschl. v.
12.2.2013 -7 W 72/12 =NZG 2013, 507, 508 fiir eine hochstpersonliche Pflicht des Geschiftsfiihrers.

41 KG Berlin, Beschl. v. 10.7.2019 - 2 W 16/19 = GmbHR 2019, 937, 938 m. Anm. Bayer.

432 Ebenso OLG Miinchen, Urt. v. 29.7.2010 - 23 U 1997/10 = GmbHR 2011, 429; OLG Miinchen, Beschl. v.
17.7.2015 - 14 W 1132/15 = ZIP 2015, 2420, 2421; KG Berlin, Beschl. v. 10.7.2019 - 2 W 16/19 = GmbHR 2019,
937, 938 m. Anm. Bayer; Altmeppen/Altmeppen § 40 Rn. 26; Baumbach/Hueck/Noack § 40 Rn. 30; Lut-
ter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 58; Scholz/Seibt § 40 Rn. 45; Mayer, DNotZ 2008, 403, 414; Kort, GmbHR
2009, 169, 172 f.; Lieder, GmbHR 2016, 189, 190 ff.; Damm, BWNotZ 2017, 2, 13; Fluck, GmbHR 2017, 57, 71,
Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505, 509.

433 So fiir den Fall der einstweiligen Untersagung der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste: OLG Brandenburg v.
12.2.2013 - 7 W 72/12 = GmbHR 2013, 309, 310 m. Anm. Peetz; KG Berlin, Urt. v. 10.12.2015 - 23 U 99/15 =
GmbHR 2016, 416, 417 m. Anm. Otto; Preuss, ZGR 2008, 676, 679: Hasselmann, NZG 2009, 486, 489.

434 BT-Drs. 16/6140, S. 38: ,, einklagbare Verpflichtung der Gesellschaft gegeniiber dem Neugesellschafter*.

435 KG Berlin, Beschl. v. 10.7.2019 - 2 W 16/19 = GmbHR 2019, 937, 938 m. Anm. Bayer.

436 Vgl. Lieder, GmbHR 2016, 189, 191.

43T BGH, Beschl. v. 17.12.2013 - 11 ZR 21/12 = GmbHR 2014, 198 Rn. 33 m. Anm. Bayer.

438 Vgl. BGH, Beschl. v. 17.12.2013 - II ZR 21/12 = GmbHR 2014, 198 Rn. 35 m. Anm. Bayer; sich dem anschlieBend
OLG Rostock, Beschl. v. 25.1.2017 - 1 W 55/16 = FGPrax 2017, 168, 169 f.; Baumbach/Hueck/Servatius § 40
Rn. 38; BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 203; Henssler/Strohn/Oetker § 40 GmbHG Rn. 35; Scholz/Seibt §
40 Rn. 66; Ulmer/Paefgen § 40 Rn. 144; Preuss, ZGR 2008, 676, 681; wohl auch Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40
Rn. 95 f.; fiir eine exklusive Zusténdigkeit des Notars MiiIKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 184 ff. unter kritischer
Wiirdigung der BGH-Rechtsprechung; Herrler, GmbHR 2013, 617, 620; Blasche, RNotZ 2014, 34, 38.
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schafterliste hat der Notar seine Amtspflichten nach § 40 Abs. 2 GmbHG nicht erfiillt.*** Jedoch hat
der von der Streichung betroffene Gesellschafter keinen unmittelbaren, einklagbaren Anspruch auf

Erbringung der Amtshandlung in Form der Listenkorrektur gegen den mitwirkenden Notar.**

3. Aktivlegitimation

Im Rahmen der Aktivlegitimation muss zwischen der Nichtigkeits- (a)) und Anfechtungsklage (b))
unterschieden werden. Davon getrennt zu betrachten ist die Aktivlegitimation bei einem Vorgehen
gegen weitere, nach dem Zwangseinziehungsbeschluss gefasste Gesellschafterversammlungsbe-

schliisse (¢)).

a) Nichtigkeitsklage

Zwar kann sich auf die Nichtigkeit eines Gesellschafterversammlungsbeschlusses im Gegensatz zur
Anfechtungsklage grundsitzlich jedermann berufen.**! Jedoch sind in analoger Anwendung des §
249 Abs. 1 S. 1 AktG nur die Gesellschafter, die Geschéftsfiihrer und die Mitglieder des fakultati-
ven Aufsichtsrats zur Erhebung der Nichtigkeitsklage i. S. d. § 249 AktG aktivlegimitiert. Dritte
konnen bei Vorliegen eines besonderen Feststellungsinteresses allenfalls eine allgemeine Feststel-
lungsklage 1. S. d. § 256 Abs. 1 S. 1 ZPO erheben. Allerdings wird das besondere Feststellungsinte-
resse Dritter nur in Ausnahmefillen vorliegen.*** Die Aktivlegitimation zur Erhebung einer Nich-
tigkeitsklage i. S. d. § 249 AktG als besondere Feststellungsklage schlie8t die Erhebung einer all-
gemeinen Feststellungsklage nach § 256 Abs. 1 ZPO aus.**

aa) Malflgeblichkeit der formalen Gesellschafterstellung

Umstritten ist, ob fiir die Beurteilung der Gesellschafterstellung die formale oder materielle Gesell-
schafterstellung magebend ist. Seit der Neufassung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG im Jahr 2008 ist
der Gesellschafterliste eine umfassende Legitimationswirkung zuzusprechen.*** Zugunsten der
Rechtssicherheit erscheint es geboten, auch fiir die Beurteilung der Aktivlegitimation die formale

Gesellschafterstellung unabhingig von der materiellen Rechtslage als maBgebend zu erachten.**’

439 BGH, Beschl. v. 1.3.2011 - II ZB 6/10 = NZG 2011, 1809 Rn. 10; MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 187; Preuss,
ZGR 2008, 676, 681; Link, RNotZ 2009, 193, 198; Herrler, NZG 2011, 536, 538; Mayer, MittBayNot 2014, 114,
127.

440 BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 212; BeckNotar-HdB/Hog! § 35 Rn 58.

441 BGH, Urt. v. 16.12.1953 - II ZR 167/52, BGHZ 11, 231, 239 = NJW 1954, 385, 386; Gehr-
lein/Born/Simon/Teichmann Anh. § 47 Rn. 34; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Rémermann Anh. § 47 Rn.
234; Scholz/K. Schmidt § 45 Rn. 81; S. Fischer, BB 2013, 2819, 2823.

442 Zur Erhebung einer allgemeinen Feststellungsklage durch Dritte Holters/Englisch § 249 AktG Rn. 7f.

443 BGH, Urt. v. 23.2.1978 - II ZR 37/77 = NJW 1978, 1325 f.; Kélner Komm AktG/Noack/Zetzsche § 249 Rn. 3;
MiiKoAktG/Hiiffer/Schdfer § 249 Rn. 7; K. Schmidt/Lutter/Schwab § 249 AktG Rn. 11.

444 Dazu unter § 51. 2.

445 Ebenso BGH, Beschl. v. 22.10.1968 - KVR 5/68 = NJW 1969, 133; BGH, Urt. v. 13. 10. 2008 - II ZR 112/07 =
NJW 2009, 230 Rn. 11; OLG Saarbriicken, Urt. v. 1.12.2011 - 8 U 315/10 = GmbHR 2012, 209, 210; Altmep-
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Andernfalls miisste im Rahmen der Aktivlegitimation zundchst umfassend gepriift werden, ob der
die Nichtigkeitsklage erhebende Gesellschafter iiberhaupt noch materiell berechtigt ist. Diese Prii-
fung entspricht inhaltlich der Begriindetheitspriifung der Nichtigkeitsklage.

Dariiber hinaus wire ein Abstellen auf die materielle Rechtslage im Rahmen der Anfechtungsklage
mit einem dogmatischen Widerspruch verbunden. Denn der Kliager wire im Zeitpunkt der Klageer-
hebung womdoglich materiell kein Gesellschafter mehr, wenn der Zwangseinziehungsbeschluss le-
diglich anfechtbar ist. Ein lediglich anfechtbarer Beschluss ist zundchst wirksam und wird durch das
gerichtliche Urteil ex func fiir nichtig erkldrt, vgl. § 248 Abs. 1 S. 1 AktG analog. Obwohl der
Zwangseinziehungsbeschluss ex func nichtig ist, hat der klagende Gesellschafter die materielle Ge-
sellschafterstellung also nur infolge einer obsiegenden Anfechtungsklage riickwirkend inne. Im
Zeitpunkt der Klageerhebung wurde der Zwangseinziehungsbeschluss noch nicht gerichtlich fiir ex
tunc nichtig erkldrt, sodass er materiell zu diesem Zeitpunkt nicht aktivlegitimiert wire. Eine unter-
schiedliche Beurteilung der Aktivlegitimation bei der Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage erscheint
nicht zielfithrend.

Auch wenn demnach grundséitzlich die formale Gesellschafterstellung fiir die Beurteilung der Ak-
tivlegitimation mafgebend ist, greift ein allgemeiner Grundsatz: Derjenige, dem die prozessuale
Legitimation aberkannt wurde, ist unter Beachtung des allgemeinen Justizgewdhrungsanspruchs
zumindest noch hinsichtlich der Uberpriifung dieser Aberkennung aktivlegitimiert.*** Wurde im
Anschluss an die Erklarung der Zwangseinziehung gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter eine
korrigierte Gesellschafterliste eingereicht, bleibt der betroffene Gesellschafter hinsichtlich der
Uberpriifung der Loschung aus der Gesellschafterliste aktivlegitimiert. Unter Beachtung des Grund-
satzes der ProzessOkonomie kann man nicht annehmen, der betroffene Gesellschafter miisse eine
allgemeine Feststellungsklage nach § 256 Abs. 1 ZPO mit dem Begehren erheben, er sei weiterhin
materiell Gesellschafter der GmbH und damit aktivlegitimiert zur Erhebung einer Nichtigkeitskla-
ge. Denn ob die materielle Gesellschafterstellung weiterhin besteht, deckt sich mit der Frage, ob der
Zwangseinziehungsbeschluss nichtig ist. Demnach kann es dem von der Zwangseinziehung be-
troffenen Gesellschafter nach dem allgemeinen Justizgewdhrungsanspruch unabhédngig von seiner
formalen Gesellschafterstellung nicht verwehrt sein, eine Nichtigkeitsklage gegen den Zwangsein-

ziehungsbeschluss zu erheben, wenn der Verlust der formalen Gesellschafterstellung auf der

pen/Altmeppen Anh. § 47 Rn. 75; Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack Anh. § 47 Rn 137; BeckOK
GmbHG/Leinekugel Anh. § 47 Rn. 144; Lutter/Hommelhoff/Bayer Anh. § 47 Rn. 70.

446 BGH, Urt. v. 22.3.2011 - II ZR 229/09 = NZG 2011, 669 Rn. 8 (fiir die AG); Urt. v. 24.1.2012 - II ZR 109/11,
BGHZ 192, 236 = NZG 2012, 259 Rn. 24; Beschl. v. 29.1.2019 - II ZR 234/18 = wiedergegeben durch Garbe,
GWR 2019, 106; Urt. v. 2.7.2019 - II ZR 406/17, BGHZ 222, 323 = GmbHR 2019, 988 Rn. 41; zuletzt Urt. v.
10.11.2020 - IT ZR 211/19 = NJW 2021, 622 Rn. 35; Lutter/Hommelhoff/Bayer Anh. § 47 Rn. 72; ders. GmbHR
2016, 505, 512; Henssler/Strohn/Drescher § 245 AktG Rn. 20; Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters
nach der Zwangseinziehung, S. 144.
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Zwangseinziehung beruht.*¥’

bb) Kein besonderes Feststellungsinteresse erforderlich

Obwohl die Nichtigkeitsklage eine besondere Feststellungsklage verkdrpert, muss der klagende
Gesellschafter kein besonderes Feststellungsinteresse nachweisen.**® Dies ergibt sich vielmehr

schon aus seiner Zugehérigkeit zur Gesellschaft.**’

b) Anfechtungsklage

Wegen der grundlegenden strukturellen Unterschiede zwischen der GmbH und der AG ist § 245
AktG nicht analog auf die Anfechtungsklage eines Gesellschafters anzuwenden.*® Anfechtungsbe-
fugt ist jeder Gesellschafter der GmbH.*! Dies gilt auch fiir den Fall, dass der betroffene Gesell-
schafter nicht mehr in die Liste eingetragen ist. Zwar ist grundsdtzlich die Listenstellung malBge-
bend, vgl. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG. Jedoch steht es dem ehemaligen Listengesellschafter weiterhin
offen, den Zwangseinziehungsbeschluss mittels einer Anfechtungsklage anzugreifen, wenn seine
Streichung aus der Liste auf dem Zwangseinziehungsbeschluss beruht.*>? Ist ein Kliger nicht an-
fechtungsbefugt, ist die Anfechtungsklage durch das Gericht nicht als unzuldssig, sondern vielmehr
als unbegriindet abzuweisen.*>*

Die Anfechtungsklage ist ein objektives Kontrollrecht der Gesellschafter, sodass es keiner personli-
chen Betroffenheit des Gesellschafters bedarf.** Jeder Gesellschafter hat ein Recht darauf, dass
Gesellschafterversammlungsbeschliisse im Einklang mit dem Gesetz und dem Gesellschaftsvertrag
gefasst werden.*> Dies folge nicht zuletzt aus der Wirkung der erfolgreichen Anfechtungsklage fiir
und gegen alle Gesellschafter (,, inter omnes “, vgl. § 248 Abs. 1 S. 1 AktG analog).

Billigt ein Gesellschafter den Beschluss, kann er diesen nach dem Grundsatz venire contra factum
proprium (§ 242 BGB) nicht mehr anfechten.**® Eine Billigung liegt insbesondere dann vor, wenn

ein Gesellschafter bei Beschlussfassung in Kenntnis der anfechtungsbegriindenden Umstidnde zuge-

47 S0 auch BGH, Urt. v. 24.1.2012 - II ZR 109/11, BGHZ 192, 236 = NZG 2012, 259 Rn. 24.

4“8 BGH, Urt. v. 25.2.1965 - 11 ZR 287/63, BGHZ 43, 261, 265 = NJW 1965, 1378.

49 BGH, Urt. v. 25.2.1965 - 11 ZR 287/63, BGHZ 43, 261, 265 = NJW 1965, 1378.

450 BeckOK GmbHG/Leinekugel Anh. § 47 Rn. 143.

451 BeckOK GmbHG/Leinekugel Anh. § 47 Rn. 144.

452 Siehe § 8 1. 3. a) aa).

453 Baumbach/Hueck/Zolner/Noack Anh. § 47 Rn. 135; Ulmer/Raiser, Anh. § 47 Rn. 167; Noack, AG 1989, 78, 83; a.
A. Scholz/K. Schmidt § 45 Rn. 127, der die Klagebefugnis vielmehr fiir eine Zuldssigkeitsvoraussetzung hilt. Bei
diesem Streit handelt es sich jedoch um einen rein dogmatischen Streit. Fiir den effektiven Rechtsschutz des von
der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters ist es unerheblich, ob seine Klage fiir unzuldssig oder unbe-
griindet erklart wird, sodass dieser Streit hier nicht entschieden werden soll.

454 BGH, Urt. v. 25. 2. 1965 - II ZR 287/63, BGHZ 43, 261, 265 f. = NJW 1965, 1378; Urt. v. 19. 12. 1977 - Il ZR
136/76, BGHZ 70, 117, 118 = NJW 1978, 540.

455 BGH, Urt. v. 25. 2. 1965 - 11 ZR 287/63, BGHZ 43, 261, 265 f. = NJW 1965, 1378; Urt. v. 20.11.2018 - I ZR 12/17,
BGHZ 220, 207 = NJW 2019, 993 Rn. 21.

456 BeckOK GmbHG/Leinekugel Anh. § 47 Rn. 145.
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stimmt hat.*’ Zwar ist diese Fallkonstellation im Rahmen der Zwangseinzichung wegen des
Stimmverbots des betroffenen Gesellschafters nicht denkbar. Jedoch kann der von der Zwangsein-
ziehung betroffene Gesellschafter den Gesellschafterversammlungsbeschluss auf andere Weise bil-
ligen: Wenn der betroffene Gesellschafter beispielsweise gerichtlich gegen die Modalititen der Ab-
findung vorgeht, verdeutlicht dieses Vorgehen, dass er mit der Einziechung grundsitzlich einver-

standen ist.

¢) Gerichtlicher Rechtsschutz gegen weitere Beschliisse

Wenn der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter gegen weitere Beschliisse gericht-
lich vorgehen mochte, hingt seine Klagebefugnis im Rahmen der Anfechtungs- und Nichtigkeits-
klage davon ab, ob er in der Gesellschafterliste aufgefiihrt ist. Solange er formal Gesellschafter ist,
ist er klagebefugt. Dies gilt unabhingig von der materiellen Wirksamkeit der Zwangseinziehung.
Gleiches gilt auch dann, wenn er infolge eines gerichtlichen Verfahrens wieder in der Gesellschaf-
terliste aufgefiihrt ist. Hat der Gesellschafter hingegen seine formale Gesellschafterstellung verlo-
ren, fehlt ihm die Klagebefugnis gegen Beschliisse, die wihrend dieser Zeit gefasst werden. Diese
konnen auch nicht infolge der Wiedereintragung angefochten werden. Entscheidend ist die formale
Gesellschafterstellung im Zeitpunkt des Beschlusses.

Hingegen urteilte das Kammergericht Berlin im Zusammenhang mit der Anfechtung von Satzungs-
dnderungsbeschliissen im Anschluss an den Verlust der formalen Gesellschafterstellung aufgrund
der Zwangseinziehung, die Anfechtungsbefugnis konne nur von der materiellen Rechtslage abhén-
gen, da mit der fehlenden Listeneintragung die Klagebefugnis fehle.*® Andernfalls kénne sich die
GmbH als Beklagte jedenfalls mit Wiedereintragung des klagenden Gesellschafters nicht auf eine
abgelaufene Klagefrist berufen.*> Schnell wird deutlich, welcher Gedanke hinter der Argumentati-
on des Kammergerichts steht: Die Einreichung und Zuordnung einer neuen Gesellschafterliste un-
terliegt in der Praxis bislang keinen hohen Anforderungen. In der Folge kann die Loschung des von
der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters aus der Gesellschafterliste leicht herbeigefiihrt
und folglich auch missbraucht werden. Wenn jedoch die zuvor aufgestellten Pflichtenmal3stdbe im
Listeneinreichungs- und Zuordnungsverfahren beachtet werden, wird die Aufnahme materiell feh-
lerhafter Gesellschafterlisten minimiert. Sollte dennoch eine materiell fehlerhafte Gesellschafterliste
im Handelsregister aufgenommen worden sein, kdnnen die Interessen des von der Streichung be-

troffenen Gesellschafters im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes ausreichend gewahrt wer-

7 MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 271; Baumbach/Hueck/Zoliner/Noack Anh. § 47 Rn. 137.

48 KG Berlin, Urt. v. 10.12.2015 - 23 U 99/15 = GmbHR 2016, 416, 419 m. Anm. Otto; sich dem anschlieBend OLG
Thiiringen, Urt. v. 24.8.2016 - 2 U 168/16 = GmbHR 2017, 416, 417 m. Anm. Wagner.

49 KG Berlin, Urt. v. 10.12.2015 - 23 U 99/15 = GmbHR 2016, 416, 419 m. Anm. Otto; vgl. auch KG Berlin, Beschl.
v. 1.4.2010 - 2 W 36/10 = ZIP 2010, 2047, 2050.
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den. Dafiir muss das einstweilige Rechtsschutzverfahren effektiv ausgestaltet werden. *6°

4. Passivlegitimation

Die Nichtigkeits- und Anfechtungsklage sind analog §§ 249 Abs. 1 S. 1, 246 Abs. 2 S. 1 AktG ge-
gen die GmbH zu richten.*! Die verbleibenden Gesellschafter konnen auf Seiten der GmbH als
Nebenintervenienten beitreten.*> Die GmbH wird im Prozess in analoger Anwendung des §§ 249
Abs. 1 S. 1, 246 Abs. 2 S. 2 AktG grundsitzlich durch den Geschiftsfiithrer nach MalBlgabe des § 35
GmbHG vertreten.*®® Ist der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter zugleich Ge-
schiftsfiihrer der GmbH kidme es auf diese Weise zu einem Insichprozess. Fiir diesen Fall hat der
Geschiftsfithrer keine Vertretungsmacht und es muss ein besonderer Vertreter nach § 46 Nr. 8
GmbHG bestellt werden.*** Wenn mehrere Geschiftsfithrer berufen sind, ist die Art der Vertre-
tungsmacht maf3gebend. Nur fiir den Fall der Alleinvertretungsbefugnis bedarf es keines besonderen
Vertreters, da der nicht von der Zwangseinziehung betroffene Geschéftsfithrer die GmbH vertreten

kann.*

Zwar sind bei Fiihrungslosigkeit der GmbH nach § 35 Abs. 1 S. 2 GmbHG die nicht am Rechtsstreit
beteiligten Gesellschafter zur Passivvertretung befugt.*® Jedoch fehlt es den verbleibenden Gesell-
schaftern an der Befugnis zur Aktivvertretung. Eine Anwendung des § 46 Nr. 8 GmbHG scheidet
fiir diesen Fall mangels Geschiftsfiihrer, gegen den ein Prozess gefiihrt werden kann, aus.**” Somit
konnen sie keine Willenserkldrungen mit Wirkung fiir und gegen die GmbH abgeben. Prozesstahig
ist nach § 52 ZPO aber nur derjenige, der sich durch Vertrdge verpflichten kann. Ein Vertrags-
schluss ohne Abgabe einer Willenserkldrung ist dem biirgerlichen Recht grundsitzlich fremd. Die
fithrungslose GmbH ist nicht prozessfiahig. Damit die Klage nicht als unzuldssig abgewiesen wird,
muss der klagende Gesellschafter einen Antrag auf Bestellung eines Prozesspflegers i. S. d. § 57

ZPO stellen.*®

460 Zur effektiven Ausgestaltung des einstweiligen Verfahrens unter § 8 II.

461 OLG Hamburg, Urt. v. 28.6.1991 - 11 U 148/90 = ZIP 1991, 1430; OLG Rostock, Urt. v. 28.5.2003 - 6 U 173/02 =
NZG 2004, 191f; OLG Brandenburg, Urt. v. 5.1.2017 - 6 U 21/14 = ZIP 2017, 1417, 1418; BeckOK
GmbHG/Leinekugel Anh. § 47 Rn. 200; Lutter/Hommelhoff/Bayer Anh. § 47 Rn. 77; Scholz/K. Schmidt § 45 Rn.
148; Ulmer/Raiser Anh. § 47 Rn. 217.

462 Vgl. dazu MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 284.

463 BGH, Urt. v. 10.11.1980 - II ZR 51/80 = NJW 1981, 1041; BeckOK GmbHG/Leinekugel Anh. § 47 Rn. 200; Henss-
ler/Strohn/Drescher § 246 AktG Rn. 17; Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt/Rémermann Anh. § 47 Rn. 490;
Rowedder/Schmidt-Leithoff/Ganzer Anh. § 47 Rn. 49; Scholz/K. Schmidt § 45 Rn. 149.

464 Baumbach/Hueck/ZolIner/Noack Anh. § 47 Rn. 165; Ulmer/Raiser Anh. § 47 Rn. 218.

465 OLG Brandenburg, Urt. v. 5.1.2017 - 6 U 21/14 = ZIP 2017, 1417.

466 Lutter/Hommelhoff/Bayer Anh. § 47 Rn. 32; Scholz/K. Schmidt § 45 Rn. 149.

467 A. A. Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Rémermann Anh. § 47 Rn. 492, der § 46 Nr. 8 auch in diesem Fall fiir
anwendbar hilt.

468 BGH, Urt. v. 25.10.2010 - II ZR 115/09 = NZG 2011, 26 Rn. 19.
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5. Anfechtungsfrist

Wihrend die Erhebung der Nichtigkeitsklage nicht fristgebunden ist,**® muss der Gesellschafter bei
Erhebung der Anfechtungsklage eine Klagefrist wahren. Die Versdumung der Frist hat materielle
Priklusionswirkung. Infolgedessen ist die Anfechtungsklage im Hinblick auf prikludierte Anfech-
tungsgriinde als unbegriindet abzuweisen.*’® Folglich ist eine verfahrensrechtliche Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand nach Mafigabe des § 60 ZPO auch bei einem unverschuldeten Versdu-
men der Frist nicht denkbar. Die materielle Préklusion bezieht sich bei Vorliegen mehrerer Anfech-

tungsgriinde nur auf solche Griinde, die nicht innerhalb der Anfechtungsfrist vorgebracht wurden.*’!

a) Grundsitzliche Monatsfrist

Die starre Monatsfrist des § 246 Abs. 1 AktG kann nicht analog auf die GmbH angewendet wer-
den.*”? Dies folgt schon aus dem individualistischen Charakter der GmbH, der eine einvernehmliche
Regelung leichter erreichbar erscheinen ldsst. Zugleich ist das Bediirfnis nach Rechtssicherheit bei

der AG ungleich hoher.

Im Recht der GmbH gilt eine nach den Umsténden des Einzelfalls angemessene Frist. Dennoch ist
die Monatsfrist des § 246 Abs. 1 AktG als Leitbild heranzuziehen, die in Ermangelung besonderer
Umstiinde oder einvernehmlicher Regelungen einzuhalten ist.*’* Nach einer jiingeren Entscheidung
des BGH ist die Monatsfrist des § 246 Abs. 1 AktG ,, grundsditzlich“ auch bei der GmbH einzuhal-
ten.*’* Die letztere Entscheidung entspricht somit dogmatisch einer Analogie zu § 246 Abs. 1 AktG,

bei der den Besonderheiten der Rechtsform GmbH Rechnung getragen wird.*”

Die Lénge der Anfechtungsfrist ist unter Abwégung der widerstreitenden Interessen im Einzelfall
zu bestimmen: Auf der einen Seite steht das Bediirfnis der GmbH nach Rechtssicherheit durch Be-
standskraft des Beschlusses und auf der anderen Seite der allgemeine Justizgewdhrungsanspruch

der Gesellschafter.*’® Die Monatsfrist des § 246 Abs. 1 AktG stellt eine Mindestfrist dar.*”’ Zwar

469 Vgl. MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 298.

470 Qo die ganz h. M.; vgl. nur RG, Urt. v. 4.12.1928 - II 226/28, RGZ 123, 204, 207; OLG Frankfurt a. M., Urt. v.
13.12.1983 - 5 U 110/83 = AG 1984, 110; Baumbach/Hueck/Zoliner/Noack Anh. § 47 Rn. 158; Scholz/K. Schmidt
§ 45 Rn. 141; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Rémermann Anh. § 47 Rn. 471 ff.; Rowedder/Schmidt-
Leithoff/Ganzer Anh. § 47 Rn. 56; K. Schmidt, JZ 1977, 769, 771; a. A. Schwab, Das Prozefirecht gesellschaftsin-
terner Streitigkeiten, S. 396 f., der die Anfechtungsfrist als Zulassigkeitsvoraussetzung einstuft.

471 BeckOK GmbHG/Leinekugel Anh. § 47 Rn. 179.

472 Hierzu und zum Folgenden BGH, Urt. v. 14.5.1990 - II ZR 126/89=NJW 1990, 2625.

473 So die h. M.; vgl. nur BGH, Urt. v. 21.3.1988 - I ZR 308/87, BGHZ 104, 66, 70 ff. = NJW 1988, 1844, 1845; Urt. v.
14.5.1990 - IT ZR 126/89= NJW 1990, 2625; Urt. v. 16.12.1991 - 11 ZR 58/91, BGHZ 116, 359, 375 = NJW 1992,
892, 896; Baumbach/Hueck/Zéoliner/Noack Anh. § 47 Rn. 145; Henssler/Strohn/Hillmann Anh. § 47 GmbHG Rn.
5 f; Lutter/Hommelhoff/Bayer Anh. § 47 Rn. 62 f.; MiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn.. 301 ff,;
Scholz/K. Schmidt § 45 Rn. 142; Ulmer/Raiser Anh. § 47. Rn. 195 ff.

474 BGH, Beschl. v. 13.7.2009 - I ZR 272/08 = NZG 2009, 1110.

475 Die dogmatische Herleitung der Anfechtungsfrist hat keine inhaltlichen Auswirkungen und kann somit bei der Un-
tersuchung aufler Betracht bleiben.

476 BeckOK GmbHG/Leinekugel Anh. § 47 Rn. 168.
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besteht keine absolute Obergrenze flir die gerichtliche Geltendmachung der Anfechtbarkeit eines
Gesellschafterversammlungsbeschlusses. Jedoch miissen umso schwerwiegendere Griinde vorliegen
je weiter die Anfechtungsfrist des § 246 Abs. 1 AktG iiberschritten wird.*’® Im Zusammenhang mit
der Zwangseinziechung kommt eine Uberschreitung der grundsitzlichen Monatsfrist beispielsweise
dann in Betracht, wenn vor Klageerhebung seitens des ausscheidenden Gesellschafters komplexe
rechtliche oder tatsichliche Fragestellungen geklirt werden miissen.*’” Aber auch bei Verweigerung
der Information entgegen § 51a GmbHG, verldngert sich die Anfechtungsfrist fiir die Dauer des
Informationserzwingungsverfahrens.*®® Auch nach einem erfolglosen Versuch der auBergerichtli-
chen Streitbeilegung oder Durchfiihrung eines Meditationsverfahrens kann die GmbH dem klagen-

den Gesellschafter nicht den Ablauf der Anfechtungsfrist entgegenhalten.*®!

Die Gesellschafter konnen die Liange der Anfechtungsfrist und das fristauslosende Ereignis auch
statutarisch festlegen.*®? Dabei stellt die Monatsfrist des § 246 Abs. 1 AktG eine Untergrenze dar,

£.483 Besondere Umstinde des Einzelfalls

die gesellschaftsvertraglich nicht unterschritten werden dar
fiihren bei einer gesellschaftsvertraglichen Fristvereinbarung nur ausnahmsweise unter Beachtung
der gesellschaftlichen Treuepflicht zu einer Fristverlingerung.*®* Im Hinblick auf auBergerichtliche
Einigungsversuche ist eine statutarische Fristvereinbarung dahingehend auszulegen, dass die An-

fechtungsfrist erst mit Scheitern des auBergerichtlichen Verfahrens beginnen soll.**

Die Darlegungs- und Beweislast fiir die fristgerechte Erhebung der Anfechtungsklage und damit
auch fiir das Vorliegen der besonderen Umstédnde, die zur Verldngerung der Anfechtungsfrist fiih-

ren, trigt der klagende Gesellschafter.*3

b) Fristwahrung

Die Frist beginnt analog § 246 Abs. 1 AktG mit Beschlussfassung unabhéngig von der subjektiven

Kenntnis des Gesellschafters.**” Bei Unkenntnis des Gesellschafters iiber die Beschlussfassung ver-

477 Altmeppen/Altmeppen Anh. § 47 Rn. 92; Lutter/Hommelhoff/Bayer Anh. § 47 Rn. 63; Scholz/K. Schmidt § 45 R.
142; Ulmer/Raiser Anh. § 47 Rn. 196; Rohleder, GmbHR 1989, 236, 241.

478 Scholz/K. Schmidt § 45 Rn. 143.

479 BGH, Urt. v. 14.5.1990 - II ZR 126/89=NJW 1990, 2625.

480 BeckOK GmbHG/Leinekugel Anh. § 47 Rn. 170.1 mit weiteren Beispielen.

! MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 303.

482 Vgl. nur BGH, Urt. v. 21.3.1988 - 11 ZR 308/87, BGHZ 104, 66 = NJW 1988, 1844 f.

483 BGH, Urt. v. 21.3.1988 - II ZR 308/87, BGHZ 104, 66 = NJW 1988, 1844 f.; Urt. v. 13.2.1995 - I ZR 15/94 = NJW
1995, 1218 f.

484 Dazu MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 308.

485 MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 308; Scholz/K. Schmidt § 45 Rn. 143.

486 MiiKoGmbHG/ Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 303.

487 Ebenso RG, Urt. v. 4.2.1943 - 11 94/42, RGZ 170, 358, 380; OLG Celle, Urt. v. 24.7.1958 - 9 U 37/58 = GmbHR
1959, 113; OLG Stuttgart, Urt. v. 17.5.1973 - 10 U 136/72 = NJW 1973, 2027, 2028; OLG Koblenz, Beschl. v.
29.4.1986 - 6 W 273/86 = ZIP 1986, 1120; BeckOK GmbHG/Leinekugel Anh. § 47 Rn. 172 ff.; Mi-
chalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Romermann Anh. § 47 Rn. 468 ff.; Scholz/K. Schmidt § 45 Rn 145; a. A.
OLG Hamm, Urt. v. 26.2.2003 - 8 U 110/02 = NZG 2003, 630; OLG Thiiringen, Urt. v. 6.11.2001 - 8 U 517/01 =
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langert sich die Anfechtungsfrist um die Zeit bis zur Kenntnisnahme. Die Zwangseinziehung bedarf
zu ihrer Wirksamkeit neben einem wirksamen Zwangseinziehungsbeschluss einer Erkldarung gegen-
iiber dem betroffenen Gesellschafter. Spétestens mit dem Zugang der Einziehungserklirung ist dem
betroffenen Gesellschafter bekannt, dass ein entsprechender Beschluss gefasst wurde. Die Monats-
frist verldngert sich in diesem Fall also um die Zeit, die zwischen der Beschlussfassung und dem
Zugang der Einziehungserkldrung liegt. Um die Anfechtungsfrist zu wahren, muss die Anfech-
tungsklage in Ermangelung abweichender Satzungsregelungen mit dem Zeitpunkt des Fristablaufs

rechtshiingig sein, wobei die Vorschrift des § 167 ZPO zu beachten ist.**®

6. Darlegungs- und Beweislast

In Ermangelung besonderer Beweislastvorschriften im GmbHG oder analog anwendbarer Normen
im AktG gelten die allgemeinen zivilprozessualen Darlegungs- und Beweislastvorschriften. Im Zi-
vilprozess liber die Wirksamkeit der Zwangseinziehung muss nach der Rosenbergschen Formel jede
Partei die Tatsachen darlegen und beweisen, welche die Norm voraussetzt, aus der sie die fiir sie
giinstige Rechtsfolge ableitet.*®” Folglich hat der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschaf-
ter das Eingreifen eines Unwirksamkeits-, Anfechtungs- oder Nichtigkeitsgrundes als eine fiir ithn
giinstige Tatsache darzulegen und zu beweisen.*° Im Einzelfall sind Beweiserleichterungen und
Beweislastumkehrungen nach den Grundsétzen {iber die sekundidre Darlegungslast der Gesellschaft
denkbar.*!

Soweit Gesellschafterversammlungsbeschliisse einer besonderen sachlichen Rechtfertigung bediir-
fen, tragt die GmbH die Darlegungs- und Beweislast. An dieser Stelle soll die Kali + Salz-
Rechtsprechung des BGH zum aktienrechtlichen Bezugsrechtsauschluss niher beleuchtet werden.
Der BGH entschied im Zusammenhang mit einem Hauptversammlungsbeschluss einer AG iiber
einen Bezugsrechtsausschluss im Jahr 1978, dass zwar der anfechtende Gesellschafter als Anfech-
tungskliger den Gesetzesversto grundsitzlich zu beweisen habe.*? Jedoch habe die AG wegen

ihres Informationsvorsprungs die Griinde fiir den Bezugsrechtsauschluss im Einzelnen darzulegen,

GmbHR 2002, 115, 116; Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack Anh. § 47 Rn. 153; Lutter/Hommelhoff/Bayer Anh. §
47 Rn. 62; Fleischer, GmbHR 2013, 1289, 1295.

48 LG Miinchen, Urt. v. 31.1.2008 - 5 HKO 19782/06= ZIP 2008, 555; OLG Saarbriicken, Urt. v. 1.12.2011 - 8 U
315/10 - 83 = GmbHR 2012, 209, 210; Altmeppen/Altmeppen Anh. § 47 Rn. 97; Baumbach/Hueck/Zé!/Iner/Noack
Anh. § 47 Rn. 158a; Scholz/K. Schmidt § 45 Rn. 145.

489 Fiir die GmbH BGH, Urt. v. 14.5.1990 - II ZR 126/89, BGHZ 111, 224, 229 = NJW 1990, 2625, 2626; allgemein zur
Rosenbergschen Formel im Zivilprozess: Rosenberg, Die Beweislast, S. 12.

490 Zum Anfechtungs- und Nichtigkeitsgrund: BGH, Urt. v. 14.5.1990 - I ZR 126/89, BGHZ 111, 224 = NJW 1990,
2625, 2626; Urt. v. 21.7.2008 - IT ZR 39/07 = NZG 2008, 783 Rn. 19; OLG Miinchen, Urt. v. 10.4.2002 - 7 U
3919/01 = AG 2003, 452, 453; OLG Stuttgart, Urt. v. 19.12.2012 - 14 U 10/12 = GmbHR 2013, 414, 418; Hiif-
fer/Koch § 243 Rn. 59 f.; MiKoAktG/Hiiffer/Schdfer § 243 Rn. 144 f.; MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47
Rn. 339; Ulmer/Raiser Anh. § 47 Rn. 243 ff.; BeckOK GmbHG/Leinekugel Anh. § 47 Rn. 221 f.; Henss-
ler/Strohn/Drescher § 243 AktG Rn. 32.

91 MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 339.

492 Hierzu und zum folgenden: BGH, Urt. v. 13.3.1978 - I ZR 142/76 = NJW 1978, 1316, 1317 f.
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die durch den Klager widerlegt werden miissten. Es handele sich nicht um eine Beweislastumkehr.
Ein non liqguet wirke zulasten des klagenden Aktionirs. Insofern iiberwogen das Bediirfnis nach
Rechtssicherheit und das schutzwiirdige Vertrauen in die Bestandskraft des Beschlusses.

Zutreffend wurde diese Entscheidung des BGH im Nachgang durch Lutter dahingehend ausgelegt,
dass keine Beweislastumkehr oder eine sonstige Modifikation stattgefunden habe.** Vielmehr habe
der BGH die Rosenbergsche Formel konsequent angewendet. Jede Partei habe die fiir sie giinstigen
Tatsachen darzulegen und zu beweisen. Wegen der grundsitzlichen Unzuldssigkeit des Bezugs-
rechtsausschlusses, seien die materiellen Wirksamkeitsvoraussetzungen eines Bezugsrechtsaus-
schlusses Tatsachen, die zugunsten der Gesellschaft wirken. Insoweit bedarf es keiner Argumenta-
tion anhand eines Informationsvorsprungs der Gesellschaft.

Dieser verallgemeinerungsfihige Grundsatz wird auch auf das Recht der GmbH iibertragen: Soweit
ein Gesellschafterversammlungsbeschluss oder eine andere Handlung der GmbH grundsitzlich
durch das GmbHG untersagt werde und damit der sachlichen Rechtfertigung bedarf, obliegt die
Darlegungs- und Beweislast fiir die Tatsachen der sachlichen Rechtfertigung der GmbH.** Ein non
liquet wirkt zu Lasten der GmbH.*°

Folglich muss die GmbH insbesondere das Vorliegen eines Zwangseinziehungsgrundes als eine fiir
sie giinstige Tatsache darlegen und beweisen. Denn der Zwangseinziehungsbeschluss bedarf zu
seiner Wirksamkeit zwingend der sachlichen Rechtfertigung in Form eines Zwangseinziehungs-
grundes und dieser stellt mithin eine fiir die GmbH giinstige Tatsache dar. Gleiches gilt fiir die
sachliche Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung: Wenn der von der Zwangseinziehung be-
troffene Gesellschafter eine Ungleichbehandlung entgegen des allgemeinen Gleichbehandlungs-
grundsatzes dargelegt und bewiesen hat, obliegt die Beweislast fiir die sachliche Rechtfertigung der
Ungleichbehandlung der GmbH. Die GmbH ist ebenfalls darlegungs- und beweispflichtig, wenn die
materielle Wirksamkeit der Zwangseinziechung mangels (ausreichender) Satzungsgrundlage oder
mangels Falligkeit der Einlagepflicht infrage steht. Denn hierbei handelt es sich um positive Zulés-
sigkeitsvoraussetzungen der zwangsweisen Einziehung, die fiir die GmbH giinstige Tatsachen dar-

stellen.*¢

493 Erstmals Lutter, ZGR 1979, 401, 413 £,

494 OLG Stuttgart, Urt. v. 19.12.2012 - 14 U 10/12 = GmbHR 2013, 414, 418 m. Anm. Werner; OLG Stuttgart, Beschl.
v. 13.5.2013 - 14 U 12/13 = GmbHR 2013, 803, 810; BeckOK GmbHG/Leinekugel Anh. § 47 Rn. 222;
MiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 86; Ulmer/Raiser Anh. § 47 Rn. 248; Wagner, Der Status des GmbH-
Gesellschafters nach der Zwangseinziechung, S. 146 f.; wohl auch BGH, Urt. v. 24.9.2013 -II ZR 216/11 = NZG
2013, 1344 Rn. 18 hierzu Bottcher, NZG 2014, 177, 179; fiir den Fall der Abberufung eines Geschiftsfiihrers
BGH, Urt. v. 27.4.2009 - I ZR 167/070 = ZIP 2009, 1158 Rn. 35; Urt. v. 4.4.2017 - Il ZR 77/16 = NZG 2017,
700 Rn. 14.

495 Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 147.

49 So schon Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 147.
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7. Nichtigkeitsgriinde

Bei den Griinden, die eine Nichtigkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses begriinden kénnen, ist
zwischen Einberufungsméingeln (a)), Beurkundungsméngeln (b)), inhaltlichen Mingeln (c)) und
einem Verstofl gegen die guten Sitten (d)) zu unterscheiden. Ein nichtiger Beschluss kann unter
bestimmten Bedingungen geheilt werden (e)). Hat die Nichtigkeitsklage Erfolg, stellt das Gericht
analog §§ 249 Abs. 1 S. 1, 248 AktG die Nichtigkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses mit Wir-
kung fiir und gegen alle Gesellschafter sowie Organe bzw. deren Mitglieder fest. Dariiber hinaus
spricht man der erfolgreichen Nichtigkeitsklage ebenso wie der Anfechtungsklage als Gestaltungs-
klage inter omnes Wirkung zu, d. h. die Feststellung der Nichtigkeit wirkt fiir und gegen jeder-

mann.497

a) § 241 Nr. 1 AktG analog: Einberufungsmiingel

Nach § 241 Nr. 1 AktG ist ein Hauptversammlungsbeschluss nichtig, wenn er unter bestimmten
Einberufungsméngeln leidet. Zwar ist die GmbH regelméBig personalistischer strukturiert als die
AG. Jedoch ist es denkbar, dass auch ein GmbH-Gesellschafter nicht von der Gesellschafterver-
sammlung erfahrt oder falsch geladen wird. Dies gilt vor allem fiir den seltenen Fall groer GmbHs,
ist aber auch bei personalistisch strukturierten GmbHs denkbar.

Zunichst ist der Gesellschafterversammlungsbeschluss nichtig, wenn die Gesellschafterversamm-
lung nicht von der zustdndigen Person einberufen wird. Wer fiir die Ladung zur Gesellschafterver-
sammlung zustdndig ist, ergibt sich bei der GmbH aus §§ 49, 50 GmbHG. Der Unwirksamkeits-
grund des §§ 241 Nr. 1, 121 Abs. 2 S. 2 AktG ist wegen der Bestellung der Geschéftsfiihrer durch
die Gesellschafterversammlung nicht auf die GmbH anwendbar.*® Wenn die Einladung die unver-
zichtbaren Anforderungen*” nicht enthilt, begriindet dies ebenfalls die Nichtigkeit des Beschlusses.
SchlieBlich kann ein GmbH-Gesellschafter bei deren fehlender oder falscher Angabe genauso we-
nig an der Gesellschafterversammlung teilnehmen wie ein Aktiondr. Wegen der personalistisch ge-
pragten Struktur der GmbH wird der Gesellschafter vielfach auf andere Weise die entsprechenden
Angaben erhalten. Wenn die Information zuverlissig ist, scheidet wegen der mdglichen Teilnahme
an der Gesellschafterversammlung eine Nichtigkeit des Beschlusses aus.>®

Der Nichtangabe kann es gleichstehen, wenn der Gesellschafter auf andere Weise faktisch von der

Teilnahme ausgeschlossen wird. Erscheint der Ort oder die Zeit fiir den Gesellschafter unzumutbar,

liegt ein faktischer Ausschluss nur vor, wenn der Gesellschafter aus objektiven Griinden tatséchlich

497 K6lner Komm AktG/Noack/Zetzsche § 249 Rn. 51; MiiKoAktG/Hiiffer/Schéifer § 249 Rn. 25; Spindler/Stilz/Dérr §
249 AktG Rn. 19.

4% BGH, Urt. v. 8.11.2016 - II ZR 304/15, BGHZ 212, 342 = NZG 2017, 182 Rn. 25 ff; vgl. auch
MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 29.

499 MiiKoGmbHG/Liebscher § 51 Rn. 34 f.

500 KG Berlin, Beschl. v. 13.5.1965 - 1 W 848/65 =NJW 1965, 2157, 2159.
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https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2017&s=182&z=NZG
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=1965-05-13&az=1W84865&ge=KG
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1965&s=2157&z=NJW
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1965&z=NJW&sx=2159

nicht teilnehmen kann.>®! Ist eine Teilnahme hingegen wegen subjektiver Befindlichkeiten unzu-
mutbar, fiihrt dies allenfalls zur Anfechtbarkeit des Gesellschafterversammlungsbeschlusses.>*? Die
Unzumutbarkeit der Zeit oder des Orts kann ebenfalls Ankniipfungspunkt im einstweiligen Verfah-
ren sein.’®* Weiterhin kann auch die grundsitzlich nicht zur Nichtigkeit fiihrende Nichtwahrung der
Ladungsfrist oder -form einen faktischen Ausschluss begriinden.’® Die Annahme der Nichtigkeit
unterliegt dabei wiederum hohen Anforderungen und wurde beispielsweise fiir den Fall angenom-
men, dass zu einer Gesellschafterversammlung, die fiir 10 Uhr angesetzt war, erst am Vorabend per
Mail einberufen wurde.>®

Argumentum a maiore ad minus ist ein Zwangseinziehungsbeschluss in analoger Anwendung des §
241 Nr. 1 AktG nichtig, wenn ein in der Gesellschafterliste aufgefiihrter Gesellschafter (§ 16 Abs. 1
S. 1 GmbHG) gar nicht geladen wurde. Es erscheint auch denkbar, dass die tibrigen Gesellschafter
davon ausgehen, den betroffenen Gesellschafter wegen des ohnehin bestehenden Stimmverbots
nicht laden zu miissen, da seine Stimme keinen Einfluss auf das Abstimmungsergebnis habe. Ein
entsprechender Rechtsirrtum ist fiir die Nichtigkeitsfolge bedeutungslos. Auch wenn sich die Stim-
me rechnerisch nicht auf das Ergebnis ausgewirkt hétte, hitte der Gesellschafter durch Stellung-
nahme die Chance gehabt, die iibrigen Gesellschafter von seiner Sichtweise zu iiberzeugen.’*® Der
absichtlichen Nichtladung steht es gleich, wenn dem Gesellschafter der Zutritt versagt wird.>"’
Soweit die Form der Einberufung nicht gewahrt wurde, fiihrt dies wegen der fehlenden Teilnahme-
moglichkeit des betroffenen Gesellschafters auch bei der GmbH zur Nichtigkeit des Gesellschafter-
versammlungsbeschlusses. Die Einberufung erfolgt bei der GmbH geméal § 51 Abs. 1 S. 1 GmbHG
durch eingeschriebenen Brief, soweit sich aus der Satzung nichts anderes ergibt, vgl. § 45 Abs. 2
GmbHG. Dem eingeschriebenen Brief geniigen dabei sowohl das Einwurf- als auch das Ubergabe-
einschreiben.’®® Etwas anderes gilt wiederum dann, wenn der Gesellschafter auf andere Weise zu-
verlédssige Informationen erhélt.

Um den Besonderheiten des GmbH-Rechts hinreichend Rechnung zu tragen, ist ein Gesellschafter-

versammlungsbeschluss auch dann als nichtig anzusehen, wenn die Abstimmung nach § 48 Abs. 2

GmbHG schriftlich erfolgt und einem Gesellschafter nicht die Moglichkeit der schriftlichen Stimm-

301 BGH, Beschl. v. 24.3.2016 - IX ZB 32/15 = NZG 2016, 552 Rn. 25 ff.; OLG Diisseldorf, Urt. v. 31.7.2003 - I-6 U
27/03 = NZG 2003, 975 £.; vgl. auch MiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 39 ff.

502 BGH, Beschl. v. 24.3.2016 - IX ZB 32/15 = NZG 2016, 552 Rn. 27 f.; dazu unter § 8 I. 8. a) bb).

503 Zum einstweiligen Verfahren unter § 8 II.

504 BGH, Urt. v. 13.2.2006 - I ZR 200/04 = NJW-RR 2006, 831 Rn. 13.

505 BGH, Urt. v. 13.2.2006 - II ZR 200/04 = NJW-RR 2006, 831 Rn. 14.

306 Vgl. OLG Schleswig, Urt. v. 24.6.1999 - 5 U 209/97 = NZG 2000, 318, 319; Ulmer/Raiser Anh. § 47 Rn. 35.

07 Ebenso MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 42.

308 S0 auch MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 157; a. A. Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Romerman
Anh. § 47 Rn. 89, der ein Einschreiben mit Riickschein als zwingend erforderlich erachtet, soweit keine abwei-
chende Satzungsregelung besteht.
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abgabe erdffnet wird.>”

b) § 241 Nr. 2 AktG analog: Beurkundungsmiingel

Nach § 241 Nr. 2 AktG ist ein Hauptversammlungsbeschluss nichtig, wenn er unter bestimmten
Beurkundungsmaéngeln leidet. Wihrend § 130 Abs. 1 S. 1 AktG fiir jeden Hauptversammlungsbe-
schluss eine Beurkundungspflicht statuiert, sicht das GmbHG keine grundsitzliche Beurkundungs-
pflicht vor. Eine analoge Anwendung des § 241 Nr. 2 AktG kommt nur in Betracht, wenn das
GmbHG ausnahmsweise eine Beurkundungspflicht fiir Gesellschafterversammlungsbeschliisse vor-
sieht.

Zwar ist der Zwangseinziehungsbeschluss nicht beurkundungspflichtig. Jedoch ist es denkbar, dass
die Gesellschafter in derselben Gesellschafterversammlung eine Kapitalherabsetzung beschlieBen,
die zu einer Satzungsdnderung fithrt und damit nach § 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG notariell beurkundet
werden muss.’!? Allerdings bezieht sich die Beurkundungspflicht aus§ 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG nicht
auf weitere, in derselben Gesellschafterversammlung gefasste Beschliisse. Daher unterliegt ein in
derselben Versammlung gefasster Zwangseinziehungsbeschluss keiner Beurkundungspflicht.”!!
Wegen des abschlieBenden Charakters des § 241 AktG fiihrt die Nichteinhaltung der gesellschafts-
vertraglich statuierten notariellen Beurkundungspflicht nicht zur Nichtigkeit des Zwangseinzie-

hungsbeschlusses.>!2

¢) § 241 Nr. 3 AktG analog: Inhaltliche Méngel

Nach § 241 Nr. 3 AktG ist ein Hauptversammlungsbeschluss nichtig, wenn er mit dem Wesen der
Aktiengesellschaft nicht zu vereinbaren ist oder durch seinen Inhalt Vorschriften verletzt, die aus-
schlieBlich oder iiberwiegend zum Schutze der Gldubiger der Gesellschaft oder sonst im Gffentli-
chen Interesse gegeben sind. Wegen der grundlegenden Strukturunterschiede zwischen der AG und
GmbH ist anhand des Einzelfalls zu ermitteln, wann ein Zwangseinziehungsbeschluss mit dem We-
sen der GmbH oder mit dem Glaubigerschutz oder 6ffentlichen Interesse dienenden Vorschriften

unvereinbar und damit in analoger Anwendung des § 241 Nr. 3 AktG nichtig ist.

aa) Mit dem Wesen der GmbH unvereinbar

Wann ein Zwangseinziechungsbeschluss mit dem Wesen der GmbH unvereinbar ist, ist als unbe-

509 Ebenso Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Romermann Anh. § 47 Rn. 94; Ulmer/Raiser Anh. § 47 Rn. 43;
Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack Anh. § 47 Rn. 46.

319 MiiKoGmbHG/J. Vetter § 58 Rn. 61.

S OLG Karlsruhe, Urt. v. 16.10.2003 - 12 U 63/03 = GmbHR 2003, 1482, 1483.

312 Altmeppen/Altmeppen Anh. § 47 Rn. 12; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack Anh. § 47 Rn. 49; Lut-
ter/Hommelhoff/Bayer Anh. § 47 Rn. 15; Scholz/K. Schmidt § 45 Rn 67; Ulmer/Raiser Anh. § 47 Rn 48;
MiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 64 m. w. N.
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stimmter Rechtsbegriff durch Auslegung zu ermitteln.’'® Da sich die Unvereinbarkeit mit dem We-
sen der GmbH regelméfBig aus dem GmbHG oder anderen Spezialgesetzen ableiten lassen wird,
stellt § 241 Nr. 3 Var. 1 AktG im Verhiltnis zu § 243 Abs. 1 AktG eine Spezialvorschrift dar.’'*
Nach § 243 Abs. 1 AktG fiihrt die Verletzung des Gesetzes grundsitzlich nur zur Anfechtbarkeit
des Beschlusses. Aus diesem Grund reicht keine einfache Gesetzesverletzung aus, um die Nichtig-
keit nach § 241 Nr. 3 Var. 1 AktG zu begriinden.’’> Eine Unvereinbarkeit mit dem Wesen der
GmbH kommt von vorneherein nur in Betracht, wenn gegen zwingende ausdriickliche oder unge-
schriebene grundlegende Prinzipien des GmbH-Rechts verstoBen wird.’!® Denn soweit die Vor-
schriften disponibel sind, erscheinen sie gerade nicht geeignet, das Wesen der GmbH zu prigen.
Nach der Rechtsprechung kommt eine Unwirksamkeit nach § 241 Nr. 3 Var. 1 AktG insbesondere

dann in Betracht, wenn gegen tragende Strukturprinzipien der GmbH verstoBen wird.>!”

(1) Keine (ausreichende) gesellschafsvertragliche Grundlage

Die zwangsweise Einziehung eines GmbH-Geschéftsanteils ist mit dem Wesen der GmbH unver-
einbar, soweit diese nicht auf einer (ausreichenden) gesellschaftsvertraglichen Grundlage beruht.'®
Denn nach § 34 Abs. 1 und 2 GmbHG findet eine Zwangseinziehung nur statt, wenn deren grund-
sdtzliche Zuléssigkeit und spezielle Voraussetzungen im Gesellschaftsvertrag festgesetzt waren,
bevor der betroffene Gesellschafter den Anteil erworben hat.’'® Bei einer nachtriglichen Statuie-
rung ist die Zwangseinziehungsklausel nur wirksam, wenn alle betroffenen Gesellschafter zuge-
stimmt haben.*?°

§ 34 Abs. 1 und 2 GmbHG weisen bzgl. der Statuierung der Zwangseinziehungsvoraussetzungen
zwingenden Charakter auf und dienen dem Schutz des betroffenen Gesellschafters.’?! Die GmbH
zeichnet sich als personalistisch strukturierte Gesellschaftsform durch ihre Gesellschafter aus, die
darauf vertrauen konnen miissen, ihre Mitgliedschaft nicht aus einem Grund zu verlieren, den sie

zuvor nicht kannten. Wenn der Anteil aber aus einem Grund zwangsweise eingezogen wird, der

nicht in der Satzung statuiert ist, ist gerade dieses Vertrauen verletzt. Dieses Vorgehen ist nicht mit

313 MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 67.

514 Huber, FS Coing, S. 167, 189.

515 Vgl. Huber, FS Coing, 1982, S. 175 fT.

516 Grundlegend Huber FS Coing, 1982, S. 184 ff., insbes. S. 186.

517 BGH Urt. v. 26.2.1996 - II ZR 77/95, BGHZ 132, 84, 93 f. = NJW 1996, 1756, 1758; #hnlich OLG Karlsruhe, Be-
schl. v. 19.4.2013 - 2 (7) Ss 89/12 =NZG 2013, 818, 819.

518 BGH Urt. v. 1.4.1953 - 11 ZR 235/52, BGHZ 9, 157, 173 = NJW 1953, 780, 783; Urt. v. 20.9.1999 - II ZR 345/97 =
NIW 1999, 3779; Altmeppen/Altmeppen § 34 Rn. 75; Baumbach/Hueck/Fastrich § 34 Rn. 15; Gehr-
lein/Born/Simon/Sandhaus § 34 Rn. 10; MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 12; Scholz/Westermann § 34 Rn. 48; K.
Schmidt, GesR § 35 111 1b; vgl. auch Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung,
S. 134, der die herrschende Meinung iiber die Nichtigkeit des Beschlusses iiberzeugend dogmatisiert; a. A. (nur
anfechtbar) Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 47.

519 Dazu unter § 4 I11.

520 Dazu ausfiihrlich unter § 4 II1. 1.

321 Dazu unter § 4 111 1. b) bb).
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dem Wesen der GmbH vereinbar. Dabei ist unerheblich, ob der Gesellschaftsvertrag gar keine
Zwangseinziehung vorsieht oder diese nur aus einem anderen Grund zuldsst. Entsprechendes gilt,
wenn der Geschéftsanteil eines Gesellschafters eingezogen wird, der mit der nachtréglichen Statuie-
rung einer Zwangseinziehungsklausel nicht einverstanden war.

Die Rechtslage ist anders zu beurteilen, wenn der Anteil aus einem statutarisch vorgesehenen Grund
eingezogen wird, der tatsichlich nicht vorliegt.”®* In diesem Fall lisst sich keine Unvereinbarkeit
mit dem Wesen der GmbH feststellen: Wenn die Gesellschafter nach § 34 Abs. 2 GmbHG e¢ine
Zwangseinziechungsmoglichkeit geschaffen haben, miissen sie auch damit rechnen, dass ihr Anteil
aus diesem Grund eingezogen wird und konnen ihr Verhalten dementsprechend ausrichten. Ob der
statutarische Zwangseinziehungsgrund tatséchlich vorliegt, ist im gerichtlichen Anfechtungsverfah-

ren zu iiberpriifen.’?

(2) Wechselseitige Einziehung bei zweigliedriger GmbH

Problematisch erscheint die wechselseitige Einziehung der Geschiftsanteile bei einer zweigliedri-
gen GmbH. Liee man eine wechselseitige Einziehung bei einer zweigliedrigen GmbH zu, flihre
dies nach Ansicht des Landgerichts Heidelberg®®* zu willkiirlichen Ergebnissen. Bei zeitlicher
Nachfolge der beiden Einziehungsbeschliisse habe nur der erste Beschluss Erfolg. Denn infolge der
Einziehungserkldrung gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter entfalte die Einziehung materielle
Wirksamkeit, wenn der Zwangseinziehungsbeschluss nicht nichtig ist.>*® Der zweite Zwangseinzie-
hungsbeschluss sei mangels materieller Gesellschafterstellung unwirksam. Erfolge die Beschluss-
fassung hingegen gleichzeitig, wiirde die GmbH gleichzeitig alle ihre Gesellschafter verlieren, was

nach § 1 GmbHG unzuléssig sei.

Zwar kann der dogmatischen Sichtweise des Landgerichts Heidelberg nicht vollumfénglich beige-
treten werden. Vielmehr konnte auch bei zeitlicher Nachfolge der Beschliisse ein zweiter Zwangs-
einziehungsbeschluss unabhingig von der materiellen Rechtslage solange gefasst werden wie die
formale Gesellschafterstellung des Gesellschafters besteht, vgl. § 16 Abs. 1 S. I GmbHG. Denn
alleine diese ist fiir die Wahrnehmung der Gesellschafterrechte maBgebend.’¢ Jedoch miinden bei-
de Abstimmungsvarianten in einer Gesellschafterlosigkeit der zweigliedrigen GmbH, die nach § 1
GmbHG unzulidssig ist. Daher sind in beiden Abstimmungsvarianten die entsprechenden Einzie-

hungsbeschliisse aufgrund der Unvereinbarkeit mit dem Wesen der GmbH analog § 241 Nr. 3 AktG

522 In diesem Fall ist der Zwangseinziehungsbeschluss lediglich anfechtbar; dazu unter § 8 1. 8. b) aa).
523 Dazu unter § 8 1. 8. b) aa).

524 Hierzu und zum Folgenden LG Heidelberg, Urt. v. 9.5.2018 - 12 O 19/18 KfH, juris Rn. 33.

525 Zur Aufgabe der Bedingungstheorie durch den BGH unter § 4 1. 2. b).

526 Zur Wirkung der Listeneintragung unter § 5 IV.
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nichtig.>?” Stattdessen ist auf das Instrument der Aufldsungsklage zuriickzugreifen.’?® Anders ist die
Rechtslage zu beurteilen, wenn bei der gleichzeitigen Abstimmung ein Zwangseinziehungsbe-
schluss bzw. bei der zeitlich nachgelagerten Abstimmung der erste Zwangseinziehungsbeschluss

materiell unwirksam ist. In diesem Fall droht keine Gesellschafterlosigkeit.

Hingegen fiihrt die wechselseitige Einziehung bei der mehrgliedrigen GmbH nicht zur Nichtigkeit
der Zwangseinziehungsbeschliisse analog § 241 Nr. 3 AktG. Denn unabhéngig von der zeitlichen

Reihenfolge der Beschlussfassung droht keine Gesellschafterlosigkeit.

(3) VerstoB3 gegen das Konvergenzgebot, § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG

Liegen die Voraussetzungen der Zwangseinzichung vor, geht der betroffene Geschéftsanteil unter
wihrend die Hohe des Stammkapitals unverindert bleibt.>?® Zwar verindern sich die Beteiligungs-
quoten entsprechend der vor Einziehung geltenden Beteiligungsverhiltnisse automatisch.’*° Jedoch
fallen gesellschaftsvertraglich die Hohe des Stammkapitals und die Summe der Nennbetrige der
Geschiftsanteile auseinander, soweit nicht gleichzeitig eine Angleichung vorgenommen wird (z. B.
durch nominelle Aufstockung der Nennwerte oder Bildung eines neuen Geschiftsanteils).>*! Der
Nennbetrag eines Geschéftsanteils bezeichnet den im Gesellschaftsvertrag in Geld festgesetzten
Betrag der von jedem Gesellschafter zu leistenden Einlage.*> Er muss von dem Begriff des Ge-
schiftsanteils unterschieden werden, der die Gesamtheit aller aus der Beteiligung resultierenden

Rechte und Pflichten beschreibt.

§ 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG bestimmt seit 2008 in Umsetzung des MoMiG, dass die Summe der Nenn-
betrdge aller Geschéftsanteile mit dem Stammkapital libereinstimmen muss (sog. Konvergenzge-
bot). Wird nicht zeitgleich mit der Zwangseinziehung eine Angleichung der Nennbetrdge an das
Stammkapital beschlossen, konnte dies zur Nichtigkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses analog §
241 Nr. 3 Var. 1 AktG wegen Verstofles gegen § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG fiihren. Dafiir miisste § 5
Abs. 3 S. 2 GmbHG zunéchst auf den Fall der Einziehung anwendbar sein, um auf einer zweiten
Stufe iiberpriifen zu kdnnen, ob ein Versto3 gegen das Konvergenzgebot zur Nichtigkeit des Ein-

ziehungsbeschlusses fiihrt.

527 Unter Verweis auf den vergleichbaren Fall des nicht in der Satzung vorgesehenen Zwangseinziehungsgrundes LG
Heidelberg, Urt. v. 9.5.2018 - 12 O 19/18 KfH, juris Rn. 34.

528 Dies andeutend schon OLG Miinchen, Urt. v. 8.10.1993 - 23 U 3365/93 = GmbHR 1994, 251, 252; darauf bezug-
nehmend LG Heidelberg, Urt. v. 9.5.2018 - 12 O 19/18 KfH, juris Rn. 32.

2% Dazu unter § 4 VI. 1. a).

330 Dazu unter § 4 VL. 2. a).

331 Eine automatische Aufstockung ist mangels gesetzlicher Anhaltspunkte und wegen der drohenden Unvereinbarket
mit § 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG abzulehnen; vgl. Fritz, Die Zwangseinziechung von GmbH-Geschéftsanteilen, S. 108.

532 Dazu und zum Folgenden MiiKoGmbHG/Schwandtner § 5 Rn. 39.
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(a) Anwendungsbereich des § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG eroffnet

Festzuhalten bleibt zunéchst, dass sich Literatur und Rechtsprechung vor Umsetzung des MoMiG
weitgehend einig waren, § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG a. F. sei im Rahmen der Einziehung aufgrund sys-
tematischer Erwdgungen unanwendbar und ein Versto gegen das Konvergenzgebot ein bloBer

Schonheitsfehler des Einziehungsbeschlusses, der nicht zu dessen Unwirksamkeit fiihre.>*?

Neuen Schwung in die Diskussion brachte der Gesetzgeber mit seiner Begriindung zum MoMiG im

Jahr 2008, in der es hiel3:

,, Vielmehr muss die Summe der Nennbetrige der Geschdftsanteile mit dem Stammkapital iiberein-
stimmen. Dies bezieht sich nicht nur auf das Griindungsstadium, sondern auch auf den weiteren
Verlauf der Gesellschaft. Bei der Einziehung des Geschdftsanteils eines anderen Gesellschafters
gemdfs § 34 bleibt daher das Stammkapital gleich, obwohl sich die Summe der Nennbetrige der
Geschidftsanteile aufgrund der Einziehung des einen Geschdftsanteils verringert. Ein solches Aus-
einanderfallen der Summe der Nennbetrige der Geschdftsanteile und des Nennbetrags des Stamm-

kapitals ist kiinftig im Gegensatz zum geltenden Recht unzulissig. >

Nach dem Wortlaut des § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG scheint die Einhaltung des Konvergenzgebots nicht
auf einen spezifischen Fall beschrinkt zu sein. Vielmehr indiziert der offene Wortlaut des § 5 Abs.
3 S. 2 GmbHG dessen allgemeine Geltung. Jedoch ist der Auslegung des Wortlauts nur die Stellung
eines Ausgangspunktes und gleichzeitig einer Grenze fiir die weitere Auslegung zuzubilligen.>*
Wenn Fritz anfiihrt, dem Wortlaut der neuen Fassung des § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG sei im Vergleich
zur alten Fassung des § 5 Abs. 3 S. 3 GmbHG a. F. ein ,, belastbares Indiz fiir einen vergrofserten

“536 zu entnehmen, ist dem zuzustimmen.**’ Denn in § 5 Abs. 3 S. 3 GmbHG-a.

Anwendungsbereich
F. hieB es noch: ,, Der Gesamtbetrag der Stammeinlagen muf3 mit dem Stammbkapital iibereinstim-
men. “. Die Stammeinlage beschreibt die vom jeweiligen Gesellschafter auf das Stammkapital zu
leistende Einlage.>*® Der Gesamtbetrag der Stammeinlagen bleibt durch die Einziehung eines Ge-

schéftsanteils unberiihrt. Dem von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter steht lediglich

533 BayObLG Beschl. v. 25.10.1991 - 3 Z 125/91 = NJW-RR 1992, 736, 737; Scholz/Westermann § 34 Rn. 62; K.
Schmidt, GesR § 35 111 2b; Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 360 ff.; Miiller, DB 1999, 2045, 2046;
Wolff, GmbHR 1999, 958, 959 f.; Tschernig, GmbHR 1999, 691, 695; Bacher/v. Blumenthal, NZG 2008, 406,
408; eine andere Sichtweise nahm eine automatische Anpassung der Nennbetrdge an: Priester, FS Kellermann, S.
337, 349 ff.; Lutter, FS Meilicke, S. 481, 484 ff.; Baumann, MittRhNotK 1991, 271, 274; Bokelmann, EWiR 1992,
165, 166.

534 BT-Drs. 16/6140, S. 31.

335 Larenz, Methodenlehre, S. 322, 343.

536 Fritz, Die Zwangseinziehung von GmbH-Geschiftsanteilen, S. 110.

337 So wohl auch: Rodwedder/Schmidt-Leithoff/Gérner § 34 Rn. 26; Scholz/Veil § 5 Rn. 26; Wanner-Laufer, NJW
2010, 1499, 1501; Rémermann, DB 2010, 209.

338 Vgl. BT-Drs. 16/6140, 28.
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ein Abfindungsanspruch zu.>** Hingegen miissen infolge der wirksamen Einziehung die Nennbetri-
ge an das Stammkapital angeglichen werden. Somit spricht eine historische Analyse des Wortlauts
von § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG fiir eine Geltung des § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG bei der Einziehung eines

Geschiftsanteils.

In systematischer Hinsicht bleibt zunéchst festzuhalten, dass sich in § 34 GmbHG kein Verweis auf
§ 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG findet. Der Gesetzgeber konnte einen Verweis als iiberfliissig erachtet ha-
ben, wenn er § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG allgemeine Geltung zugemessen hétte. Zwar ordnet der Ge-
setzgeber in § 55 Abs. 4 GmbHG und § 58a Abs. 3 S. 1 GmbHG ausdriicklich die Geltung des § 5
Abs. 3 S. 2 GmbHG an.”* Jedoch ist zu beachten, dass der Gesetzgeber sowohl § 55 Abs. 4
GmbHG als auch § 58a Abs. 3 S. 1 GmbHG nicht im Zuge des MoMiG neu eingefiihrt hat. Laut der
Gesetzesbegriindung handelte es sich bei den Anderungen des § 55 Abs. 4 GmbHG und § 58a Abs.
3 GmbHG lediglich Folgeinderungen zu § 5 GmbHG,’*! sodass diesen Verweisen keine materielle

Bedeutung zugemessen werden kann.

Gegen die Anwendbarkeit des § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG im Rahmen der Zwangseinziehung konnte
dessen systematische Stellung im Abschnitt {iber die Errichtung der Gesellschaft (§§ 1-12 GmbHG)
anzufiihren sein. Allerdings ist zu beachten, dass sich in den §§ 1-12 GmbHG weitere Vorschriften

d.>*? Beispielsweise miissen die

befinden, die auch iiber die Griindungsphase hinaus zu beachten sin
Nennbetridge auch bei einer spateren Teilung eines Geschéftsanteils auf volle Euro lauten (§ 5 Abs.
2 S. 1 GmbHG).>® Auch die Vorschriften iiber die Firma der GmbH (§ 4 GmbHG)>* und iiber den
Geschiftsfiihrer (§ 6 GmbHG)>* miissen iiber die Griindung hinaus eingehalten werden. Folglich
indiziert auch die systematische Auslegung eine allgemeine Geltung des Konvergenzverbots {iber

die Griindungsphase hinaus.

In historischer Hinsicht ist die ausdriickliche Anordnung des Gesetzgebers in der Gesetzesbegriin-
dung zu beachten, nach der das Konvergenzverbot auch iiber das Griindungsstadium hinaus im wei-
teren Verlauf der Gesellschaft Beachtung finden soll. Der gesetzgeberischen Begriindung muss bei
der Auslegung von Gesetzestexten eine zentrale Bedeutung beigemessen werden. Gesetzestexte
sind kurz und abstrakt verfasst, um eine Ubersichtlichkeit der Gesetze zu wahren und das Gesetz
auf vielgestaltige Lebenssachverhalte anwenden zu kénnen. Die Begriindung des Gesetzgebers ist

dabei dessen einzige Mdoglichkeit, Details und insbesondere Unklarheiten fiir den Rechtsanwender

339 Siehe § 4 VL. 1. b).

340 Vgl. BGH, Urt. v. 2.12.2014 - IT ZR 322/13, BGHZ 203, 303 = NJW 2015, 1385 Rn. 25 m. Anm. Wanne-Laufer;
MiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 65a.

541 BT-Drs. 16/6140, 46 f.

542 Fritz, Die Zwangseinziehung von GmbH-Geschiftsanteilen, S. 111.

343 Lutter/Hommelhoff/Bayer § 46 Rn. 17.

54 Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt/Mock § 4 Rn. 62.

345 Baumbach/Hueck/Fastrich § 6 Rn. 17.
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zu verdeutlichen.

Zwar gilt es an dieser Stelle zu beachten, dass die zitierte Passage der Gesetzesbegriindung lediglich
einem Entwurf der Bundesregierung entstammt, auf dessen Grundlage der Bundestag Beschluss
fassen sollte.>*® Dass die Vorstellungen der Bundesregierung nicht vollends vom Bundestag akzep-
tiert wurden, kann man nicht zuletzt an dem Anderungsvorschlag der Bundesregierung erkennen, in
§ 5 Abs. 1 GmbHG das gesetzliche Mindeststammkapital auf 10.000 € herabzusetzen,>*’ der vom
Bundestag offensichtlich nicht angenommen wurde. Jedoch kann diesem Einwand nicht stattgege-
ben werden, soweit sich der Wille des Gesetzgebers, § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG allgemeine Geltung
zuzumessen, im GmbHG niedergeschlagen hat. Bei der historischen Auslegung ist die Andeutungs-
theorie des Bundesverfassungsgerichts zu beachten. Danach muss sich der gesetzgeberische Wille
unmittelbar aus dem Inhalt des Gesetzes oder - bei Gesetzesdnderungen - aus dem engen sachlichen
Zusammenhang zwischen unverinderten und verinderten Normen objektiv erschliefen lassen.’*3
Im Zuge des MoMiG wurde § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG in seinem Wortlaut dahingehend verdndert,
dass der ,, Gesamtbetrag der Stammeinlagen“ durch die ,,Summe der Nennbetrdge aller Geschidifts-
anteile “ ersetzt wurde. Schon aus dieser Wortlautdnderung lasst sich im Vergleich der beiden Fas-
sungen ein Indiz fiir einen erweiterten Anwendungsbereich entnehmen.** Somit spricht auch eine

historische Auslegung fiir die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG.

In teleologischer Hinsicht sollte das Konvergenzgebot zu mehr Transparenz in den Gesellschafts-
verhiltnissen fiihren.>>® Diesem Transparenzbegehren konnte schon die Aufwertung der Gesell-
schafterliste zum zentralen Rechtsscheinstriger im Zuge des MoMiG (vgl. § 16 Abs. 1 S. 1
GmbHG) hinreichend Rechnung tragen.’! Insbesondere die verbleibenden Gesellschafter haben ein
Interesse daran, die Gesellschafterliste so schnell wie mdglich zu aktualisieren. Dennoch kann die
bloBe Schaffung eines weiteren Instituts zur Gewihrleistung der Beteiligungstransparenz nicht dazu
fithren, dass ein anderes nicht mehr gewahrt werden muss. Diese Argumentation wiirde in einem
Zirkelschluss miinden. Auch wenn sich die wesentlichen Rechte und Pflichten der Gesellschafter
aus der Hohe der Beteiligungsquote ergeben, die sich automatisch erhéht,> kann dies zu keiner

anderen Sichtweise fiihren: Die intendierte Transparenz der Gesellschaftsverhiltnisse wird auf diese

346 vgl, BT-Drs. 16/6140, S. 3.

347 Vgl. BGBL. 12008, S. 2026.

38 BVerfG, Beschl. v. 17.5.1960 - 2 BvL 11/59 u. 11/60, BVerfGE 11, 126, 130 = NJW 1960, 1563, 1564.

349 A. A. Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafter nach der Zwangseinziehung, S. 72.

350 Vgl. BT-Drs. 16/6140, 31; ausfiihrlich zum Telos des § 5 Abs. 3 S. 2 in und iiber die Griindungsphase hinaus: Fritz,
die Zwangseinzichung von GmbH-Geschéftsanteilen, S. 117 ff.

31 Dazu unter § 51. 2.

352 Hierunter fallen u.a. die Gewinnbezugsrechte (§ 29 Abs. 3 S. 1 GmbHG), Stimmrechte (§ 47 Abs. 2 GmbHG), Min-
derheitenrechte (§§ 50, 61 Abs. 2 GmbHG), Nachschusspflichten (§ 26 Abs. 2 GmbHG), Haftung (§§ 24, 31 Abs.
3 GmbHG) und Verteilung des Liquidationserloses (§ 72 S. 1 GmbHG), vgl. auch MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn.
64.
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Weise nicht erreicht. Diese Einwédnde konnen allenfalls in der Rechtsfolge des VerstoBes beriick-
sichtigt werden. Somit spricht auch eine teleologische Auslegung fiir die Anwendung des Konver-

genzgebots liber die Griindungsphase hinaus.

(b) Rechtsfolge des Verstofles

Welche Rechtsfolge ein Einziehungsbeschluss mit sich bringt, der nicht zugleich eine Angleichung
der Summe der Nennbetrige mit dem Stammkapital vorsieht, gilt es zu untersuchen. Seit Inkrafttre-
ten des MoMiG im Jahr 2008, wird vermehrt angenommen ein gegen das Konvergenzgebot versto-

Bender Einziehungsbeschluss sei anfechtbar oder gar nichtig.>>?

Festgehalten werden kann zunéchst, dass weder der Wortlaut des § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG noch die
Begriindung des Gesetzgebers zum MoMiG Anhaltspunkte zur Bestimmung der Rechtsfolge eines
gegen § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG verstoBenden Zwangseinziehungsbeschlusses enthalten.’>* In syste-
matischer Hinsicht gilt es zu beachten, dass sowohl § 55 Abs. 4 GmbHG als auch § 58a Abs. 3 S. 1
GmbHG im Gegensatz zu § 34 GmbHG auf § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG verweisen, was ebenfalls ge-
gen die Nichtigkeitsfolge eines gegen § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG verstoBenden Zwangseinziehungs-

beschlusses anzufiihren ist.>>

Auch in teleologischer Hinsicht erscheint die Nichtigkeitsfolge analog § 241 Nr. 3 Var. 2 GmbHG
nicht geboten. Da die Hohe des Stammbkapitals unberiihrt bleibt und sich die notwendige Beteili-
gungstransparenz aus der Gesellschafterliste ergibt, sind die Interessen der Glaubiger hinreichend
geschiitzt.>® Da die Angleichung der Nennbetriige an das Stammkapital lediglich der Beteiligungs-
transparenz dienen soll, vermag sie auch kein grundlegendes Prinzip des GmbH-Rechts analog §
241 Nr. 3 Var. 1 GmbHG darzustellen. Eine Nichtigkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses er-
scheint auch nicht zum Schutz der Minderheitsgesellschafter erforderlich. Denn deren wesentlichen
Rechte und Pflichten ergeben sich aus der Hohe der Beteiligungsquote, die sich mit dem Untergang

des eingezogenen Geschiftsanteils automatisch erhoht.>’

Die Nichtigkeit eines Einziehungsbeschlusses analog § 241 Nr. 3 Var. 1 oder 2 AktG, der nicht zu-

gleich eine Angleichung der Nennbetriige an das Stammkapital vorsieht, ist abzulehnen.>® Viel-

353 Fiir Nichtigkeit: LG Essen, Urt. v. 9.6.2010 - 42 O 100/09 = NZG 2010, 867, 868 f.; LG Neubrandenburg, Urt. v.
31.3.2011 - 10 O 62/09 = ZIP 2011, 1214; OLG Miinchen, Beschl. v. 21.9.2011 - 7 U 2413/11 = BeckRS 2015,
7344; BeckOK GmbHG/Ziemons § 5 Rn. 96a; Meyer, NZG 2009, 1201, 1202; Heckschen, NZG 2010, 521, 524;
Rémermann, DB 2010, 209 f.; Haberstroh, NZG 2010, 1094 ff.; fiir Anfechtbarkeit: Clevinghaus, RNotZ 2011,
449, 460 £.; Giedinghagen, EWiR 2010, 711; eine ausfiihrliche Aufarbeitung des Meinungsstandes bei Wagner,
Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 64 ff.

554 BGH, Urt. v. 2.12.2014 - II ZR 322/13, BGHZ 203, 303 = NJW 2015, 1385 Rn. 23 f. m. Anm. Wanne-Laufer.

555 BGH, Urt. v. 2.12.2014 - 11 ZR 322/13, BGHZ 203, 303 = NJW 2015, 1385 Rn. 25 m. Anm. Wanne-Laufer.

336 BGH, Urt. v. 2.12.2014 - 11 ZR 322/13, BGHZ 203, 303 = NJW 2015, 1385 Rn. 26 m. Anm. Wanne-Laufer.

55T BGH, Urt. v. 2.12.2014 - 11 ZR 322/13, BGHZ 203, 303 = NJW 2015, 1385 Rn. 27 m. Anm. Wanne-Laufer.

338 Ebenso BGH Urt. v. 2.12.2014 - I ZR 322/13, BGHZ 203, 303 = NJW 2015, 1385 Rn. 22 ff. m. Anm. Wanne-
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mehr ist es den Gesellschaftern in ihrer unternehmerischen Freiheit unter Beachtung der Grenzen
des GmbHG iiberlassen, geeignete MaBnahmen zu treffen, um die Nennbetrdge dem Stammbkapital
anzugleichen. Selbst der Gesetzgeber sah in der Begriindung schon verschiedene Moglichkeiten
vor, um die Differenz zwischen den Nennbetrdgen und dem Stammkapital zu beseitigen: Kapital-
herabsetzung, Aufstockung der Nennbetrige oder Bildung eines neuen Geschiftsanteils.™® Es kann
aus Sicht der verbleibenden Gesellschafter auch sinnvoll erscheinen, einen Anfechtungsprozess
oder Rechtsstreit iiber die Hohe der Abfindung abzuwarten, bevor eine Anpassung vorgenommen
d.560

wir Ob ein entsprechender Zwangseinziehungsbeschluss analog § 243 Abs. 1 AktG anfechtbar

ist, gilt es an anderer Stelle zu untersuchen.*®!

(4) Unzustindiges Organ

Wenn die Einziehungskompetenz auf ein Organ bzw. eine natiirliche oder juristische Person tiber-
tragen wurde, dem die Einziechungskompetenz rechtlich nicht iibertragen werden kann, ist der ge-
fasste Zwangseinziehungsbeschluss nicht nach § 241 Nr. 3 Var. 1 AktG nichtig. Denn die Zustén-
digkeit der Gesellschafterversammlung fiir die Einziehung stellt aufgrund ihrer aus § 45 Abs. 2
GmbHG folgenden Disponibilitit kein tragendes Strukturprinzip einer GmbH dar.’®? Zudem finden
die §§ 241 ff. AktG nur analoge Anwendung auf Gesellschafterversammlungsbeschliisse, der im
genannten Fall gerade nicht gegeben ist. Der betroffene Gesellschafter muss gegen die Zwangsein-

ziehung im Rahmen einer negativen Feststellungsklage 1. S. d. § 256 Abs. 1 ZPO vorgehen.

bb) Verletzung dem Gliubigerschutz dienender Vorschriften

Ein Einziehungsbeschluss ist nach § 241 Nr. 3 Var. 2 AktG analog nichtig, wenn er durch seinen
Inhalt Vorschriften verletzt, die ausschlieBlich oder tiberwiegend dem Schutze der Glaubiger die-

nen.

(1) Grundsatz der realen Kapitalaufbringung, § 19 Abs. 2 S. 1 GmbHG

Mit dem Untergang des Geschéftsanteils erloschen gleichzeitig die aus dem Geschéftsanteil folgen-

Laufer, der zugleich davon ausgeht, dass der Einziehungsbeschluss auch nicht anfechtbar ist. Sich dem anschlie-
Bend Altmeppen/Altmeppen § 34 Rn. 96; Baumbach/Hueck/Kersting § 34 Rn. 17a; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek
§ 34 Rn. 7; MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 65a; Scholz/Westermann § 34 Rn. 63; Ulmer/Ulmer/Habersack § 34
Rn. 65a; im Grundsatz auch BeckOK GmbHG/Schindler § 34 Rn. 66; vgl. auch Wagner, Der Status des GmbH-
Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 67 ff. mit entsprechenden Nachweisen, die auch schon vor dem
Urteil des BGH im Jahr 2014 von der RechtmiBigkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses ausgingen; fiir Nichtig-
keitsfolge LG Essen, Urt. v. 9.6.2010 - 42 O 100/09 = NZG 2010, 867, 868 f.

5% BT-Drs. 16/6140, 31.

360 ygl. BGH Urt. v. 2.12.2014 - 11 ZR 322/13, BGHZ 203, 303 = NJW 2015, 1385 Rn. 28 m. Anm. Wanne-Laufer.

361 Dazu unter § 8 I. 8. b) dd).

362 Dazu unter § 4 1V. 1. a).
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den Rechte und Pflichten.’®® Soweit die Einlagepflicht aus § 14 S. 1 GmbHG mit dem Untergang
des Geschéftsanteils erlischt, konnte der Einziehungsbeschluss seinem Inhalt nach gegen die Vor-
schrift des § 19 Abs. 2 S. 1 GmbHG verstoen und nach § 241 Nr. 3 Var. 2 AktG analog nichtig

sein.

Zunéchst gilt es festzuhalten, dass § 19 Abs. 2 S. 1 GmbHG eine zumindest iiberwiegend dem
Gléaubigerschutz dienende Vorschrift i. S. d. § 241 Nr. 3 Var. 2 AktG darstellt. Denn fiir Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft haftet den Glaubigern nach § 13 Abs. 2 GmbHG nur das Gesellschafts-
vermdgen. Als teilweise Risikokompensation dient den Glaubigern das Stammbkapital der GmbH,
welches nach § 5 Abs. 1 GmbHG mindestens 25.000 € betragen muss und dem Grundsatz der rea-
len Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung unterliegt.”®* Damit den Glidubigern dieses Stammka-
pital auch tatsdchlich zur Verfiigung steht, muss dieses real durch die Gesellschafter aufgebracht

werden. Die Einlageschuld darf ihnen nach § 19 Abs. 2 S. 1 GmbHG nicht erlassen werden.

Ob ein gegen § 19 Abs. 2 S. 1 GmbHG verstoBender Zwangseinziehungsbeschluss gegen dem
Gléaubigerschutz dienende Vorschriften 1. S. d. § 241 Nr. 3 Var. 2 AktG verstofit, gilt es zu untersu-
chen. Zwar enthilt § 34 GmbHG keinen Verweis auf § 19 Abs. 2 S. 1 GmbHG, jedoch hielt der
historische Gesetzgeber ausweislich seiner Begriindung einen solchen Verweis wegen der nach § 19
Abs. 2 GmbHG unzuldssigen, damit einhergehenden Befreiung von der Einlagepflicht fiir entbehr-
lich.%%

Allerdings muss der jeweilige Beschluss nach dem Wortlaut des § 241 Nr. 3 Var. 2 AktG seinem
Inhalt nach gegen die dem Glaubigerschutz dienende Vorschrift verstoen. Die Einlagepflicht des
von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters erlischt erst mit dem Zeitpunkt, in dem ithm
die Einziehung erklédrt und damit wirksam wird. Zwar geht dieser Zeitpunkt oft mit der Beschluss-
fassung einher,’®® jedoch geht die Einlagepflicht unter, ohne dass der Beschluss Angaben hierzu
enthdlt. Der Einzichungsbeschluss an sich weist damit keinen gegen § 19 Abs. 2 S. 1 GmbHG ver-
stoBenden Inhalt auf. Allerdings kann es keinen Unterschied machen, ob schon der Zwangseinzie-
hungsbeschluss an sich oder erst dessen mit Erkldrung an den betroffenen Gesellschafter ipso jure
eintretende Rechtsfolge gegen dem Gldubigerschutz dienende Vorschriften verstoft. Dies gilt umso

mehr vor dem Hintergrund als die Glaubiger keinen Einfluss auf den Eintritt der Rechtsfolge haben.

Allerdings muss bei der Frage, ob das Bestehen einer Einlagepflicht aus § 14 S. 1 GmbHG zur
Nichtigkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses fiihrt, danach unterschieden werden, ob die Einla-

gepflicht bei Beschlussfassung fillig war oder nicht. Die gesetzliche Mindesteinlage nach § 7 Abs.

363 Sieche § 4 VL 1. a).

364 Hierzu Baumbach/Hueck/Fastrich § 13 Rn. 40.

55 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 5. Bd., S. 3747.
366 Dazu unter § 4 IV. 2. b).
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2 GmbHG muss von den Geschiftsfiihrern sofort und ohne vorherigen Gesellschafterbeschluss ge-
fordert werden.>®” Uber dariiberhinausgehende gesellschaftsvertraglich oder durch Beschluss festge-

legte Resteinlagen konnen andere Vereinbarungen getroffen werden.’®

(a) Einlagepflicht fallig

Fallige Pflichten erldschen aufgrund ihrer Verselbststindigung nicht mit dem Untergang des An-
teils.>®® Die Anspriiche der GmbH gegen den siumigen Gesellschafter bestehen weiter und kénnen
mithilfe staatlicher Instrumente durchgesetzt werden. Eine Notwendigkeit der Nichtigkeitsfolge

nach § 241 Nr. 3 Var. 2 AktG erscheint unter Glaubigerschutzgesichtspunkten nicht geboten.

Auch wenn durch die Zwangseinziehung der Anteil untergeht und damit das Druckmittel des Kadu-
zierungsverfahrens nach den §§ 21 ff. GmbHG erlischt,””® ist keine andere Sichtweise geboten. Das
Kaduzierungsverfahren ermoglicht es den anderen Gesellschaftern, die Einlage unter Androhung
des Ausschlusses einzutreiben, vgl. § 21 Abs. 1 S. I GmbHG. Bei diesem Verfahren steht der Ver-
bleib des sdumigen Gesellschafters grundsétzlich im Interesse der iibrigen Gesellschafter. Anders ist
die Interessenlage bei der Zwangseinziehung, der im Regelfall ein Zerwiirfnis der Gesellschafter
vorgelagert ist und oftmals ein schnelles Ausscheiden erfordert, um Schiden von der Gesellschaft
abzuwenden. Der Gesellschafter, dessen Anteil eingezogen werden soll, hitte es in der Hand durch
einen jahrelangen Rechtsstreit iiber die Erbringung seiner Einlagepflicht die Zwangseinziehung
seines Anteils zu verzogern und auf diese Weise der GmbH zu schiadigen. Ein entsprechender
Schwebezustand l4dge nicht im Interesse der Gesellschaftsglaubiger. Zudem stellt sich die Gefahr,
dass ein Gesellschafter seine Einlage nicht erbringt und mithilfe des Staates zwangsvollstreckt wer-
den muss, vielmehr als ein allgemeines Risiko der Kapitalaufbringung dar.’’! Um dennoch den Inte-
ressen der Glaubiger hinreichend Rechnung zu tragen, erscheint bei Nichteinbringbarkeit der falli-
gen Einlage durch den ehemaligen Gesellschafter eine anteilige Haftung der iibrigen Gesellschafter

gegeniiber der Gesellschaft analog § 24 GmbHG geboten.>”?

(b) Einlagepflicht nicht fallig

Hingegen ist eine andere Sichtweise geboten, wenn die Einlagepflicht noch gar nicht féllig gewor-

7RG, Urt. v. 18.10.1932 - 11 91/32, RGZ 138, 106, 111; Ulmer/Ulmer/Casper § 19 Rn. 13.

%8 BGH, Urt. v. 15.4.1991 - I ZR 209/90 = NJW-RR 1991, 926, 928; OLG Dresden, Urt. v. 17.7.1996 - 12 U 202/96 =
GmbHR 1997, 947.

3% BGH, Urt. v. 14.9.1998 - 11 ZR 172/97, BGHZ 139, 299, 302 f. = NJW 1998, 3646, 3647; Ulmet/Ulmer/Habersack §
34 Rn. 57; Scholz/Westermann § 34 Rn. 65.

570 Und damit auch die potentielle Inanspruchnahme der Rechtsvorgénger nach § 22, die Verwertungsmdglichkeit nach
§ 23 und die anteilige Ausfallhaftung der verbleibenden Gesellschafter nach § 24. Aus diesem Grund fiir die Nich-
tigkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses: Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen, S. 291.

So auch Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 136 f.

572 Eine direkte Anwendung scheidet mangels erfolglosen Kaduzierungsverfahrens aus; ebenso fiir eine analoge An-

wendung des § 24 GmbHG Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 137.

571
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den ist. In diesem Fall wird der sdumige Gesellschafter durch den mit der Einziehung verbundenen
Untergang aller Pflichten von seiner Einlagepflicht entgegen § 19 Abs. 2 S. 1 GmbHG beftreit. In
teleologischer Hinsicht ist zundchst zu beriicksichtigen, dass eine Durchsetzung der Einlagepflicht
durch die GmbH nach der zwangsweisen Einziehung mithilfe staatlicher Instrumente mangels falli-
gen Anspruchs gegen den ehemaligen Gesellschafter ausscheidet. Gleiches gilt fiir eine anteilige
Ausfallhaftung der verbleibenden Gesellschafter im Innenverhéltnis nach dem Rechtsgedanken des

§ 24 GmbHG.’™

Vielmehr sind die verbleibenden Gesellschafter gehalten, zunédchst ein Kaduzierungsverfahren nach
den §§ 21 ff. GmbHG durchzufiihren. Nach Abschluss des Kaduzierungsverfahrens ist es der
GmbH moglich, die Zwangseinziehung zu betreiben. Der Geltendmachung der Einlagepflicht im
Kaduzierungsverfahren kann aufgrund ihrer Verpflichtung hierzu nicht der Wille der tibrigen Ge-
sellschafter entnommen werden, ein Interesse am Verbleib des sdumigen Gesellschafters in der
GmbH zu haben. Um ein schutzwiirdiges Vertrauen des betroffenen Gesellschafters am Bestand
seiner Mitgliedschaft auszuschlieen, sollten die iibrigen Gesellschafter auf ihr zukiinftiges
Zwangseinziehungsvorhaben hinweisen. Andernfalls konnte mit Abschluss des Kaduzierungsver-
fahrens die Zwangseinziehung mangels Grundes ausgeschlossen sein.’’* Zwar steht es dem be-
troffenen Gesellschafter offen, einen jahrelangen Rechtsstreit iiber seine Einlagepflicht zur Verhin-
derung der Zwangseinziehung zu missbrauchen und auf diese Weise der GmbH zu schiadigen. Zu-
dem kann das Kaduzierungsverfahren erst betrieben werden, sobald die Einlagepflicht fillig gewor-
den ist. Jedoch handelt es sich bei der gesellschaftsvertraglichen Félligkeitsregelung entgegen des
gesetzlichen Leitbilds um eine privatautonom getroffene Vereinbarung, deren nachteilige Rechts-

folgen die Gesellschafter grundsétzlich akzeptieren miissen.

Wenn die Einlagepflicht im Zeitpunkt der Zwangseinziehung noch nicht fillig ist, ist der Zwangs-
einziehungsbeschluss nach § 241 Nr. 3 Var. 2 AktG analog nichtig. Dieser Gefahr konnen die Ge-
sellschafter nur vorbeugen, indem sie fiir die Félligkeit der Einlagepflichten im Gesellschaftsvertrag

oder durch Beschluss keine vom Gesetz abweichenden Vereinbarungen treffen.

(2) Grundsatz der Kapitalerhaltung, §§ 34 Abs. 3, 30 Abs. 1 GmbHG

Infolge der wirksamen Einziehung erwirbt der Inhaber des eingezogenen Anteils ipso jure einen
Anspruch auf Abfindungszahlung.””> Die Abfindung darf nach §§ 34 Abs. 3, 30 Abs. 1 GmbHG

nicht aus dem zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlichen Vermdgen gezahlt werden. Mithin

573 So Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 137 fiir den Fall der félligen Ein-
lagepflicht.

574 Zu den zeitlichen Schranken unter § 4 IV. 1. b) bb).

575 Siehe § 4 VL. 1. b).
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ist die Zahlung der Abfindung nur zuldssig, wenn sie nach den Buchwerten der Aktiva zur stich-
tagsbezogenen Handelsbilanz zu beurteilendem, ungebundenem Reinvermdgen erfolgen kann.>”®
Zudem stellt § 30 Abs. 1 GmbHG eine dem Glaubigerschutz dienende Vorschrift dar. Denn die
Glaubiger einer GmbH sind nach § 13 Abs. 2 GmbHG auf das Vermogen der GmbH beschrénkt,
deren Stammkapital nach § 5 Abs. I GmbHG bei mindestens 25.000 € liegen muss. Auf diese Wei-
se wird das grundsitzlich durch die beschrankte Haftung auf die Glaubiger verlagerte Zahlungsrisi-
ko zumindest teilweise auf die Gesellschafter verlagert, um deren Sensibilitit im Rahmen unter-

nehmerischer Entscheidungen zu wahren.>”’

Bis 2012 war man sich weitgehend einig, dass die Wirksamkeit der Einziehung unter der aufschie-
benden Bedingung der Abfindungszahlung aus ungebundenem Vermégen nach § 158 Abs. 1 BGB
steht. Im Jahr 2012 hat der BGH die Bedingungstheorie aufgegeben.’’® Seitdem vertreten der BGH
und Teile der Literatur eine Nichtigkeit des Einziehungsbeschlusses analog § 241 Nr. 3 Var. 2
AktG, wenn schon bei Beschlussfassung feststeht, dass die Abfindung nicht aus freiem Vermogen
gezahlt werden kann (anfingliche Unterdeckung).’” Stille Reserven seien auBer Acht zu lassen.>*
Hingegen soll die nachtragliche Unterdeckung keinen Einfluss auf die Wirksamkeit des Beschlusses
mehr haben.’®! Dass die Nichtigkeitsfolge analog § 241 Nr. 3 Var. 2 AktG weder im Fall der an-
fanglichen noch der nachtriglichen Unterdeckung von sich {iberzeugen vermag, soll dargelegt wer-

den.

Zunichst ist festzuhalten, dass es in der Rechtsfolge keinen Unterschied machen kann, ob der Be-
schluss an sich oder dessen mittelbare, ipso jure eintretende Folge einen Versto3 gegen § 30 Abs. 1

GmbHG mit sich bringt.

Ein Blick auf die Ausfiihrungen des historischen Gesetzgebers in seiner Gesetzesbegriindung zu §
34 GmbHG streitet auf den ersten Blick fiir die Nichtigkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses bei

anfanglicher Unterdeckung:

,, Voraussetzung der Einziehung ist in allen Fillen, dafs das Stammkapital dadurch nicht beein-

trdchtigt wird. Es gentigt in dieser Beziehung, den Vorbehalt zu machen, daf} die Bestimmung des §.

576 Ganz h. M.: BGH, Urt. v. 11.12.1989 - II ZR 78/89 = NJW 1990, 1109; Urt. v. 29.9.2008 - II ZR 234/07 = NZG
2008, 908 Rn. 11; Urt. v. 5.4.2011 - II ZR 263/08 = NZG 2011, 783 Rn. 17; Urt. v. 26.6.2018 - I ZR 65/16 =
NJW-RR 2018, 1054 Rn. 15; Altmeppen/Altmeppen § 30 Rn. 10; MiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 80.

77 Hierzu Baumbach/Hueck/Fastrich § 13 Rn. 40.

378 Dazu unter § 4 1. 2. a).

579 BGH, Urt. v. 24.1.2012 - II ZR 109/11, BGHZ 192, 236 = NZG 2012, 259 Rn. 7; zuletzt BGH, Urt. v. 10.11.2020 -
II ZR 211/19 = NJW 2021, 622 Rn. 38; bereits zuvor: BGH, Urt. v. 26.6.2018 - II ZR 65/16 = NJW-RR 2018,
1054 Rn. 13; Teilurt. v. 5.4.2011 - I ZR 263/08 = ZIP 2011, 1104 Rn. 13; Beschl. v. 8.12.2008 - IT ZR 263/07 =
ZIP 2009, 314 Rn. 7; Urt. v. 19.6.2000 - II ZR 73/99, BGHZ 144, 365, 369 f. = NZG 2000, 1027, 1028; BeckOK
GmbHG/Schindler § 34 Rn. 49; Henssler/Strohn/Fleischer § 34 GmbHG Rn. 13; MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn.
31, 73; Scholz/Westermann § 34 Rn. 55.

380 BGH, Urt. v. 26.6.2018 - I1 ZR 65/16 = NJW-RR 2018, 1054 Rn. 14 ff.

381 Hierzu ausfiihrlich Baumbach/Hueck/Fastrich § 34 Rn. 41 ff.
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30 iiber die Unzuldssigkeit einer Auszahlung des Stammbkapitals an die Gesellschafter unberiihrt
bleibt. Hieraus ergiebt sich von selbst, daf3, wenn verfiigbare Mittel aufser dem zur Deckung dieses
Kapitals erforderlichen Vermogen nicht vorhanden sind, eine Einziehung von Geschidftsantheilen
nicht anders, als nach vorgdingiger Herabsetzung des Stammbkapitals (5. 59) stattfinden kann. Ohne
Beobachtung der fiir die letztere mafigebenden Vorschriften ist eine Einziehung nur zuldssig, wenn
die erforderlichen Aufwendungen aus dem Jahresgewinn oder aus sonst verfiigbaren Fonds bestrit-
ten werden konnen. In diesem Falle bleibt der Betrag des Stammkapitals unverdndert und ist in den

Passiven der Bilanz in der alten Hohe weiterzufiihren. “.>%

Zwar indizieren die Formulierungen ,, Voraussetzung der Einziehung “ und ,, stattfinden kann*, dass
der historische Gesetzgeber die Einhaltung des § 30 Abs. 1 GmbHG als Wirksamkeitsvorausset-
zung der Einziehung ansah. Jedoch kann der Gesetzesbegriindung nur ein geringer Aussagewert
beigemessen werden: Obwohl eine Unterscheidung zwischen anfanglicher und nachtriglicher Un-
terdeckung in der Gesetzesbegriindung keinen Niederschlag gefunden hat, ist man sich iiber die
Wirksamkeit eines nachtriaglich gegen § 30 Abs. 1 GmbHG verstoBenden Zwangseinziehungsbe-

schlusses weitgehend einig.

In teleologischer Hinsicht gilt es zu beachten, dass die Nichtigkeitsfolge analog § 241 Nr. 3 Var. 2
AktG nur gerechtfertigt erscheint, wenn sie zum Schutz der Glaubiger erforderlich ist. Zunéchst
kann nicht eingewendet werden, dass der Gesellschafter zum Zeitpunkt der Abfindungszahlung bei
Einziehung aller Geschéftsanteile gar nicht mehr Gesellschafter der GmbH ist und damit nicht in
den Anwendungsbereich des § 30 Abs. 1 GmbHG fillt.’®® Auch wenn simtliche Geschiftsanteile
eingezogen werden, gebietet der glaubigerschiitzende Zweck des § 30 Abs. 1 GmbHG auch ehema-
lige Gesellschafter von dem Verbot zu erfassen, wenn die Auszahlung ihren Ursprung in der friihe-
ren Gesellschafterstellung hat.’®* Dies gilt umso mehr als der Gesetzgeber die Anwendbarkeit des §

30 Abs. 1 GmbHG in § 34 Abs. 3 GmbHG konkret angeordnet hat.*®

Allerdings kommt es fiir die Beurteilung der Unzuldssigkeit einer Auszahlung nach § 30 Abs. 1 S. 1
GmbHG schon nach dem Wortlaut auf den Zeitpunkt der tatsichlichen Auszahlung an.’®® Erst zu

diesem Zeitpunkt tritt eine Gefdhrdung der Gldubigerinteressen durch Schmilerung des Gesell-

382 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Leg, 5. Bd., S. 3747.

83 Kesselmeier, AusschlieBungs- und Nachfolgeregelung in der GmbH-Satzung, S. 211.

384 Scholz/Verse § 30 Rn. 34.

385 MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 76a.

386 S0 auch die h. M.: RG, Urt. v. 23.10.1931 - 11 67/31, RGZ 133, 393; Urt. v. 22.4.1932 - 1I 349/31, RGZ 136, 260;
Urt. v. 24.11.1933 - 11 113/33, RGZ 142, 286; BGH, Urt. v. 1.12.1986 - II ZR 306/85 = NJW 1987, 1194, 1195;
Urt. v. 22.9.2003 - II ZR 229/02 = NJW 2003, 3629, 3631; Altmeppen/Altmeppen § 30 Rn. 17; Baum-
bach/Hueck/Fastrich § 30 Rn. 22; MiKoGmbHG/Ekkenga § 30 Rn. 88; Scholz/Verse § 30 Rn. 53; Ul-
mer/Habersack § 30 Rn. 44,
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schaftsvermdgens ein.’®” Vor diesem Hintergrund erscheint es nicht gerechtfertigt, schon den
Zwangseinziehungsbeschluss nach § 241 Nr. 3 Var. 2 AktG analog fiir nichtig zu erkldren. Denn die
GmbH kann die Abfindungszahlung infolge der wirksamen Einziehung verweigern, wenn sie
dadurch gegen § 30 Abs. 1 GmbHG verstolen wiirde. Die Abfindungszahlung ist erst zuldssig,
wenn die Unterbilanz beseitigt wurde bzw. die Auszahlung nicht mehr in einer Unterbilanz miin-

det.>®®

Ohne Auswirkungen ist insoweit auch, zu welchem Zeitpunkt die Unterdeckung eintritt, d.h., ob die
Unterdeckung schon im Zeitpunkt der Beschlussfassung bestand oder erst im Nachhinein eintritt.>*
Auch wenn die Unterdeckung schon im Zeitpunkt der Beschlussfassung bestand, steht es der GmbH
offen, den Anteil zwangsweise einzuziehen und auf einer zweiten Ebene die Abfindungszahlung zu
verweigern. Denn seit Aufgabe der Bedingungstheorie ist die Zahlung der Abfindung gerade keine
Wirksamkeitsvoraussetzung der Einziehung mehr. Eine andere Sichtweise ist selbst dann nicht ge-
boten, wenn der Einziehungsbeschluss ausnahmsweise Angaben zu den Modalititen der Abfindung
enthélt — selbst dann kann und muss die GmbH auf einer zweiten Stufe die Abfindungszahlung

verweigern.>”

Dieses Vorgehen wird regelméBig auch den Gldubigerinteressen im Falle der Zwangseinziehung
entsprechen. Denn auch die Glaubiger haben ein Interesse daran, dass der Gesellschafter schnell
ausscheidet, um weitere Schaden von der GmbH abzuwenden, die durch Unstimmigkeiten unter den
Gesellschaftern entstehen.”®! Zudem kénnte der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschaf-
ter, dem mehr als 25 % der Anteile zustehen, eine Kapitalherabsetzung im eigenen Interesse ver-
weigern und so die Zwangseinziehung mangels freien Vermogens blockieren, vgl. § 53 Abs. 2 S. 1
GmbHG. Dariiber hinaus werden die Glaubigerinteressen durch die Anwendung des § 31 GmbHG,
insbesondere durch die subsididre Ausfallhaftung nach § 31 Abs. 3 GmbHG, ausreichend gewahrt.
Zwar verweist § 34 Abs. 3 GmbHG nur auf den § 30 Abs. 1 GmbHG. Allerdings stellt § 31
GmbHG die Rechtsfolgen einer gegen § 30 Abs. 1 GmbHG verstoenden Auszahlung dar, sodass
es keines Verweises in § 34 Abs. 3 GmbHG bedurfte.

387 Ebenso Ulmer/Habersack § 30 Rn. 44.

388 Vgl. BGH, Urt. v. 15.2.1996 - IX ZR 245/94 = NJW 1996, 1341, 1342 (,, darf nicht zahlen ).

89 Ebenso Lutter/Hommelhoff/Kleindiek § 34 Rn. 87; Bayer, FS Marsch-Barner, S. 35, 37; Fritz, Die Zwangseinzie-
hung von GmbH-Geschéftsanteilen, S. 92 ff; Markowsky, Die Einziehung von GmbH-Geschiftsanteilen, S. 209
ff.; Altmeppen, ZIP 2012, 1685, 1691; Blath, GmbHR 2012, 657, 662; Priester, ZIP 2012, 658, 659 f; Schocken-
hoff, NZG 2012, 449, 452; Schneider/Hoger, NJW 2013, 502, 504; S. Schneider, ZIP 2016, 2141, 2146 f.; Wach-
ter, GmbHR 2018, 963, 965 f.; ablehnend Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gérner § 34 Rn 24; J. Schmidt, GmbHR
2013, 953, 961 f.; MiiIKoGmbHG/Strohn § 34 Rn 31; unklar Baumbach/Hueck/Kersting § 34 Rn. 40a.

5% Anders schon BGH, Urt. v. 1.4.1953 - II ZR 235/52, BGHZ 9, 157, 173 f. = NJW 1953, 780, 783;
MiKoGmbHG/Ekkenga § 30 Rn. 281; Scholz/K. Schmidt § 45 Rn. 74.

591 Aus diesem und dem nachfolgenden Grund kénnte i. R. d. freiwilligen Einziehung nach § 34 Abs. 1 GmbHG eine
andere Sichtweise geboten sein.
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Der Schutz der ausscheidenden Gesellschafter vor treuepflichtswidrigem Verhalten der iibrigen
Gesellschafter wird seit 2012 durch die vom BGH anerkannte Ausfallhaftung gewahrleistet. In der
Folge besteht auch unter diesem Gesichtspunkt kein Bediirfnis nach einer Nichtigkeitsfolge analog

§ 241 Nr. 3 Var. 1 AktG.>*

(3) Insolvenzverursachende Abfindungszahlung, § 15b Abs. 5 S. 1 InsO>*

Der Zwangseinziehungsbeschluss ist nicht analog § 241 Nr. 3 Var. 2 AktG nichtig, wenn die infolge
der Zwangseinziehung geleistete Abfindungszahlung insolvenzverursachend wirkt. Zwar bestehen
an dem gliubigerschiitzenden Charakter des § 15b Abs. 5 S. 1 InsO keine Zweifel.*** Zudem wird
man § 15b Abs. 5 S. 1 InsO ein Auszahlungsverbot entnehmen miissen, um den Glidubigerschutz
effektiv zu gestalten.> Bei der Frage, ob der Beschluss seinem Inhalt nach gegen § 15b Abs. 5 S. 1
InsO verstoBt, muss unterschieden werden, zu welchem Zeitpunkt die Abfindungsforderung fallig

geworden ist.

(a) Abfindungszahlung sofort fillig

Nur wenn die Abfindungszahlung mit Wirksamwerden der Zwangseinziehung nach dem gesetzli-
chen Regelfall des § 271 Abs. 1 BGB sofort fillig wird, kommt ein inhaltlicher Verstofl des Be-
schlusses gegen § 15b Abs. 5 S. 1 InsO in Betracht. Dafiir miisste schon bei Beschlussfassung fest-
stehen, dass die Zahlung der Abfindung zur Zahlungsunféhigkeit i. S. d. § 17 Abs. 2 S. 1 InsO der
Gesellschaft fiihren wird (anfangliche Zahlungsunfihigkeit). Von der Zahlungsunfahigkeit nach §
17 Abs. 2 S. 1 InsO ist regelméBig auszugehen, wenn eine innerhalb von drei Wochen nicht zu be-
seitigende Liquidititsliicke von mind. 10 % besteht und nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liquiditétsliicke demnéchst (fast) vollstin-
dig geschlossen wird und den Gliaubigern ein Zuwarten nach den besonderen Umsténden des Ein-

zelfalls zuzumuten ist.>%°

Insoweit kann es wiederum keinen Unterschied machen, ob der Beschluss an sich oder dessen mit-
telbar, ipso jure eintretende Folge des Abfindungsanspruchs die Gldubigergefdhrdung mit sich
bringt. Problematisch erscheint vielmehr, dass § 15b Abs. 5 S. 1 InsO seinem Wortlaut nach auf
., Zahlungen “ abstellt und damit nahelegt, dass nur die tatsdchliche Auszahlung der Abfindung vom

392 Zur subsidifiren Ausfallhaftung unter § 4 L. 2. b).

93 Vorgingernorm bis 31.12.2020 § 64 S. 3 GmbHG a. F.

394 Zur Vorgingernorm des § 64 S. 3 GmbHG: BeckOK GmbHG/Mitzig § 64 Rn. 4.

395 Fiir ein Auszahlungsverbot: BGH, Urt. v. 9.10. 2012 - II ZR 298/11, BGHZ 195, 42, 48 = NZG 2012, 1379, 1381;
zur Vorgéangernorm des § 64 S. 3 GmbHG MiiKoGmbHG/H.-F. Miiller § 64 Rn. 177.

3% BGH, Urt. v. 24.5.2005 - IX ZR 123/04, BGHZ 163, 134, 139 ff. = NJW 2005, 3062; Urt. v. 12.10.2006 - IX ZR
228/03 = ZIP 2006, 2222 Rn. 27; Urt. v. 21.6.2007 - IX ZR 231/04 = NJW-RR 2007, 1419 Rn. 37; Beschl. v.
19.7.2007 - IX ZB 36/07, BGHZ 173, 286 = NZI 2007, 579 Rn. 31; Urt. v. 27.3.2012 - I1 ZR 171/10 = NZG 2012,
672 Rn. 10.
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Verbot des § 15b Abs. 5 S. 1 InsO erfasst sein kann. Soweit der Glaubigerschutz es erfordert, kann
es jedoch keinen Unterschied machen, ob erst die tatsichliche Auszahlung oder schon der Be-

schluss, der mittelbar das Entstehen der zur Zahlungsunfahigkeit fithrenden Forderung bewirkt, mit

§ 15b Abs. 5 S. 1 InsO unvereinbar ist.

Der Schutz der Glaubiger erfordert die Nichtigkeit des Einziehungsbeschlusses nur, soweit der
Schutz nicht schon auf andere Weise gewéhrleistet wird. Der Schutz wird ausreichend gewéhrleis-
tet, wenn die GmbH die Auszahlung der Abfindung trotz Wirksamkeit der Zwangseinziehung zu
einem spiteren Zeitpunkt auf Grundlage des § 15b Abs. 5 S. 1 InsO verweigern kann.>’ Zur Be-
antwortung dieser Frage kommt es darauf an, ob schon die féllige Forderung in die Bilanz zur Beur-
teilung der Zahlungsunfihigkeit einzustellen ist oder ob sich erst die tatsdchliche Auszahlung bilan-
ziell auswirkt. Denn wenn schon die fillige Forderung bilanzielle Auswirkungen hat, kann schon
diese zur Zahlungsunfahigkeit fiihren, sodass die Auszahlung der Abfindung fiir sich genommen
keine zahlungsunfahigkeitsverursachende Wirkung i. S. d. § 15b Abs. 5 S. 1 InsO hitte. Wie sich
schon unmittelbar aus § 17 Abs. 2 S. 1 InsO ergibt sind fillige Zahlungspflichten fiir die Beurtei-
lung der Zahlungsunfdhigkeit zu beriicksichtigen. Mithin ist die féllige Forderung in die Bilanz mit

einzustellen und kann zur Zahlungsunfihigkeit fiihren.>%®

Folglich hat die Auszahlung der Abfindung zwar keine insolvenzverursachende Wirkung, sodass
der Geschiftsfiihrer die Auszahlung nicht nach § 15b Abs. 5 S. 1 InsO verweigern kann. Jedoch
kann der Geschiftsfiihrer die Auszahlung schon nach § 15b Abs. 1 S. 1 InsO verweigern. Da die
Zahlungsunfdhigkeit schon mit Félligkeit des Abfindungsanspruchs eingetreten ist, hat die Abfin-
dungszahlung nur noch insolvenzvertiefende Wirkung. Verstirkt wird der Schutz der Gléubiger
durch die Erstattungspflicht der Geschéftsfithrer nach § 15b Abs. 4 S. 1 InsO sowie der personli-
chen Haftung des Geschéftsfithrers und ggf. der Gesellschafter fiir Verletzung der Insolvenzan-

tragspflicht nach § 823 Abs. 2 BGBi. V. m. § 15a Abs. 1, Abs. 3 InsO.>”

(b) Abfindungszahlung spéter fillig

Wenn die Gesellschafter eine vom gesetzlichen Regelfall (§ 271 Abs. 1 BGB) abweichende Verein-
barung tliber die Filligkeit der Abfindung getroffen haben, kommt eine Nichtigkeit des Beschlusses
nach § 241 Nr. 3 Var. 2 AktG analog von vorneherein nicht in Betracht. Denn die Einziehung steht
seit Aufgabe der Bedingungstheorie durch den BGH im Jahr 2012 gerade nicht mehr unter der auf-

397 Zum Parallelproblem i. R. d. § 30 Abs. 1 GmbHG unter § 8 1. 7. ¢) bb) (2).

398 Es sind auch Fille denkbar, in denen erst die Auszahlung zur Zahlungsunfihigkeit fiihrt, vgl. BGH, Urt. v. 9.10.2012
-11ZR 298/11, BGHZ 195, 42 =NZG 2012, 1379 Rn. 14 ff.

399 7u letzterem ausfiihrlich: MiiKoGmbHG/H.-F. Miiller § 64 Rn. 199 ff.
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schiebenden Bedingung der Abfindungszahlung aus freiem Vermdgen.® Auch unter Glidubiger-
schutzgesichtspunkten ist keine andere Sichtweise geboten: Die GmbH kann und muss die Zahlung
der félligen Abfindungsforderung auch zu einem spéteren Zeitpunkt nach § 15b Abs. 1 S. 1 InsO

verweigern.

d) § 241 Nr. 4 AktG analog: Verstofl gegen die guten Sitten

Eine Nichtigkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses analog § 241 Nr. 4 AktG wird nur selten in
Betracht kommen, da der Beschlussinhalt gegen die guten Sitten verstoBen miisste. Auch wenn die
zur Zwangseinziehung flihrenden vorgelagerten Geschehnisse, Beweggriinde oder Ziele der
Zwangseinziehung fiir sich genommen gegen die guten Sitten verstofen, werden sich diese regel-
mafig nicht im Inhalt des Zwangseinziehungsbeschlusses widerspiegeln. Der Inhalt des Beschlus-
ses ist allerdings ausnahmsweise als sittenwidrig einzustufen, wenn dieser zugleich einen faktischen
Abfindungsausschluss beinhaltet und anzunehmen ist, dass der Geschéftsanteil ohne die Abfin-
dungsregelung nicht eingezogen worden wire.®"! Fiir den Fall, dass lediglich vorgelagerte Ge-
schehnisse, Beweggriinde und Ziele gegen die guten Sitten verstof3en, ist der Beschluss wegen Ver-

letzung der Treuepflicht lediglich anfechtbar.®%

e) Heilung der Nichtigkeit, § 242 AktG analog

Da der Zwangseinziehungsbeschluss keiner gesetzlichen Beurkundungspflicht unterliegt, scheidet
eine Heilung analog § 242 Abs. 1 AktG von vorneherein aus. Auch eine statutarische Beurkun-
dungspflicht vermag hieran wegen des abschlieBenden Charakters der §§ 241 ff. AktG nichts zu
dndern.

Allenfalls ist eine Heilung der Nichtigkeit analog § 242 Abs. 2 AktG in Betracht zu ziehen. Zwar
bedarf die Einziehung keiner Eintragung im Handelsregister, sodass § 242 Abs. 2 S. 1 AktG seinem
Wortlaut nach auf die GmbH wegen ihrer rechtsformspezifischen Besonderheiten nicht analog an-
wendbar zu sein scheint.®”® Jedoch kdnnte man stattdessen auf den Zeitpunkt der Aufnahme einer
neuen Gesellschafterliste im Handelsregister durch das Registergericht nach § 40 GmbHG abstel-
len. Nach § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG muss der Geschéiftsfiithrer bzw. nach § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG
der mitwirkende Notar unverziiglich nach Wirksamwerden jeder Verdanderung in den Personen der

Gesellschaft oder im Umfang ihrer Beteiligung eine aktualisierte Liste beim Registergericht einzu-

600 Siehe § 4 1. 2. a)

01 So OLG Stuttgart, Urt. v. 27.4.2011 - 14 U 30/10 = BeckRS 2013, 18646.

602 Dazu unter § 8 I. 8. b) bb); in diesem Sinne auch: BGH, Urt. v. 28.1.1953 - II ZR 265/51, BGHZ 8, 348, 355 = NJW
1953, 740, 741; Urt. v. 1.6.1987 - 11 ZR 128/86, 101, 113, 116 = NJW 1987, 2514; Altmeppen/4/tmeppen Anh. §
47 Rn. 17; Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 137.

603 Aus diesem Grund ablehnend: MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 85; Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters
nach der Zwangseinziehung, S. 137 f.
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reichen.®® Zwar tritt bei Nichtigkeit des Einziehungsbeschlusses gerade keine Verdinderung i. S. d.
§ 40 GmbHG ein. Jedoch ist die Einreichung einer materiell fehlerhaften Gesellschafterliste nicht
ausgeschlossen.5%

Durch das MoMiG wurde nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG die Gesellschafterliste zum ,,zentralen

Rechtsscheinstréger %

aufgewertet, um die Transparenz und damit auch Rechtssicherheit tiber die
Beteiligungsverhiltnisse zu gewihrleisten.®”” Diesem Anliegen wiirde es widersprechen, wenn die
Nichtigkeit des Einziehungsbeschlusses auch nach langer Zeit noch geltend gemacht werden kann.
Eine vergleichbare Lage hat der Gesetzgeber in § 16 Abs. 3 S. 2 GmbHG bedacht, indem er den
gutglidubigen Erwerb eines GmbH-Anteils ausschloss, wenn die Gesellschafterliste weniger als drei
Jahre unrichtig ist und dem Gesellschafter die Unrichtigkeit nicht zuzurechnen ist. Nach dem Ab-
lauf der drei Jahre erachtete der Gesetzgeber den Gesellschafter nicht mehr als schutzwiirdig.®®
Wenn ein Gesellschafter seinen Anteil durch einen gutgldubigen Dritten verlieren kann, muss dies
erst recht infolge der Zuordnung einer Gesellschafterliste mdglich sein, die auf einem nichtigen
Zwangseinziehungsbeschluss beruht. Denn um einen Anteil zwangsweise einzuziehen, bedarf es der
Erklarung gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter. Wenn er innerhalb von drei Jahren nach Er-
klarungszugang nicht gegen den Zwangseinziehungsbeschluss vorgeht, erscheint er nicht mehr
schutzwiirdig. Nach dem Ablauf von drei Jahren ist der nichtige Zwangseinziehungsbeschluss ana-
log § 242 Abs. 2 S. 1 AktG geheilt.®” § 242 Abs. 2 S. 2 AktG ist insoweit analog auf eine Klage
anzuwenden, die gegen den Gesellschafterversammlungsbeschluss erhoben wurde.

In analoger Anwendung des § 242 Abs. 2 S. 4 AktG wird der Gesellschafterversammlungsbe-
schluss, der an dem Ladungsfehler leidet, geheilt, wenn der nicht geladene Gesellschafter den Be-

schluss genehmigt.!”

8. Anfechtungsgriinde

Wenn der Gesellschafterversammlungsbeschluss nichtig ist, scheidet eine Anfechtung des Be-
schlusses mangels Vorliegen eines wirksamen Beschlusses aus.®!! Ob der Beschluss nichtig ist, hat

das Gericht wegen des einheitlichen Streitgegenstandes von Amts wegen zuvor {iberpriift.%'* Falls

604 Siehe hierzu und zum Folgenden ausfiihrlich unter § 6 I.

605 Zu den Pflichten im Einreichungs- und Zuordnungsverfahren siehe § 6 und § 7.

806 Orto, GmbHR 2016, 419.

%07 BT-Drs. 16/6140, S. 26; dazu unter § 5 II.

08 BT-Drs. 16/6140, S. 39.

609 Zur analogen Anwendbarkeit des § 242 Abs. 2 S. 1 AktG auf im Handelsregister eingetragene Gesellschafterver-
sammlungsbeschliisse vgl. MiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 143 ff.

610 OLG Naumburg, Urt. v. 30.7.1998 - 2 U 305/97 = NZG 1998, 992; Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack Anh. § 47 Ra.
77; MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 141.

611 Vgl MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 153, der dies jedoch nicht mit dem Nichtvorliegen eines Gesell-
schafterversammlungsbeschlusses begriindet.

612 Zum einheitlichen Streitgegenstand unter § 8 I. 1.
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ein Nichtigkeitsgrund vorliegt, wird das Gericht die Nichtigkeit feststellen und der Klage des Ge-
sellschafters stattgeben. Greift kein Nichtigkeitsgrund ein, priift das Gericht bei einem entsprechen-
den Vorbringen von Tatsachen durch den Kldger das Vorliegen eines Anfechtungsgrundes analog §
243 AktG.

In analoger Anwendung des § 243 Abs. 1 AktG ist ein Zwangseinziehungsbeschluss der Gesell-
schafterversammlung anfechtbar, wenn dieser das Gesetz oder den Gesellschaftsvertrag verletzt.
Unter den Begriff des Gesetzes fillt dabei jedes materielle Gesetz.%'?

Es kann nicht Ziel dieser Bearbeitung sein, jegliche Anfechtungsgriinde vollumfinglich zu untersu-
chen. Insbesondere wegen der weitgehenden Satzungsautonomie im GmbH-Recht sind vielfdltige
Anfechtungsgriinde denkbar, die jeweils anhand des Einzelfalls beurteilt werden miissen. Vielmehr
sollen typischerweise im Zusammenhang mit der Zwangseinziehung auftretende Fallkonstellationen
ndher beleuchtet werden. Dazu werden zundchst (a)) mogliche formale Méngel des Zwangseinzie-
hungsbeschlusses untersucht, um in einem zweiten Schritt (b)) auf materielle Mingel des Zwangs-

einziehungsbeschlusses einzugehen. Im Ausnahmefall kann auch der hinter der Stimmrechtsaus-

iibung stehende Zweck zur Anfechtbarkeit des Beschlusses fiihren (¢)).

Hat die Anfechtungsklage Erfolg, erkldrt das Gericht den angefochtenen Zwangseinziehungsbe-
schluss analog § 248 Abs. 1 S. 1 AktG fiir ex tunc nichtig.®'* Damit wirkt das Urteil gestaltend. Wie
jedes Gestaltungsurteil hat es inter omnes Wirkung, d.h. es wirkt {iber § 248 Abs. 1 S. 1 AktG hin-
aus fiir und gegen jedermann.®'> Der Zwangseinziehungsbeschluss ist somit zunichst wirksam und

wird infolge der obsiegenden Anfechtungsklage riickwirkend fiir nichtig erklrt.5'®

a) Formale Miingel

Bei formalen Méngeln kann an verschiedene Zeitpunkte angekniipft werden. Zum einen kdnnen
formale Fehler schon im Vorfeld der Versammlung auftreten, zum anderen sind weitere formale
Fehler im Laufe der Gesellschafterversammlung denkbar. Nach der Relevanztheorie ist ein auf ei-
nem formalen Fehler beruhender Zwangseinziehungsbeschluss nur anfechtbar, wenn die verletzte
Norm die Teilnahme des Gesellschafters an der Willensbildung sichern soll.!” Hingegen kommt es

nicht auf die tatsdchliche bzw. potentielle Kausalitdt an.

613 Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack Anh. § 47 Rn. 84; Lutter/Hommelhoff/Bayer Anh. § 47 Rn. 43; Mi-
chalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Rémermann Anh. § 47 Rn. 299 {.; Ulmer/Raiser Anh. § 47 Rn. 124.

614 BGH, Urt. v. 12.07.1993 - II ZR 65/92 = BB 1993, 1681; OLG Brandenburg, Urt. v. 15.10.1997 - 7 U 56/95 =
GmbHR 1998, 193, 196.

615 BeckOK GmbHG/Leinekugel Anh. § 47 Rn. 249.

616 MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 2; anders Noack, DB 2014, 1851, 1852, der zwischen materieller und
prozeduraler Wirksamkeit entscheidet.

617 BGH, Urt. v. 12.11.2001 - II ZR 225/99, BGHZ 149, 158, 164 f. = NJW 2002, 1128; Urt. v. 18.10.2004 - II ZR
250/02, BGHZ 160, 385, 391 f. = NJW 2005, 828, 830.

109



aa) Im Vorfeld der Versammlung

Wird die Ladungsfrist unter Versto3 gegen § 51 Abs. 1 S. 2 GmbHG nicht eingehalten, flihrt dies
nur dann zur Nichtigkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses, wenn sie faktisch einer Nichtladung

gleichsteht.®!®

Auch wenn die Ladungsfrist eingehalten wird, kann der Ort oder die Zeit der angesetzten Gesell-
schafterversammlung fiir einen Gesellschafter unzumutbar sein. In Ermangelung einer gesell-
schaftsvertraglichen Regelung findet eine Gesellschafterversammlung in analoger Anwendung des
§ 121 Abs. 5 AktG grundsitzlich am Sitz der Gesellschaft statt. Von der Soll-Vorschrift des § 121
Abs. 5 AktG darf nur abgewichen werden, wenn dadurch das Teilnahmerecht des Gesellschafters
nicht beeintrichtigt wird.®"® Eine Unzumutbarkeit des Ortes wurde beispielsweise fiir eine in der
Wohnung des verfeindeten Gesellschafters oder in den Kanzleirdumen dessen Rechtsanwalts ange-
setzte Gesellschafterversammlung ausgegangen.®?’ Die Wahl der Zeit begriindet eine Unzumutbar-
keit, wenn die Gesellschafterversammlung an einem Sonn- oder Feiertag stattfindet.®?! In diesen

Féllen ist der Gesellschafterversammlungsbeschluss analog § 243 Abs. 1 AktG anfechtbar.

Mit der Erdéffnung des Insolvenzverfahrens geht das Recht, das zur Insolvenzmasse gehorende
Vermogen zu verwalten und iiber dieses zu verfligen nach § 80 InsO auf den Insolvenzverwalter
iiber. Wenn die Zwangseinziehung wegen der Insolvenz eines Gesellschafters erfolgt, muss nach §
51 Abs. 1 S. I GmbHG i. V. m. § 80 InsO die Ladung an den Insolvenzverwalter gerichtet wer-
den.%?2 Trotz Ladung des insolventen Gesellschafters ist eine Anfechtung ausgeschlossen, wenn sie

dem Insolvenzverwalter tatsichlich zugegangen ist und er die Mdglichkeit zur Teilnahme hatte.®?

Auch die unzureichende Ankiindigung des Beschlussgegenstands in der Ladung begriindet eine
Anfechtbarkeit des gefassten Beschlusses.®** Die Beschlussgegenstinde miissen so genau bezeich-
net sein, dass sich die Gesellschafter ausreichend vorbereiten kdnnen und nicht {iberrumpelt wer-
den.®” Wenn die Zwangseinziehung nicht oder unzureichend in der Ladung angekiindigt wird, kann

sich der betroffene Gesellschafter nicht vorbereiten, um die Zwangseinziechung abzuwenden.

Wenn der Gesellschaftsvertrag eine bestimmte Form des eingeschriebenen Briefes nach § 51 Abs. 1

%13 Dazu unter § 8 I. 7. a). Die Nichtigkeit aufgrund des rechtzeitigen Zugangs einer E-Mail mit den relevanten Informa-
tionen ablehnend: OLG Stuttgart, Urt. v. 27.6.2018 - 14 U 33/17 = GmbHR 2019, 67, 71 f.

19 BGH, Beschl. v. 24.3.2016 - IX ZB 32/15 = NZG 2016, 552 Rn. 24.

620 BGH, Beschl. v. 24.3.2016 - IX ZB 32/15 = NZG 2016, 552 Rn. 25.

021 LG Darmstadt, Urt. v. 25.11.1980 - 15 O 446/80 = BB 1981, 72 f.; Michalski/Heidinger/Leible/J.
Schmidt/Romermann Anh. § 47 Rn. 269; Ulmer/Raiser Anh. § 47 Rn. 112.

22 A. A. Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack § 51 Rn. 7, die die Ladung des insolventen Gesellschafters weiterhin als
ausreichend erachten.

623 OLG Diisseldorf, Urt. v. 24.8.1995 - 6 U 124/94 = GmbHR 1996, 443, 447 f.

024 RG, Urt. v. 3.2.1917 - V 341/16 = RGZ 89, 367, 380 f; BGH, Urt. v. 4.7.1960 - II ZR 168/58= WM 1960, 859, 860;
Urt. v. 30.11.1961 - 11 ZR 136/60= NJW 1962, 393, 394.

25 OLG Jena, Urt. v. 8.1.2014 - 2 U 627/13 = GmbHR 2014, 706, 711.
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S. 1 GmbHG oder eine andere Form der Einberufung vorsieht, begriindet auch deren Nichteinhal-

tung in analoger Anwendung des § 243 Abs. 1 AktG die Anfechtbarkeit des gefassten Beschlusses.

Hingegen ist eine Anfechtung nach dem Gedanken des § 51 Abs. 3 GmbHG ausgeschlossen, wenn
samtliche Gesellschafter anwesend und mit der Durchfiihrung der Versammlung einverstanden sind
(Vollversammlung).®?® Nur auf diese Weise kann den Besonderheiten des GmbH-Rechts Rechnung

getragen werden.

bb) Wihrend der Versammlung

Zunichst ist eine sittenwidrige Beeinflussung der Stimmabgabe in Betracht zu ziehen. Zwar ist ein
Gesellschafterversammlungsbeschluss, der seinem Inhalt nach sittenwidrig ist, analog § 241 Nr. 4
AktG nichtig.®?’ Jedoch fiihrt die sittenwidrige Beeinflussung der Stimmabgabe nur zur Anfecht-
barkeit des Beschlusses in analoger Anwendung des § 243 Abs. 1 Var. 1 AktG.**® Von der Anfech-
tung des Beschlusses ist die Anfechtung der Stimmabgabe als Willenserkldrung zu unterscheiden.
Die Anfechtung der Stimmabgabe fiihrt nur zur riickwirkenden Nichtigkeit der Stimmabgabe und
lisst die Wirksamkeit des Beschlusses unberiihrt.®* Soweit die ungiiltige Stimme Einfluss auf das
Beschlussergebnis hatte, steht es dem anfechtenden Gesellschafter frei, auch den Beschluss anzu-

fechten.®?

Weiterhin kommt in Betracht, dass ein teilnahmeberechtigter Gesellschafter oder Dritter (z. B. Be-
rater oder Vertreter) von der Gesellschafterversammlung in unberechtigter Weise ausgeschlossen
wird.®*! Auch eine unzulissige Beschrinkung des Rederechts des von der Zwangseinziehung be-
troffenen Gesellschafters begriindet die Anfechtbarkeit des Beschlusses.®*> Denkbar erscheint auch,
dass das dem Gesellschafter zustehende Informationsrecht des § 51a GmbHG verletzt wurde. Zur
Anfechtbarkeit fiihrt letzteres nach dem Gedanken des § 243 Abs. 4 S. 1 AktG® nur dann, ,, wenn
ein objektiv urteilender Aktiondr [Gesellschafter] die Erteilung der Information als wesentliche

Voraussetzung fiir die sachgerechte Wahrnehmung seiner Teilnahme- und Mitgliedschaftsrechte

626 BGH, Urt. v. 30.3.1987 - 11 ZR 180/86, BGHZ 100, 264, 269 f. = NJW 1987, 2580, 2581; Beschl. v. 19.1.2009 - 11
ZR 98/08 = NZG 2009, 385 Rn. 2; Beschl. v. 4.5.2009 - II ZR 169/07 = NZG 2009, 1307 Rn. 9.

627 Siehe § 817. d).

628 BGH, Urt. v. 28.1.1953 - I ZR 265/51, BGHZ 8, 348, 356 = NJW 1953, 740; Baumbach/Hueck/Zd/Iner/Noack Anh.
§ 47 Rn. 86, die als Beispiel den sittenwidrigen Machtmissbrauch bei der Stimmabgabe anfiihren.

02 OLG Miinchen, Urt. v. 27.10.1982 - 7 U 4099/81 = WM 1984, 260; Altmeppen/Altmeppen § 47 Rn. 49;
MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 160.

830 Altmeppen/Aitmeppen § 47 Rn. 49; MiiKoGmbHG/Drescher § 47 Rn. 37.

831 OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 16.9.1999 - 15 U 238/97 = NJW-RR 2001, 466, 467, OLG Miinchen, Urt. v. 26.1.2011
-7 U 3764/10 = GmbHR 2011, 590, 592.

832 Scholz/K. Schmidt § 45 Rn. 103; Ulmer/Raiser Anh. § 47 Rn. 114,

633 Dieser ist auf die GmbH entsprechend anwendbar; vgl. BeckOK GmbHG/Leinekugel Anh. § 47 Rn. 8l;
MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 168.
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angesehen hitte “** (Relevanztheorie).

Sofern der Gesellschaftsvertrag der GmbH einen Versammlungsleiter vorsieht, sind diverse Fall-
konstellationen denkbar, die zur Anfechtbarkeit des Beschlusses fithren konnen.®* Im Zusammen-
hang mit der Zwangseinziehung erscheint es moglich, dass der Versammlungsleiter, der auf der
Seite der verbleibenden Gesellschafter steht, ein Beschlussergebnis feststellt, welches nicht der
Wirklichkeit entspricht. In diesem Fall obliegt es dem von der Zwangseinziehung betroffenen Ge-
sellschafter wegen der konstitutiven Wirkung der Beschlussfeststellung fiir das Beschlussergebnis

fristgerecht Anfechtungsklage zu erheben.®3

Im Zusammenhang mit der dem ausscheidenden Gesellschafter infolge der wirksamen Zwangsein-
ziehung zustehenden Abfindung ist es denkbar, dass der von der Zwangseinziehung betroffene Ge-
sellschafter unzureichend oder unvollstindig iiber die Ermittlung, Hohe oder Angemessenheit der
Abfindung informiert wird. In analoger Anwendung des § 243 Abs. 4 S. 2 AktG kann eine Anfech-
tungsklage nicht auf diesen Grund gestiitzt werden, wenn fiir diesen Fall ein Spruchverfahren ein-
schligig ist. Zwar ist das SpruchG auf GmbH-rechtliche Sachverhalte nicht anwendbar.%*” Jedoch
ist die Zahlung einer Abfindung keine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Zwangseinziehung.®*®
Mithin hat die Anfechtung des Beschlusses iliber die Festsetzung der Hohe der Abfindung keine

Auswirkungen auf die Wirksamkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses.

b) Materielle Miingel

Neben formalen Fehlern kann der Zwangseinziehungsbeschluss unter materiellen Verstdf3en gegen
das Gesetz bzw. den Gesellschaftsvertrag leiden, die in analoger Anwendung des § 243 Abs. 1
AktG dessen Anfechtbarkeit begriinden kdnnen. Die Relevanztheorie findet bei materiellen Versto-

Ben des Gesellschafterbeschlusses keine Anwendung.

aa) Zwangseinziehungsgrund liegt tatsichlich nicht vor

Ein Zwangseinziehungsbeschluss, der auf einem tatséchlich nicht vorliegenden, aber im Gesell-
schaftsvertrag vorgesehenen Zwangseinziehungsgrund beruht, verstoB3t in analoger Anwendung des

§ 243 Abs. 1 Var. 2 AktG gegen den Gesellschaftsvertrag und ist damit anfechtbar.®*

634 Baumbach/Hueck/Zé!Iner/Noack Anh. § 47 Rn 127; Lutter/Hommelhoff/Bayer Anh. § 47 Rn. 52.

635 Ausfiihrlich: MitkoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 161 ff.

636 Zur konstitutiven Wirkung der Beschlussfeststellung vgl. nur BGH, Urt. v. 21.3.1988 - II ZR 308/87, BGHZ 104, 66
= NJW 1988, 1844; BayObLG, Beschl. v. 1.7.1993 - 3 Z BR 96/93 = GmbHR 1993, 741; Altmeppen/Altmeppen §
48 Rn. 18; Baumbach/Hueck/Zéliner/Noack Anh. § 47 Rn. 118; Lutter/Hommelhoff/Bayer Anh. § 47 Rn. 38;
Scholz/Seibt § 48 Rn. 53; Ulmer/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 Rn. 28 ff.

637 BeckOK GmbHG/Leinekugel Anh. § 47 Rn. 82.

638 Siche § 4 1. 2. b).

39 OLG Hamburg, Urt. v. 26.4.1996 - 11 U 189/95 = GmbHR 1996, 610, 611; OLG Stuttgart, Beschl. v. 13.5.2013 - 14
U 12/13 = GmbHR 2013, 803, 809; Baumbach/Hueck/Fastrich § 34 Rn. 15; BeckOK GmbHG/Schindler § 34 Rn.
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bb) Verstoll gegen die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht

Die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht verpflichtet die Gesellschafter, den Interessen der Gesell-
schaft und denen der Mitgesellschafter hinreichend Rechnung zu tragen.®*’ Auch wenn die Gesell-
schafter liber die Zwangseinziehung grundsitzlich frei — auch im eigenniitzigen Interesse — ent-
scheiden konnen, kann sich im Einzelfall aus der gesellschaftsrechtlichen Treueplicht etwas anderes
ergeben. Zwar konnen die Gesellschafter auf der einen Seite durch die Treuepflicht dazu verpflich-
tet sein, fiir die Zwangseinziehung zu stimmen, wenn nicht tiberwiegende Griinde dagegen spre-
chen.%*! Auf der anderen Seite kann sich aus der Treuepflicht auch ergeben, gegen eine Zwangsein-
ziehung stimmen zu miissen. Jedoch unterliegt eine Stimmrechtsbeschrdnkung hohen Anforderun-
gen: Sie kommt nur dann in Betracht, wenn sie zur Erhaltung des Geschaffenen oder Vermeidung
von Verlusten erforderlich erscheint und dem Gesellschafter die jeweilige Stimmabgabe zumutbar
ist.*? Diese Verpflichtung trifft den Minderheitsgesellschafter in gleicher Weise wie den Mehr-

heitsgesellschafter.*

Treuwidrige Stimmabgaben sind im Zwangseinziehungsverfahren in verschiedensten Fallkonstella-
tionen denkbar. Ankniipfungspunkt fiir die Pflichtverletzung kann schon die treuwidrige Herbeifiih-
rung der Voraussetzungen der Zwangseinziehung im Vorfeld der Gesellschafterversammlung
sein.** In diesem Fall kann es den Gesellschaftern unter Beachtung der gesellschaftsrechtlichen

Treuepflicht nicht offenstehen, fiir die zwangsweise Einziehung des Geschiftsanteils zu stimmen.

Die Treuwidrigkeit der Stimmabgabe kann sich auch aus der UnverhéltnismaBigkeit der mit der
Zwangseinziehung verbundenen Rechtsfolgen fiir die GmbH und/oder den von der Zwangseinzie-
hung betroffenen Gesellschafter ergeben. Zum einen darf kein milderes, aber gleich geeignetes Mit-
tel zur Verfiigung stehen und zum anderen darf der von den verbleibenden Gesellschaftern ange-
strebte Vorteil nicht auBler Verhiltnis zu den fiir den von der Zwangseinziehung betroffenen Gesell-

schafter oder die GmbH folgenden Nachteilen stehen.®* Unter welchen Umstinden die Zwangsein-

69; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek § 34 Rn. 92; MiiKoGmbHG/Strohn § 34 Rn. 83; Scholz/Westermann § 34 Rn.
48; Niemeier, ZGR 1990, 314, 332; Lorenz, DStR 1996, 1774, 1777; Goette, DStR 1997, 1336; Schothdfer,
GmbHR 2003, 1321, 1322; Kleindiek, GmbHR 2017, 815, 816. Beruht der Zwangseinzichungsbeschluss hingegen
auf einem Zwangseinziehungsgrund, der im Gesellschaftsvertrag gar nicht vorgesehen ist, ist der Beschluss nich-
tig. Siehe dazu § 8 1 7. ¢) aa) (1).

640 Vo], nur Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz § 13 Rn. 37; Scholz/K. Schmidt § 45 Rn 107; Ulmer/Raiser, Anh. § 47
Rn. 132.

41 vgl, BGH, Urt. v. 24.2.2003 - II ZR 243/02 = NZG 2003, 530; OLG Diisseldorf, Urt. v. 24.2.2000 - 6 U 77/99 = DB
2000, 1956, 1959; OLG Stuttgart, Beschl. v. 10.2.2014 - 14 U 40/13 = GmbHR 2015, 431, 434.

642 BGH, Urt. v. 12.4.2016 - I1 ZR 275/14 = NZG 2016, 781 Rn. 16.

643 Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Rémermann Anh. § 47 Rn. 334; a. A. Scholz/K. Schmidt § 45 Rn 107; Ul-
mer/Raiser Anh. § 47 Rn. 132.

844 So Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 47 ohne niher zu konkretisieren, wann die Herbeifiihrung der Voraussetzun-
gen der Zwangseinziehung als treuwidrig einzustufen ist.

645 Baumbach/Hueck/Fastrich § 13 Rn. 26; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Lieder § 13 Rn. 159.
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ziehung als ultima ratio nicht erforderlich ist, wurde ausfiihrlich untersucht.®** Wenn kein milderes,
gleich geeignetes Mittel zur Verfligung steht, muss die Zuldssigkeit der Zwangseinziehung unter
Untersuchung der Angemessenheit beleuchtet werden. Der legitime Zweck der Zwangseinziehung
darf zu deren Folgen fiir die GmbH und den von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter
nicht auBler Verhiltnis stehen. Zwar ist die Angemessenheit der Zwangseinziehung abzulehnen,
wenn schon bei Beschlussfassung feststeht, dass die Erfiillung der Abfindungsforderung des aus-
scheidenden Gesellschafters ein Zerschlagen der Gesellschaft erfordert. Jedoch wird es praktisch
nicht beweisbar sein, dass schon bei Beschlussfassung feststand, dass die Abfindungszahlung mit
einem Zerschlagen der GmbH einhergeht. In jeglicher Fallkonstellation erscheint es denkbar, dass
unabhingig von der Rentabilitét, ein Kapitalgeber Fremdkapital in die GmbH eingebracht hitte, von
dem die Abfindung hatte gezahlt werden konnen. Hingegen kann der Verlust der Gesellschafterstel-
lung isoliert betrachtet aufgrund der privatautonomen Entscheidung der Gesellschafter, eine
Zwangseinziehungsklausel zu statuieren, keine Unangemessenheit begriinden. Wenn ein Verbleib
des Gesellschafters in der GmbH nicht unzumutbar erscheint, ist die Zwangseinziehung schon man-
gels Vorliegens eines Zwangseinziehungsgrundes anfechtbar.%4

Eine unter Verstofl gegen die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht abgegebene Stimme ist nichtig
und darf nicht mitgezihlt werden.®*® Hingegen ist der Gesellschafterversammlungsbeschluss zu-
mindest voriibergehend wirksam. Er ist analog § 243 Abs. 1 AktG anfechtbar, wenn die nichtige

Stimme mitgezihlt wurde.*

cc) Versto3 gegen den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz

Es ist der GmbH nach einem allgemeinen verbandsrechtlichen Prinzip untersagt, ihre Gesellschafter
willkiirlich ungleich zu behandeln.®*® Dem Gleichbehandlungsgrundsatz kommt normativer Charak-
ter zu, sodass diese Fallgruppe unter § 243 Abs. 1 AktG analog zu subsumieren ist.®>! Willkiir ist

abzulehnen, wenn die Ungleichbehandlung sachlich gerechtfertigt ist.®*? Einen Rechtfertigungs-

%46 Dazu unter § 4 I11. 2. b).

647 Zum Zwangseinziehungsgrund unter § 4 II1. 2. a).

648 BGH, Urt. v. 9.11.1987 - II ZR 100/87 = WM 1988, 23, 25; Urt. v. 19.11.1990 - II ZR 88/89 = NJW 1991, 846; Urt.
v. 21.7.2008 - I ZR 39/07 = NZG 2008, 783, 785 Rn. 20; Urt. v. 12.4.2016 — I1 ZR 275/14 = NZG 2016, 781, 782
Rn. 17; Baumbach/Hueck/Zé/lner/Noack Anh. § 47 Rn. 108; BeckOK GmbHG/Leinekugel Anh. § 47 Rn. 88; Mi-
chalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Rémermann Anh. § 47 Rn. 335; MiKoGmbHG/Drescher § 47 Rn. 260;
Scholz/K. Schmidt § 47 Rn. 32.

049 RG, Urt. v. 9.1.1931 - II 158/30 = RGZ 131, 141, 145; BGH, Urt. v. 19.11.1990 - II ZR 88/89 = NJW 1991, 846;
Urt. v. 12.7.1993 - II ZR 65/92 = NJW-RR 1993, 1253, 1254; Baumbach/Hueck/Z5llner/Noack Anh. § 47 Rn.
105; Gehrlein/Born/Simon/Teichmann Anh. § 47 Rn. 44, 52; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Rémermann
Anh. § 47 Rn. 335; Scholz/K. Schmidt § 47 Rn. 32.

50 Dieser Grundsatz gilt trotz des Mangels an einer dem § 53a AktG vergleichbaren Vorschrift auch fiir die GmbH.
Vgl. Scholz/K. Schmidt § 45 Rn 105; Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack Anh. § 47 Rn 91.

%1 Ebenso Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack Anh. § 47 Rn 91; Ulmer/Raiser Anh. §47 Rn.129; a. A.
MiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn 175.

652 Baumbach/Hueck/Zs!Iner/Noack Anh. § 47 Rn 91; Scholz/K. Schmidt § 45 Rn. 106.
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grund kénnen nur gesellschaftliche Interessen darstellen.%>® Es ist der GmbH im Zusammenhang
mit der Zwangseinziehung untersagt, nur einen Geschéftsanteil einzuziehen, wenn der Einziehungs-
grund bei mehreren Gesellschaftern eingetreten ist und kein Rechtfertigungsgrund fiir die Un-

gleichbehandlung vorliegt.%>*

dd) Verstol3 gegen das Konvergenzverbot, § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG

Wie zuvor ausfiihrlich untersucht,>

des § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG zu beachten. Die verbleibenden Gesellschafter haben infolge der wirk-

ist im Rahmen der Zwangseinziehung das Konvergenzverbot

samen Einziehung die Summe der Nennbetrige statutarisch an das Stammkapital der GmbH anzu-
passen. Hingegen hat die unterbliebene Anpassung wihrend der Gesellschafterversammlung keine
Auswirkungen auf die Wirksamkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses. Ein Zwangseinziehungsbe-
schluss ist nicht analog § 241 Nr. 3 AktG nichtig, wenn in derselben Gesellschafterversammlung
die Nennbetriige nicht an das Stammkapital angeglichen werden.*® Da es den verbleibenden Ge-
sellschaftern infolge der wirksamen Zwangseinziehung offensteht, geeignete MaBBnahmen zur An-
gleichung zu ergreifen, ist auch eine Anfechtbarkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses analog §

243 Abs. 1 AktG abzulehnen.®’

¢) Streben nach Sondervorteilen, § 243 Abs. 2 S. 1 AktG analog

In analoger Anwendung des § 243 Abs. 2 S. 1 AktG ist ein Zwangseinziehungsbeschluss auch dann
anfechtbar, wenn ein Gesellschafter mit der Ausiibung seines Stimmrechts Sondervorteile fiir sich
oder einen Dritten zum Schaden der Gesellschaft oder anderen Gesellschaftern zu erlangen sucht
und der Beschluss geeignet ist, diesem Zweck zu dienen. Dies gilt in analoger Anwendung des §
243 Abs. 2 S. 2 AktG nicht, wenn die anderen Gesellschafter einen angemessenen Ausgleich erhal-

ten.

Ein Sondervorteil liegt vor, wenn einem Gesellschafter ein wirtschaftlicher Wert zuflieB3t, der nicht
allen Gesellschaftern zukommit, die sich in einer vergleichbaren Situation befinden.®>® Der Sonder-
vorteil muss nicht mit einem Vermdgensvorteil verbunden sein, sodass auch der Erwerb oder die

Verstirkung einer Machtposition einen Sondervorteil herbeifiihren.®® Der abstimmende Gesell-

653 Baumbach/Hueck/Zé!Iner/Noack Anh. § 47 Rn 91

634 BGH, Urt. v. 22.1.1990 - I1 ZR 21/89 = NJW-RR 1990, 530, 531.

655 Ausfiihrlich unter § 8 I. 7. ¢) aa) (3) (a).

636 Siehe § 8 1. 7. ¢) aa) (3) (b).

57 So auch BGH, Urt. v. 2.12.2014 - II ZR 322/13, BGHZ 203, 303 = NJW 2015, 1385 Rn. 22 ff. m. Anm. Wanne-
Laufer, der den Zwangseinziehungsbeschluss weder als nichtig noch als anfechtbar einstuft; fiir Anfechtbarkeit
Giedinghagen, EWIR 2010, 711, 712; Clevinghaus, RNotZ 2011, 449, 461.

658 Baumbach/Hueck/Zéliner/Noack Anh. § 47 Rn. 87; BeckOK GmbHG/Leinekugel Anh. § 47 Rn. 90; Mi-
chalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Rémermann Anh. § 47 Rn. 312 ff.

659 Vgl. Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Rémermann Anh. § 47 Rn. 313.
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schafter muss mindestens bedingten Vorsatz hinsichtlich der Vorteilserlangung aufweisen.®®® Denk-
bar erscheint, dass ein Gesellschafter nur fiir die zwangsweise Einziehung des GmbH-
Geschiftsanteils stimmt, damit er die Geschifte der GmbH iibernehmen kann. Sollte tatsdchlich
kein Zwangseinziehungsgrund vorliegen, ist der gefasste Beschluss schon analog § 243 Abs. 1 Var.
1 AktG anfechtbar, sodass nicht auf § 243 Abs. 2 AktG zuriickgegriffen werden muss.®! Folglich
wird die Relevanz des § 243 Abs. 2 AktG neben § 243 Abs. 1 AktG aufgrund des personalistischen
Charakters der GmbH nicht nur im Zusammenhang mit der Zwangseinziehung als eher gering ein-

zustufen sein.%6?

9. Keine Riickabwicklung infolge des obsiegenden Urteils

Stellt sich mit Abschluss des Hauptsacheverfahrens die (riickwirkende) Unwirksamkeit der
Zwangseinziehung heraus, hat der betroffene Gesellschafter seine materielle Gesellschafterstellung
tatsidchlich nie verloren. Dennoch wird der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter
regelméBig bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens wegen der internen Zerwiirfnisse seine
Mitgliedschaftsrechte nicht wahrgenommen haben. Oft wird deren Wahrnehmung schon an der feh-
lenden formalen Gesellschafterstellung nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG scheitern. Seine Rechte wird
er nach Abschluss des Verfahrens riickwirkend geltend machen wollen. Insbesondere konnten alle
bis zum rechtskriftigen, obsiegenden Urteil gefassten Beschliisse in analoger Anwendung des § 241
Nr. 1 AktG wegen Nichtladung des von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters nach §
51 Abs. 1 S. 1 GmbHG nichtig sein. Zudem wird der betroffene Gesellschafter riickwirkend Ge-

winnanspriiche erheben.

Dieses Ergebnis fiihrt in der Praxis zu Problemen. Denn die Riickabwicklung wird in vielen Féllen
schon aus tatsdchlichen Griinden gar nicht mdglich sein. Zudem widerliefe sie dem Bediirfnis nach
Rechtssicherheit im Rechtsverkehr. Ob eine Riickabwicklung in der Praxis erfolgen kann und muss,
ist kritisch unter Abwégung der widerstreitenden Interessen zu untersuchen. Auf der einen Seite
steht das Interesse des betroffenen Gesellschafters, seine durch Art 14 GG geschiitzten Mitglied-
schaftsrechte wahrzunehmen. Auf der anderen Seite steht das Bediirfnis nach Rechtssicherheit sei-

tens der verbleibenden Gesellschafter und des Rechtsverkehrs.

a) Meinungsbild

Um dem Bediirfnis nach Rechtssicherheit zu geniligen, wird in der Literatur vorgeschlagen, die

660 Baumbach/Hueck/Zé!Iner/Noack Anh. § 47 Rn. 88; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Rémermann Anh. § 47
Rn. 318 1.

661 Siehe § 8 1. 8. b) aa).

962 Aus diesem Grund gibt es auch eine Ansicht, die eine analoge Anwendung des § 243 Abs. 2 AktG giinzlich ablehnt
und sich i. R. d. § 243 Abs. 1 AktG auf allgemeine verbandsrechtliche Grundsitze beruft; vgl. Scholz/K. Schmidt
§ 45 Rn 109,
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Grundsdtze iiber die fehlerhafte Gesellschaft auf den erfolgreich angefochtenen Zwangseinzie-
hungsbeschluss analog anzuwenden: Die vollzogene Zwangseinziehung sei fiir die Vergangenheit
als wirksam anzusehen und dem betroffenen Gesellschafter stehe lediglich ein Anspruch auf Wie-
deraufnahme in die GmbH zu.®®® Einschriinkend sollen nach Schindler die Grundsitze iiber die feh-
lerhafte Gesellschaft nur auf Mitverwaltungsrechte analog anwendbar sein.®®* Da der Geschiftsan-
teil nicht unter gehe, wiirden lediglich die Mitverwaltungsrechte bis zum rechtskréftig obsiegenden
Urteil ruhen. Die Vermodgensrechte stiinden dem betroffenen Gesellschafter auch fiir die Vergan-
genheit zu. Andere lehnen die analoge Anwendung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft

aus dogmatischen Griinden ginzlich ab.%6

b) Stellungnahme

Fiir eine analoge Anwendung der Grundsdtze iiber die fehlerhafte Gesellschaft bediirfte es einer

vergleichbaren Interessenlage (aa)) sowie einer planwidrigen Regelungsliicke (bb)).

aa) Keine vergleichbare Interessenlage

Schon das Vorliegen einer vergleichbaren Interessenlage wird man ablehnen miissen.

(1) Keine Schutzbediirftigkeit des Rechtsverkehrs

Zwar stellen die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft mittlerweile ein allgemeines ver-
bandsrechtliches Institut im Gesellschaftsrecht dar, das auf andere Fallkonstellationen {ibertragen
wird.%® Im Kern geht es darum die ,,soziale Wirklichkeit des Verbandes mit den Mafstiben des
Vertragsrechts zu versohnen “.*’ Auf Grundlage der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft kann
weder im AuBlenverhéltnis geltend gemacht werden, der Verband sei nie entstanden, noch droht im
Innenverhiltnis eine Riickabwicklung der Vertrige nach den §§ 812 ff. BGB.%®® Jedoch unterschei-
det sich der Fall der Riickabwicklung aufgrund eines unwirksamen Zwangseinziechungsbeschlusses
von den iibrigen Anwendungsfillen der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft: Fehler im Innen-

verhiltnis schlagen sich nicht auf das Auflenverhéltnis durch, vgl. § 37 Abs. 2 GmbHG. Somit ist

663 Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Sosnitza § 34 Rn. 87; Ulmer/Ulmer/Habersack § 34 Rn. 46; Grunewald,
Ausschlufl aus Gesellschaft und Verein, S. 266; Niemeier, ZGR 1990, 314, 353. A. A. Markowsky, Die Einzie-
hung von GmbH-Geschéftsanteilen, S. 308, der von einer ,, wiederauflebende[n] Mitgliedschaft“ spricht.

664 BeckOK GmbHG/Schindler § 34 Rn. 70.

65 BGH, Urt. v. 20.7.2010 -XI ZR 465/07 = ZIP 2010, 1590 Rn. 37, 44; Urt. v. 17.1.2007 - VIII ZR 37/06 = ZIP 2007,
1271 Rn. 19; Urt. v. 13.12.2004 - I ZR 409/02 = ZIP 2005, 253; Urt. v. 27.3.1995 - I1 ZR 3/94 = ZIP 1995, 1085,
1086; Urt. v. 22.1.1990 - 11 ZR 25/89 = ZIP 1990, 371, 374; Urt. v. 17.7.2012 - 11 ZR 217/10 = ZIP 2013, 118 Rn.
9; Lutter/Hommelhoff/Bayer § 15 Rn. 50; MiKoGmbHG/Reichert/Weller § 15 Rn. 72; Miinch. HdB GesR
III/Kort § 28 Rn. 15; Scholz/Seibt § 16 Rn. 36; Scholz/Westermann § 34 Rn. 48; Ulmer/Lébbe § 16 Rn. 85; Wag-
ner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 184 f.

666 Ausfiihrlich K. Schmidt, GesR § 6; MiiKoBGB/Ulmer/Schdifer § 705 Rn. 333 ff.

67 K. Schmidt, GesR § 6 1. 1. a).

668 K. Schmidt, GesR § 6 1. 1. a).
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der Rechtsverkehr bei Vorliegen eines unwirksamen Zwangseinziehungsbeschlusses nicht schutz-

bediirftig.

(2) Anwendungsvoraussetzungen liegen nicht vor

Dariiber hinaus liegen die Anwendungsvoraussetzungen nicht vor. Zunichst miisste dem fehlerhaf-
ten Vollzug der Gesellschaft, d.h. dem Tatigwerden im Rechtsverkehr ohne den vermeintlich ausge-
schlossenen Gesellschafter, ein rechtsgeschiftliches Handeln zugrunde liegen.®® Rein faktisches
Handeln reicht fiir die Anwendung der Grundsiitze der fehlerhaften Gesellschaft nicht aus.”® Liegt
der vermeintlichen Zwangseinziehung also nicht mal ein fehlerhaft gefasster Einziehungsbeschluss
oder eine Einziehungserkldrung zugrunde, konnen die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft

keine Anwendung finden.%”!

Zudem miisste der Vollzug dem von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter zurechenbar
sein.®”? Bei der Anwendung der Grundsitze der fehlerhaften Gesellschaft miissen alle Gesellschaf-
ter dem rechtlichen Tatigwerden der Gesellschaft zustimmen. Der von der Zwangseinziehung be-
troffene Gesellschafter wird nicht mit dieser einverstanden sein: Es ist gerade das Wesensmerkmal
der Zwangseinziehung, dass diese ohne Zustimmung des betroffenen Gesellschafters erfolgen kann,

vgl. § 34 Abs. 2 GmbHG.

Um diesem dogmatischen Problem zu begegnen, kniipft Niemeier an die zeitlich vorgelagerte (kon-
kludente) Zustimmung zur gesellschaftsvertraglichen Zwangseinziehungsklausel an.’”? Eine Zu-
rechnung sei nur ausgeschlossen, wenn iiberhaupt keine Zwangseinziehungsklausel oder die
Zwangseinziehung nur aus einem anderen Grund im Gesellschaftsvertrag vorgesehen sei.’™ Zu

“675 wirke. Zwischen der Statuie-

Recht wendet Wagner ein, dass diese Sichtweise ,, arg konstruiert
rung der Klausel und der tatsdchlichen Zwangseinziehung ldgen nicht selten Jahrzehnte, sodass den
Gesellschaftern die Zwangseinziehungsmoglichkeit oft gar nicht mehr prisent sei. Wenn er zudem
einwendet, diese Argumentation greife erst recht nicht bei einem Rechtsnachfolger, da nur sein
Rechtsvorgiinger der Klausel zugestimmt habe,®’® kann dem jedoch nicht gefolgt werden. Bei Ein-

tritt in die Gesellschaft stimmt er der Zwangseinziehungsmdglichkeit zumindest konkludent zu.%”’

9 BGH, Urt. v. 28.11.1953 - II ZR 188/52, BGHZ 11, 190, 191 = NJW 1954, 231; Erman/Westermann § 705 BGB Rn.
79; Soergel/Hadding/Kief3ling § 705 BGB Rn. 72; Staudinger/Habermeier (2003) § 705 Rn. 66.

670 So aber friiher die Lehre von der faktischen Gesellschaft, vgl. dazu Simitis, Die faktischen Vertragsverhiltnisse, S.
232 ff.

871 Vgl. Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 178.

672 Dieses Erfordernis ist nach Schdfer, Die Lehre vom fehlerhaften Verband, S. 252 ff. ,, unverzichtbar “.

73 Niemeier, ZGR 1990, 314, 350 f.

74 Niemeier, ZGR 1990, 314, 351 ,, Fehlen jeglicher Ermdchtigung *.

75 Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 179.

876 Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 179 f.

77 Dazu unter § 4 II1. 1.
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Dariiber hinaus muss man beachten, dass der Vollzug zwingend ein tatsdchliches Element aufweist.
Dieses liegt bei der abstrakten Statuierung einer Zwangseinziechungsmoglichkeit gerade nicht vor.
Eine konkludente Zustimmung zum Vollzug der Zwangseinziehung wird man allenfalls dann an-
nehmen konnen, wenn der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter seine Abfindung

geltend macht oder andere VollzugsmaBnahmen akzeptiert.5”8

(3) Interessenabwigung

Weiter wird die Anwendung der Grundsdtze tiber die fehlerhafte Gesellschaft den Interessen des
Gesetzgebers nicht hinreichend gerecht. Denn diese gleicht letztlich einer unterschiedslosen ex
nunc-Wirkung. Der Gesetzgeber hat mit den §§ 241 ff. AktG eine bewusste Wertentscheidung zwi-
schen lediglich anfechtbaren und nichtigen Zwangseinziehungsbeschliissen getroffen. Wéhrend aus
besonders schwerwiegenden Mingeln die Nichtigkeit des Beschlusses folgt, sind unter weniger
schwerwiegenden Mingeln gefasste Beschliisse lediglich anfechtbar.®” Wenn man sowohl bei an-
fechtbaren als auch nichtigen Beschliissen die gleiche Rechtsfolge iiber die Grundsétze der fehler-

haften Gesellschaft herbeifiihren kénnte, liefe dies den gesetzgeberischen Interessen zuwider.®*°

Zusitzlich sieht Wagner in der Anwendung der Grundsitze tiber die fehlerhafte Gesellschaft eine
besondere Missbrauchsgefahr seitens der einziehenden Gesellschafter.®®” Aufgrund der faktischen
ex nunc-Wirkung konnten die tibrigen Gesellschafter das Instrument der Zwangseinziehung nutzen,
um einen Gesellschafter zumindest vorldufig auszuschlieBen. Darauthin konnten weitreichende
Umstrukturierungsmaflnahmen vorgenommen werden, mit denen der betroffene Gesellschafter
nicht einverstanden ist. Gesteht man dem Gesellschafter iiber die Grundsitze der fehlerhaften Ge-
sellschaft faktisch lediglich einen Anspruch auf Wiederaufnahme in die GmbH zu, liefe der Gesell-
schafter Gefahr, dass dieser wegen einer zwischenzeitlichen VerduBlerung des Unternehmens leer
liefe.®¥> Auch wenn man dem betroffenen Gesellschafter fiir diesen Fall einen Schadensersatzan-
spruch in Geld gegen die librigen Gesellschafter sowie ggf. gegen den Geschéftsfiihrer zuspricht,
entspriache dieser gemessen am Wert des GmbH-Geschéftsanteils einer Abfindung im Falle der

rechtméfigen Zwangseinziehung.

Wihrend die Anwendung der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft fiir den betroffenen Ge-

sellschafter schwerwiegende Folgen hat, erscheinen die verbleibenden GmbH-Gesellschafter weni-

78 Ahnlich Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 180, der als maBgebenden
Mitwirkungsakt jedoch weiterhin an die Statuierung der Zwangseinziehungsklausel ankniipft.

7% Vorausgesetzt die §§ 241 ff. AktG sind iiberhaupt analog auf Gesellschafterversammlungsbeschliisse anwendbar.
Dazu unter § 8 1. 1.

680 So schon Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 182 f.

81 Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 180 f.

682 Ausfiihrlich hierzu und zum folgenden Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung,
S. 181.
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ger schutzwiirdig:*** Denn die Anfechtung des Zwangseinziehungsbeschlusses muss innerhalb der
grundsitzlich mafligebenden Monatsfrist des § 256 Abs. 1 AktG erfolgen. Zwar unterliegen die all-
gemeine Feststellungsklage nach § 256 ZPO und die Nichtigkeitsklage analog § 249 AktG keiner
Frist. Jedoch erscheinen die verbleibenden Gesellschafter im letzteren Fall aufgrund der schwer-
wiegenden Mingel weniger schutzwiirdig.®** Die verbleibenden Gesellschafter konnen sich somit
auf die riickwirkende Nichtigkeit bzw. Unwirksamkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses einstel-
len und vorsorgen. Zudem wird ein Gesellschafter, der nicht mit der Zwangseinziehung einverstan-
den ist, auch schon vor Klagerhebung sein fehlendes Einverstindnis kundtun. Auf diese Weise wird
verhindert, dass auf Seiten der GmbH ein schutzwiirdiges Interesse entsteht, das eine Anwendung

der Grundsétze iiber die fehlerhafte Gesellschaft rechtfertigt.

bb) Keine planwidrige Regelungsliicke

Auch eine planwidrige Regelungsliicke im Hinblick auf die zwischenzeitlich unterbliebene Beteili-
gung des betroffenen Gesellschafters ist abzulehnen. Denn diese Regelungsliicke wird durch die
umfassende Legitimationswirkung der Gesellschafterliste nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG geschlos-
sen. Seit der Neufassung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG gilt im Fall einer Verdnderung in den Perso-
nen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung im Verhiltnis zur Gesellschaft nur als
Gesellschafter, wer in die Gesellschafterliste eingetragen ist. Fiir die Wahrnehmung der Vermo-
gens- und Mitverwaltungsrechte ist unabhingig von der materiellen Rechtslage entscheidend, wer

in die Gesellschafterliste eingetragen ist.5*°

Wird wihrend des Vollzugs der Zwangseinziehung eine neue Gesellschafterliste zum Registerge-
richt eingereicht und durch dieses zugeordnet, verliert der betroffene Gesellschafter seine formale
Gesellschafterstellung. Wenn der Zwangseinziehungsbeschluss riickwirkend fiir nichtig erklért
wird, ist eine riickwirkende Eintragung in die Gesellschafterliste und Wahrnehmung der Mitglied-
schaftsrechte schon aus tatsichlichen Griinden nicht moglich. Auch wenn sich im spéteren Haupt-
sacheverfahren herausstellt, dass der Gesellschafter tatsichlich nie seine matericlle Gesellschafter-
stellung verloren hat, sind in der Zwischenzeit gefasste Beschliisse und weitere Maflnahmen wegen
der umfassenden Legitimationswirkung der Gesellschafterliste aus § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG wirk-

sam.

683 So schon Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 183 f.

684 Zu den Nichtigkeitsgriinden unter § 8 I. 7.

85 A. A. LG Koln, Urt. v. 17.3.2016 - 91 O 41/15 = BeckRS 2016, 134027, nach dem der von der Zwangseinziehung
betroffene Gesellschafter bis zur rechtskréftigen Entscheidung in der Hauptsache unabhéngig von der Listenstel-
lung keine Mitgliedschaftsrechte mehr wahrnehmen diirfe. Diese Entscheidung wurde durch das OLG Kéln als
Berufungsinstanz teilweise aufgehoben, vgl. OLG Koéln, Urt. v. 15.12.2016 - 18 U 58/16 = BeckRS 2016, 134026.
Letzteres wurde durch den BGH als Revisionsinstanz teilweise bestitigt: BGH, Urt. v. 20.11.2018 - II ZR 12/17,
BGHZ 220, 207 = NJW 2019, 993 Rn. 22 ff.
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10. Zwischenfazit

Zwar hat der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter infolge des obsiegenden Haupt-
sacheverfahrens einen Anspruch auf Korrektur der Gesellschafterliste, sofern diese infolge der ver-
meintlichen Zwangseinziehung geéndert wurde. Jedoch nimmt das Hauptsacheverfahren regelma-
Big mehrere Jahre in Anspruch. In der Zwischenzeit hat der von der Streichung betroffene Gesell-
schafter irreversible Schdden zu befiirchten. Denn wegen der Wirkung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG
droht keine Riickabwicklung zwischenzeitlich gefasster Beschliisse und anderer Maflnahmen. Mit-
hin stellt der einstweilige Rechtsschutz die einzige Mdglichkeit dar, um durch den zwischenzeitli-

chen Verlust der formalen Gesellschafterstellung drohende Schéden zu verhindern.

II. Einstweiliges Verfahren

Um seine formale Gesellschafterstellung nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG und damit seine Gesell-
schafterrechte zu sichern bzw. wiederherzustellen, gewann mit der Aufwertung der Gesellschafter-
liste im Jahr 2008 der einstweilige Rechtsschutz fiir den von der Zwangseinziehung betroffenen
Gesellschafter an Bedeutung. GleichermalBlen gilt es die Interessen der GmbH im einstweiligen Ver-
fahren ausreichend zu wahren. Denn durch den Erhalt der formalen Gesellschafterstellung konnen
auch fiir die GmbH irreversible Schéden entstehen, wenn sich mit Abschluss des Hauptsacheverfah-

rens die RechtmafBigkeit der Zwangseinziehung herausstellt.

Zunéchst (1.) soll untersucht werden, ob eine Schutzschrift des betroffenen Gesellschafters seinen
Interessen schon hinreichend Rechnung tragt. Sodann (2.) wird in gebotener Kiirze die Verteilung
der Darlegungs- und Glaubhaftmachungslast im einstweiligen Verfahren beleuchtet. Im nichsten
Schritt (3.-6.) werden unter Beachtung des zeitlichen Fortschritts des Vollzugs der Zwangseinzie-
hung die verschiedenen Ankniipfungspunkte zur Sicherung der formalen Gesellschafterstellung
mittels einstweiliger Verfiigung untersucht. Zuletzt (7.) wird analysiert, unter welchen Vorausset-
zungen der die einstweilige Verfligung erwirkende Gesellschafter der GmbH als Antragsgegnerin

Schadensersatz zu leisten hat.

1. Schutzschrift des betroffenen Gesellschafters

In einem Fall, der vor dem Oberlandesgericht K6ln verhandelt wurde, setzte das Registergericht das
Eintragungsverfahren aufgrund einer Schutzschrift des Klagers bis zum rechtskréftigen Abschluss
des vom Kliger gegen die Einziehung angestrengten Nichtigkeits- und Anfechtungsverfahrens

aus.®®® Zwar muss das Gericht eine entsprechende Schutzschrift des betroffenen Gesellschafters

686 OLG Kéln, Urt. v. 28.5.2015 - 18 U 181/14 = BeckRS 2016, 17896.
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nach Art. 103 GG beriicksichtigen.®®” Jedoch ist das Gericht nicht an sie gebunden. Das Registerge-
richt darf die Gesellschafterliste entgegen einer Schutzschrift zuordnen, wenn es seine einge-
schrinkte Priifpflicht erfiillt hat. Dies erscheint auch vor dem Hintergrund gerechtfertigt als es dem
betroffenen Gesellschafter ansonsten moglich wére, missbrauchlich den Vollzug seiner Zwangsein-
ziehung einseitig zu verhindern. Hingegen ist eine Schutzschrift des betroffenen Gesellschafters
eine geeignete Moglichkeit, das Registergericht auf Missstinde aufmerksam zu machen und um zu

versuchen, die Zuordnung zu verhindern.®®

2. Darlegungs- und Glaubhaftmachungslast im einstweiligen Verfahren

Eine einstweilige Verfiigung wird erlassen, wenn der Antragsteller einen Verfiigungsanspruch und
einen Verfligungsgrund darlegen und glaubhaft machen kann. Der Verfligungsanspruch spiegelt den
zu sichernden materiellen Anspruch wider, der Verfiigungsgrund das Sicherungsbediirfnis des An-
tragstellers.®® Im Gegensatz zum Beweis wird der Glaubhaftmachungslast im einstweiligen Verfah-
ren schon geniigt, wenn die vorgebrachte Tatsache iiberwiegend wahrscheinlich erscheint.® Die
Glaubhaftmachungslast folgt der Beweislast im Hauptsacheverfahren.®”! Folglich hat der von der
Zwangseinziehung betroffene und antragstellende Gesellschafter nach den Grundsétzen der Rosen-
bergschen Formel insbesondere das Vorliegen eines Verfligungsanspruchs und -grundes als fiir ihn

giinstige Tatsachen glaubhaft zu machen.

Hingegen trifft die GmbH die Glaubhaftmachungslast, sofern der Zwangseinziehungsbeschluss ei-
ner besonderen sachlichen Rechtfertigung bedarf.®”> Mithin hat die GmbH im praktisch besonders
relevanten Fall das Vorliegen des Zwangseinziehungsgrundes glaubhaft zu machen. Zweifel am
Vorliegen des Zwangseinziehunsgrundes gehen zu Lasten der GmbH.*? Insofern erscheint es unzu-
treffend, wenn das Kammergericht im Berliner Zwangseinziehungsverfahren®®* trotz eines sehr
pauschalen Vortrags der GmbH zur inhaltlichen Rechtfertigung der Zwangseinziehung aufgrund
einer sehr pauschalen Erwiderung des betroffenen Gesellschafters den Erlass einer einstweiligen
Verfiigung gerichtet auf die Weiterbehandlung als Gesellschafter ablehnt.®> Denn der GmbH als

Glaubhaftmachungspflichtige ist es in diesem Fall nicht gelungen, die Wirksamkeit der Zwangsein-

87 Vgl. zur Schutzschrift nach § 945a ZPO: BGH, Beschl. v. 13.2.2003 - T ZB 23/02 = NJW 2003, 1257; MiiKo-
ZPO/Drescher § 945a Rn. 6; Liike, FS Jahr, S. 293, 301; Walker, FS Schilken, S. 815, 821.

688 Zur Priifpflicht des Registergerichts § 7 L.

89 BeckOK ZPO/Mayer § 935 Rn. 2; ausfiihrlich MiiKoZPO/Drescher § 935 Rn. 6 ff.

890 MiiKoZPO/Priitting § 294 Rn. 2.

91 Priitting/Gehrlein/Laumen § 294 ZPO Rn. 5; Stein/Jonas/Bruns § 920 ZPO Rn. 12.

92 Dazu unter § 8 1. 6.

93 Vgl. hierzu Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505, 510 m. w. N.

94 Dazu ausfiihrlich in § 2.

95 So KG Berlin, Urt. v. 10.12.2015 - 23 U 99/15 = GmbHR 2016, 416, 418 m. Anm. Otto zur einstweiligen Verfiigung
gerichtet auf die Weiterbehandlung als Gesellschafter. Hier stand die inhaltliche Rechtfertigung der Zwangsein-
ziehung infrage. Insofern sind die Ausfithrungen auf einen Antrag auf Einreichung einer neuen Gesellschafterliste
libertragbar.
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ziehung glaubhaft zu machen. Nur wenn es der GmbH gelingt, zweifelsfrei einen Zwangseinzie-
hungsgrund glaubhaft zu machen, kann es dem von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschaf-

ter nicht gelingen, einen Verfiigungsanspruch glaubhaft zu machen.

3. Im Vorfeld der Beschlussfassung

Unter Beachtung des zeitlichen Fortschritts des Vollzugs der Zwangseinziehung sind verschiedene
Antragsbegehren des betroffenen Gesellschafters in Bezug auf die Gefédhrdung seiner formalen Ge-
sellschafterstellung denkbar. Zunédchst kann sich der von der potentiellen Zwangseinziehung be-
troffene Gesellschafter schon vor Fassung des Zwangseinziehungsbeschlusses an das Gericht wen-
den. Das Begehren des Antragstellers kann dabei in der Untersagung der (a)) geplanten Gesellschaf-
terversammlung bzw. Beschlussfassung, (b)) der Einziehungserkldrung gegeniiber dem betroffenen
Gesellschafter oder (c)) der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste liegen. Schon auf den ers-
ten Blick wird deutlich, dass der Erlass einer einstweiligen Verfligung bei den ersten zwei mogli-
chen Antragsbegehren (a)-b)) zur Unwirksamkeit der Zwangseinziehung fiihrt. Denn es mangelt an
einer fiir die Zwangseinziehung notwendigen Voraussetzung.®”® Hingegen verhindert eine einstwei-
lige Verfiigung im letzten Fall (c)) lediglich den Verlust der formalen Gesellschafterstellung unab-
hingig von der materiellen RechtmifBigkeit der Zwangseinziehung. Die einschneidende Rechtsfolge
der vorbeugenden einstweiligen Verfiigung gilt es bei der Untersuchung der verschiedenen An-

tragsbegehren hinreichend zu beriicksichtigen.

a) Untersagung der Gesellschafterversammlung oder Beschlussfassung

Zunichst kdnnte sich der von der potentiellen Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter mit dem
Begehren an ein Gericht wenden, die drohende Gesellschafterversammlung oder Beschlussfassung
iiber die Zwangseinziehung zu untersagen. Die Untersagung der Gesellschafterversammlung bzw.
Beschlussfassung stellt ein geeignetes Mittel dar, um die Gesellschafterstellung in formaler und
materieller Hinsicht zu sichern. Denn der Zwangseinziehungsbeschluss und die Einziehungserkla-
rung gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter bilden kumulativ die Voraussetzungen der wirksa-
men Zwangseinziehung. Die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste darf erst mit Eintritt der
Veranderung erfolgen, vgl. § 40 Abs. 1, S. 1 GmbHG. Die Verdnderung tritt in diesem Fall mangels

wirksamer Zwangseinziehung gerade nicht ein.

Inwieweit ein Antrag auf Untersagung der Gesellschafterversammlung oder Beschlussfassung
iiberhaupt statthaft ist (aa)) und unter welchen Voraussetzungen eine einstweilige Verfiigung ge-

richtet auf die Untersagung der Gesellschafterversammlung oder Beschlussfassung erlassen wird

96 Zu den Voraussetzungen einer zwangsweisen Einziehung eines GmbH-Geschiftsanteils unter § 4 IV.
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(bb)-cc)), gilt es zu untersuchen.

aa)  Statthaftigkeit des Antrags

Gegen die Statthaftigkeit eines Antrags, die Durchfiihrung der Gesellschafterversammlung oder
Beschlussfassung zu untersagen, wird eingewendet, dass eine dem Antrag entsprechende einstwei-
lige Verfiigung endgiiltige Fakten schaffe.®”” Denn die nicht durchgefiihrte Versammlung bzw. Be-
schlussfassung konne nicht mit Abschluss des Hauptverfahrens riickwirkend nachgeholt werden.
Zwar ist dem insoweit zuzustimmen als endgiiltige Fakten geschaffen werden. Jedoch steht es auch
der GmbH offen, eine gegenteilige Verfliigung zu erwirken, um die Gesellschafterversammlung
durchzufiihren bzw. einen Beschluss zu fassen.®® Zudem fiihrt unvermeidbar jede einstweilige Ver-
fligung zur Sicherung eines auf Unterlassung gerichteten Anspruchs bis zur Entscheidung in der
Hauptsache zur vorldufigen Erfiillung.® Insoweit handelt es sich nicht um ein spezielles, den
einstweiligen Rechtsschutz gegen die Zwangseinziehung betreffendes, sondern um ein allgemeines
zivilrechtliches Problem.”® Unter welchen Voraussetzungen eine Untersagungsverfiigung erlassen
werden darf, ist keine Frage der Statthaftigkeit, sondern des Verfiigungsgrundes.’°!

Weiterhin fiihrt nach Wertenbruch eine dem Antrag entsprechende Untersagungsverfiigung iiber das
,Ob der Zwangseinziehung zu einem unzuldssigen Eingriff in die Verbandsautonomie, die durch
Art. 9 GG verfassungsrechtlich geschiitzt ist.”? Etwas anderes gelte in Bezug auf die Modalititen
(,,Wie®) der Gesellschafterversammlung, die sehr wohl mittels einer einstweiligen Verfiigung ge-
richtlich bestimmt werden konnten. Dieser Argumentation muss man entgegenhalten, dass die Ver-
bandsautonomie ihrerseits nicht schrankenlos gewihrleistet wird.”® In Ermangelung einer geschrie-
benen Schranke wird Art. 9 GG durch kollidierendes Verfassungsrecht beschrinkt. An dieser Stelle
miissen die Eigentumsfreiheit des Anteilsinhabers aus Art. 14 GG und der allgemeine Justizgewéh-
rungsanspruch, der aus Art. 20 Abs. 3 GG i. V. m. Art. 2 Abs. 1 GG hergeleitet wird,’* beachtet
werden. Keinesfalls kann der verfassungsrechtlich garantierten Verbandsautonomie ohne weitere
Interessenabwigung der Vorrang eingerdaumt werden.

Daneben wird gegen die Statthaftigkeit eines entsprechenden Begehrens eingewendet, die einstwei-

lige Verfiigung werde zu einem Zeitpunkt erlassen, in dem die Griinde fiir oder gegen die Zuldssig-

%7 OLG Celle, Urt. v. 1.4.1981 - 9 U 195/80 = GmbHR 1981, 264, 265; OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 15.12.1981 - 5
W 9/81 = BB 1982, 274; OLG Koblenz, Urt. v. 25.10.1990 - 6 U 238/90 = NJW 1991, 1119; Semler, BB 1979,
1533, 1536.

998 So schon Saenger, GmbHR 1997, 112, 118.

999 So zutreffend Lok, DStR 1991, 1022, 1023.

700 So schon Kiiperkoch, Das zwangsweise Ausscheiden eines GmbH-Gesellschafters mittels Einziehung, S. 161.

701 Dazu unter § 8 11. 3. a) aa).

702 MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 389, 392.

703 Ausfiihrlich zu den Schranken des Art. 9 GG: BeckOK GG/Cornils Art. 9 Rn. 22 ff.

704 Art. 19 Abs. 4 GG gewihrleistet nur den Rechtsschutz in 6ffentlichen-rechtlichen Streitigkeiten, vgl. BeckOK
GG/Huster/Rux Art. 20 Rn. 199.
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keit der Zwangseinziehung noch wenig iiberschaubar seien.””> Zudem wiirden die Rechte des Ge-
sellschafters alleine durch die Abhaltung der Gesellschafterversammlung nicht verletzt werden.”®
Diese Einwidnde konnen ihrerseits nicht zur Unzuldssigkeit eines entsprechenden Antrags fiihren.
Inwieweit die Zwangseinziehung zuléssig ist und der Gesellschafter durch die Abhaltung der Ver-
sammlung in seinen Rechten verletzt wird, sind vielmehr Punkte, die es im Rahmen der Priifung der
Glaubhaftmachung eines Verfiigungsanspruchs und -grundes zu beriicksichtigen gilt.

Ein Antrag des von der potentiellen Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters, der auf die Un-
tersagung der Gesellschafterversammlung oder Beschlussfassung gerichtet ist, ist statthaft.””’ Die
vorgebrachten Einwinde sind durch das zustindige Gericht im Rahmen der Begriindetheit des An-

trags hinreichend zu beriicksichtigen.

bb) Verfiigungsanspruch

Bei der Glaubhaftmachung des Verfiigungsanspruchs ist zwischen den verschiedenen Antragsbe-
gehren zu unterscheiden: die Untersagung der ((1)) Gesellschafterversammlung oder ((2)) Be-

schlussfassung.

1) Untersagung der Gesellschafterversammlung

Der durch die einstweilige Verfiigung zu sichernde Anspruch kann jeder klagbare zivilrechtliche
Anspruch sein, der nicht auf Geldzahlung gerichtet ist oder zu einem Geldanspruch werden kann.”%
Die materielle Anspruchsgrundlage fiir ein Unterlassen der Durchfiihrung der Gesellschafterver-
sammlung gegen die librigen Gesellschafter kann vielfiltig sein. Zundchst kann die Nichteinhaltung
des GmbHG die Grundlage fiir einen Unterlassungsanspruch darstellen. Ein solcher Verstofl kann
insbesondere dann festgestellt werden, wenn der Zwangseinziehungsgrund tatsdchlich nicht vor-
liegt. In diesem Fall ist auch irrelevant, welches Motiv der Zwangseinziehung zugrunde liegt. Eben-
falls einen Versto3 gegen das GmbHG bzw. gegen den Gesellschaftsvertrag stellt die redliche
Durchfiihrung einer Gesellschafterversammlung dar, die unter so schweren Einberufungsmingeln

leidet, dass keine wirksamen Beschliisse gefasst werden kénnen.”” Neben individual- oder gesell-

schaftsvertraglichen vielgestaltigen Vereinbarungen kommt auch ein Verstol gegen die gesell-

705 Zur Verhinderung der Beschlussfassung: Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack Anh. § 47 Rn. 202.

706 MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 392.

707 Ebenso OLG Koblenz, Urt. v. 27.2.1986 - 6 U 261/86 = NJW 1986, 1692, 1693; OLG Stuttgart, Beschl. v. 20.2.1987
-2 U 202/86 = NJW 1987, 2449; OLG Hamburg, Urt. v. 28.6.1991 - 11 U 65/91 = NJW 1992, 186 f.; OLG
Frankfurt a.M., Urt. v. 1.7.1992 - 17 U 9/91 = GmbHR 1993, 161 f.; OLG Miinchen, Beschl. v. 20.7.1998 - 23 W
1455/98 = NZG 1999, 407; Ulmer/Raiser Anh. § 47 Rn. 286 f.; Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters
nach der Zwangseinzichung, S. 153 ff.; Damm, ZHR 154 (1990), 413, 433 ff.; Lutz, BB 2000, 833 ff.; Beyer,
GmbHR 2001, 467 ff.; Nietsch, GmbHR 2006, 393, 394 ff.; Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505, 507.

708 MiiKoZPO/Drescher § 935 Rn. 6; NK ZPO/Rainer/Kemper § 935 ZPO Rn. 11.

709 Fiir die Treuepflicht als Anspruchsgrundlage: Beyer, GmbHR 2001, 467, 470; ebenso Semler, BB 1979, 1533, 1536;
Werner, NZG 2006, 761, 763; Buchta, DB 2008, 913. Fiir die Annahme einer Treuepflichtverletzung miisste den
tibrigen Gesellschaftern der Mangel positiv bekannt bzw. infolge von Fahrlédssigkeit unbekannt sein.
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schaftsrechtliche Treuepflicht als Anspruchsgrundlage in Betracht. Denn die Treuepflicht gebietet
es auf die Interessen der iibrigen Gesellschafter in angemessener Weise Riicksicht zu nehmen.”!°
Wenn die Zwangseinziehung offensichtlich nur dazu dienen soll, den Gesellschafter ohne Vorliegen
eines Zwangseinziehungsgrundes aus der GmbH zu dridngen, kann schon die Einberufung der Ge-
sellschafterversammlung treuwidrig sein.”!! Gleiches gilt, wenn der Versammlungsort bewusst so

gewiihlt wird, dass der betroffene Gesellschafter nicht teilnehmen kann.”!?

2) Untersagung der Beschlussfassung

Als materielle Anspruchsgrundlage gerichtet auf Untersagung der Beschlussfassung kommen die-
selben Griinde wie bei der Untersagung der Gesellschafterversammlung in Betracht, soweit sich
diese nicht auf die Modalitdten der Gesellschafterversammlung beziehen. Daneben konnen spezielle
auf ein bestimmtes Stimmverhalten gerichtete Anspriiche bestehen. Diese konnen sich sowohl aus
individual- und gesellschaftsvertraglichen (Stimmbindungs-)Vereinbarungen, aber auch aus der

13 Weitere allgemeine Grenzen der

gesellschaftsrechtlichen horizontalen Treuepflicht ergeben.
Stimmrechtsausiibung kénnen aus dem Gesetz folgen.”'

Die Klage ist gegen die potentiell rechtswidrig stimmenden Mitgesellschafter zu richten, da die
Stimmbindungspflichten die Gesellschafter personlich treffen. Zwar trifft auch die GmbH als juris-
tische Person des Privatrechts eine Pflicht, bei der Beschlussfassung das Gesetz und die Satzung zu
wahren.”"® Jedoch besteht kein Anspruch auf Unterlassung der Beschlussfassung gegen die GmbH,

da insofern das spezielle Beschlussméngelrecht unterlaufen werden wiirde.

(3) Zwischenergebnis

Zwar sind vielfiltige Anspruchsgrundlagen auf Untersagung der Gesellschafterversammlung oder
Beschlussfassung denkbar. Jedoch muss es dem betroffenen Gesellschafter zunéchst gelingen, vor
Gericht glaubhaft zu machen, dass iiberhaupt die Zwangseinziehung und ein entsprechender Ver-
sto3 gegen das Gesetz oder privatrechtliche Vereinbarungen drohen. Die Klage ist abhingig vom
geltend gemachten Rechtsverstofl gegen die Gesellschafter oder die GmbH zu richten. Wendet der
Gesellschafter sich nicht grundsitzlich gegen die Gesellschafterversammlung oder Beschlussfas-

sung, sondern lediglich gegen die treuwidrige Auswahl ihrer Modalititen, wird seinen Interessen

710 Zur sog. horizontalen Treuepflicht MiiKoGmbHG/Merkt § 13 Rn. 101 f.

" Vgl. zur Treuwidrigkeit einer solchen Einziehung OLG Hamm, Urt. v. 18.5.2009 - I-8 U 184/08 = GmbHR 2009,
1161, 1163 f.

712 MiiKoGmbHG/Wertenbruch Anh. § 47 Rn. 392.

713 OLG Hamburg, Urt. v. 28.6.1991 - 11 U 65/91 = NJW 1992, 186, 187; ausfiihrlich zum Anspruch auf Grundlage der
horizontalen Treuepflicht: Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505, 507 m. w. N.

"4 Vgl. zu den gesetzlichen Grenzen der Stimmrechtsausiibung Baumbach/Hueck/ZolIner/Noack § 47 Rn. 107.

15 Dazu und zum Folgenden: Habersack, Die Mitgliedschaft, S. 226 ff.; vgl. auch Wagner, Der Status des GmbH-
Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 157.
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regelmiBig schon durch die Bestimmung der Modalititen der Gesellschafterversammlung durch

einstweilige Verfiigung geniigt.”'®

cc) Verfiigungsgrund

Der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter muss glaubhaft machen, dass die Ver-
wirklichung seines Rechts vereitelt oder zumindest wesentlich erschwert wird, wenn die Gesell-
schafterversammlung bzw. Beschlussfassung nicht untersagt wird, vgl. § 935 ZPO. Da durch die
Untersagung der Gesellschafterversammlung bzw. Beschlussfassung in die Willensbildungsauto-
nomie der Gesellschafterversammlung eingegriffen wird, ist die Untersagungsverfligung nach der
Rechtsprechung ,, nur bei einer vollig klaren Sachlage oder bei einer besonders schwerwiegenden
Beeintrdchtigung der Interessen des Verfiigungskligers, die nicht auf andere Weise abgewendet

werden kann ‘717

zuldssig. Damit wendet die Rechtsprechung das Gebot des geringstmdglichen Ein-
griffs an: Da auf beiden Seiten durch den Erlass bzw. Nichterlass der einstweiligen Verfiigung irre-
versible Schiden drohen, muss die Erforderlichkeit und VerhéltnismiBigkeit einer einstweiligen
Verfiigung besonders gepriift werden.”'® Dieses Gebot fiihrt nicht zu der Annahme, dass hinsicht-
lich des zu untersuchenden Antragsbegehrens ein Verfiigungsgrund niemals vorliegen kann.”" Das
Gebot des geringstmoglichen Eingriffs fordert vielmehr eine folgenorientierte Interessenabwégung
nach dem Vorbild des § 32 BVerfGG. Dafiir werden die Nachteile, die entstehen, wenn die einst-
weilige Verfligung nicht erlassen wird und sich spéter die Rechtswidrigkeit der Malnahme heraus-
stellt, gegen die Nachteile abgewogen, die entstehen, wenn die einstweilige Verfligung erlassen
wird und sich spiter die RechtmiBigkeit der MaBnahme herausstellt.”?

Ist die Rechtslage in der Hauptsache eindeutig, iiberwiegen die Interessen der obsiegenden Partei.””!

Andernfalls miissen die widerstreitenden Interessen in einen besonders schonenden Ausgleich ge-

716 Zum moglichen Inhalt einer einstweiligen Verfiigung: NK ZPO/Rainer/Kemper § 938 ZPO Rn. 2 fT.

17 OLG Diisseldorf, Urt. v. 18. 5. 2005 - 15 U 202/04 = NZG 2005, 633, 634; vgl. auch OLG Stuttgart, Beschl. v.
20.2.1987 - 2 U 202/86 = NJW 1987, 2449; OLG Hamm, Beschl. v. 6.7.1992 - 8 W 18/92 = GmbHR 1992, 163;
OLG Miinchen, Beschl. v. 20.7.1998 - 23 W 1455/98 = NZG 1999, 407 f.

18 Vgl. Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 158.

719 S0 aber tendenziell OLG Hamm, Beschl. v. 6.7.1992 - 8 W 18/92 = GmbHR 1993, 163, 164; OLG Stuttgart, Beschl.
v. 18.2.1997 - 20 W 11/97 = GmbHR 1997, 312, 313; Michalski, GmbHR 1991, 12, 13, die die Untersagung der
Beschlussausfiihrung als grundsétzlich unzuldssig erachten. Ausdriicklich Schmidt-Diemitz, Einstweiliger Rechts-
schutz gegen rechtswidrige Gesellschafterbeschliisse, S. 64, 203.

720 BVerfG, Urt. v. 12.9.2012 - 2 BvR 1390/12, BVerfGE 132, 195, 232 f. = NJW 2012, 3145, 3146; Beschl. v.
4.5.2012 - 1 BvR 367/12, BVerfGE 131, 47, 55 = NJW 2012, 1941, 1942 {.

721 St Rspr. fiir den Fall der Untersagung der Gesellschafterversammlung oder Beschlussfassung; vgl. nur OLG Diissel-
dorf, Urteil vom 18. 5. 2005 - 15 U 202/04 = NZG 2005, 633, 634 m. w. N: ,, Im Ergebnis fiihrt dies dazu, dass ei-
ne einstweilige Verfiigung zur Untersagung eines bestimmten Abstimmungsverhaltens nur bei einer véllig klaren
Sachlage oder bei einer besonders schwerwiegenden Beeintréichtigung der Interessen des Verfiigungskldgers, die
nicht auf andere Weise abgewendet werden kann, in Betracht kommt. “; in diesem Sinne auch KG Berlin, Urt. v.
10.12.2015 - 23 U 99/15 = GmbHR 2016, 416, 417 m. Anm. Otto, das eine einstweilige Verfligung gerichtet auf
die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste nur bei einer eindeutigen Rechtslage fiir zuldssig erachtet. Gelingt
es hingegen der GmbH das Vorliegen eines Zwangseinziehungsgrundes glaubhaft zu machen, wird das befasste
Gericht schon das Vorliegen einen Verfiigungsanspruchs mangels materieller Berechtigung ablehnen.
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bracht werden. Auf Seiten der GmbH wird in die Verbandsautonomie (Art. 9 GG) eingegriffen, auf
Seiten des von der potentiellen Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters streitet der Schutz
vor rechtswidrigen Eingriffen in seine Mitgliedschaft (Art. 14 GG) sowie der allgemeine Justizge-
wiahrungsanspruch (Art. 20 Abs. 3 GG i. V. m. Art 2 Abs. 1 GG).

€)) Interessen der GmbH und iibrigen Gesellschafter

Stellt sich nach Abschluss des Hauptverfahrens die RechtmifBigkeit der Zwangseinziehung heraus,
muss die GmbH im Anschluss an das Hauptsacheverfahren einen entsprechenden Zwangseinzie-
hungsbeschluss fassen und die Einziehung gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter erklédren.
Aufgrund der verstrichenen Zeit konnte der Zwangseinziehungsgrund entfallen sein: Wéhrend zu-
vor Missbrauchsgefahren seitens der verbleibenden Gesellschafter erkannt wurden, konnte auch der
von der potentiellen Zwangseinziechung betroffene Gesellschafter auf diese Weise missbrauchlich
die zwangsweise Einziehung seines Geschéftsanteils verhindern.

Zudem erfordern insbesondere die Zwangseinziehungsgriinde der Insolvenz und drohenden
Zwangsvollstreckung eine schnelle Reaktion, um die Zwangsvollstreckung in den Geschéftsanteil
zu verhindern. Wenn jedoch gar kein Zwangseinziehungsbeschluss gefasst werden darf, wire die
Zwangsvollstreckung in den Geschéftsanteil weiterhin zuldssig. Denn es ist nicht mal streitig, ob
die materielle Berechtigung am Geschéftsanteil noch besteht. Die GmbH koénnte die Zwangsvoll-
streckung allenfalls im Wege der Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO fiir unzuldssig erklaren
lassen. Allerdings erscheint sehr fraglich, ob die potentielle Zwangseinziehungsmoglichkeit ein die

VerduBerung hinderndes Recht darstellt.”??

Wurde hingegen ein wirksamer Zwangseinziechungsbe-
schluss gefasst und die Zwangseinziehung gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter erklart, geht
der Geschéftsanteil unter. Folglich kann dieser nicht mehr nach § 857 ZPO gepfandet werden. Ist
umstritten, ob die Zwangseinziechung wirksam ist, muss die Zwangsvollstreckung bis zum Ab-
schluss des Verfahrens unterbleiben. Denn erst zu diesem Zeitpunkt besteht Rechtssicherheit iiber

die Frage, ob der Geschiftsanteil iiberhaupt noch existiert.

2) Interessen des von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters

Als milderes Mittel zum Schutz des von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters ist die
Untersagung der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste in Betracht zu ziehen. Selbst wenn der
Gesellschafter durch Beschlussfassung iiber die Zwangseinziehung materiell seine Gesellschafter-
stellung verliert, tritt die eigentliche Gefdhrdung des betroffenen Gesellschafters erst durch den

Verlust der formalen Gesellschafterstellung nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG ein, die von der materi-

722 Zu einem die VerduBerung hinderndes Recht: NK ZPO/J. Kindl § 771 ZPO Rn. 5 ff.
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ellen Rechtslage ,, entkoppelt > ist. Denn nur derjenige gilt nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG im
Verhiltnis zur Gesellschaft als Gesellschafter, der in der Gesellschafterliste eingetragen ist. Dem in
der Liste eingetragenen Gesellschafter stehen simtliche Mitgliedschaftsrechte zu. Auch eine Riick-
abwicklung droht den Parteien infolge des obsiegenden Hauptsacheverfahrens aufgrund der Wir-
kung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG nicht.”**

Zur Wahrung des Gebots des geringstmdglichen Eingriffs ist es ausreichend, die Einreichung der
aktualisierten Gesellschafterliste zu untersagen.”” Auf diese Weise konnen die widerstreitenden
Interessen bestmdglich ausgeglichen werden: Die Gesellschafter konnen einen Zwangseinziehungs-
beschluss fassen, sodass nicht endgiiltig in die Verbandsautonomie eingegriffen wird. Andererseits
wird den Interessen des Gesellschafters durch Erhalt der formalen Gesellschafterstellung hinrei-
chend Rechnung getragen. Zwar konnte eine VerduBerung oder Verpfandung des Geschéftsanteiles
aufgrund des materiellen Schwebezustands praktischen Schwierigkeiten begegnen,’?® jedoch hat er
sich privatautonom mit der Zwangseinziehungsklausel einverstanden erklért. Folglich muss er auch
deren nachteilige Rechtsfolgen akzeptieren. Zudem kommt es dem klagenden Gesellschafter regel-
mafig auf den Bestand seiner Gesellschafterstellung an. Andernfalls wiirde er wohl die Zwangsein-
ziehung unter Geltendmachung des Abfindungsanspruchs akzeptieren.

Selbst wenn der Geschéftsfiihrer duflert, eine entsprechende (auch gegen ihn personlich gerichtete)
einstweilige Verfiigung auf Untersagung der Einreichung keinesfalls zu beachten, wird das befasste
Gericht die Durchfithrung der Gesellschafterversammlung oder Beschlussfassung nicht untersagen.
Denn das Registergericht muss analog § 16 Abs. 2 HGB auch bei einem abweichenden Verhalten
des Geschiftsfiihrers die einstweilige Verfiigung gerichtet auf die Untersagung der Einreichung

einer neuen Gesellschafterliste beachten und deren Zuordnung verweigern.’?’

dd) Zwischenergebnis

Zwar ist der Antrag des von der potentiellen Zwangseinziechung betroffenen Gesellschafters auf
Untersagung der Gesellschafterversammlung oder Beschlussfassung statthaft. Zudem sind vielge-
staltige materielle Anspruchsgrundlagen fiir die Glaubhaftmachung eines Verfligungsanspruchs
denkbar. Jedoch wird es dem von der potentiellen Zwangseinziechung betroffenen Gesellschafter

nicht gelingen, einen Verfiigungsgrund glaubhaft zu machen. Denn den Interessen des Gesellschaf-

723 BGH, Urt. v. 10.11.2020 - IT ZR 211/19 = NJW 2021, 622 Rn. 17; vgl. auch Lutter/Hommelhoff/Bayer § 16 Rn. 26;
BT-Drs. 16/6140, S. 37.

724 Dazu ausfiihrlich unter § 8 I. 9.

725 Ebenso Lutter/Hommerhoff/Bayer, Anh. § 47 Rn. 91; Otto, GmbHR 2016, 419, 422; ders. GmbHR 2018, 123, 129;
Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505, 508; vgl. auch OLG Miinchen, Urt. v. 13.9.2016 - 7 U 2912/06 = NZG 2007,
152, 153. Dazu ausfiihrlich unter § 8 II. 3. c).

726 Wenn die Streitigkeiten dem potentiellen Erwerber bekannt sein sollten, wird er im Regelfall von dem Rechtsge-
schift bis zur Klarung der Rechtslage Abstand nehmen.

727 Dazu ausfiihrlich unter § 8 II. 3. ¢) ee).
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ters wird unter Beachtung des Gebots des geringstmoglichen Eingriffs durch Untersagung der Ein-

reichung einer aktualisierten Gesellschafterliste hinreichend Rechnung getragen.

b) Untersagung der Einziehungserklirung

Denkbar erscheint auch, dass der von der potentiellen Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter
sich mit dem Begehren an das Gericht wendet, die drohende Einziehungserkldrung zu untersagen.
Der Zwangseinziehungsbeschluss und die Einziehungserkldrung gegeniiber dem betroffenen Ge-
sellschafter bilden kumulativ die Voraussetzungen einer wirksamen Zwangseinziehung. Somit stellt
die Untersagung der Einziehungserkldrung ebenfalls ein geeignetes Mittel dar, um die materielle
und folglich auch die formale Gesellschafterstellung zu sichern. Auch wenn die Untersagung der
Einziehungserkldrung mit einem schwerwiegenden Eingriff in die Verbandsautonomie einhergeht
und zu einem sehr frithen Zeitpunkt erlassen wird, steht dies der Statthaftigkeit des Antrags nicht
entgegen.””® Ob das Gericht eine dem Antrag entsprechende einstweilige Verfiigung erlisst, hingt
alleine davon ab, ob es dem Gesellschafter gelingt einen Verfiigungsanspruch (aa)) und -grund (bb))

glaubhaft zu machen.

aa) Verfiigungsanspruch

Die materielle Anspruchsgrundlage fiir den Erlass einer einstweiligen Verfiigung gerichtet auf die
Untersagung der Einziehungserkldrung gegeniiber dem Betroffenen kann sich aus vielgestaltigen
individual- oder gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen oder der gesellschaftsrechtlichen Treu-
epflicht ergeben. Gleiches gilt bei einem nichtigen Zwangseinziehungsbeschluss. Denn ein nichtiger
Zwangseinziehungsbeschluss ist unwirksam und darf nicht durch Erkldrung gegeniiber dem be-
troffenen Gesellschafter vollzogen werden.”?’ Da die Kompetenz zur Erklirung der Einziehung bei
der Gesellschafterversammlung liegt, ist der entsprechende Untersagungsantrag gegen die GmbH

zu richten.”?*

bb)  Verfiigungsgrund

Neben dem Verfiigungsanspruch miisste der betroffene Gesellschafter einen Verfligungsgrund
glaubhaft machen. Wiederum wird durch die Untersagung der Einziehungserkldrung in einem be-
sonders hohen Maf3e in die Verbandsautonomie der GmbH eingegriffen. Denn die fehlende Einzie-
hungserklarung steht der Wirksamkeit der Zwangseinziehung entgegen. Nach Abschluss des
Hauptverfahrens miisste die Einziehung gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter erklart werden.

Unter Beachtung des Gebots des geringstmdglichen Eingriffs muss wiederum beachtet werden, dass

728 Dazu unter § 8 1I. 3. a) aa).
72 Zur vertikalen Treuepflicht Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt /Lieder § 13 Rn. 140.
730 Zur Kompetenz der GmbH unter § 4 IV. 2. a).
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nicht der Verlust der materiellen Gesellschafterstellung die nachteiligen Rechtsfolgen fiir den be-
troffenen Gesellschafter birgt. Vielmehr werden diese erst durch den Verlust der formalen Gesell-
schafterstellung herbeigefiihrt. Der Verlust der formalen Gesellschafterstellung kann durch Unter-
sagung der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste verhindert werden. Der betroffene Gesell-
schafter wird nicht zuletzt aufgrund der Bindung des Registergerichts analog § 16 Abs. 2 HGB kei-

nen Verfiigungsgrund glaubhaft machen kénnen.”!

cc) Zwischenergebnis

Zwar sind vielgestaltige materielle Anspruchsgrundlagen zur Untersagung der Einziehungserkl-
rung denkbar, jedoch wird es unter Beachtung des Gebots des geringstmoglichen Eingriffs nicht

gelingen, einen Verfligungsgrund glaubhaft zu machen.

¢) Untersagung der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste

Von besonderer praktischer Relevanz ist seit der Aufwertung der Gesellschafterliste durch das
MoMiG im Jahr 20087** die einstweilige Verfiigung gerichtet auf die Untersagung der Einreichung
einer neuen Gesellschafterliste. Im Verhiltnis zur Gesellschaft gilt nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG
als Inhaber eines Geschéftsanteils nur, wer in die Gesellschafterliste eingetragen ist. Nur der einge-
tragene Gesellschafter kann seine Mitgliedschaftsrechte und -pflichten wahrnehmen. Die Untersa-
gung der Einreichung ist geeignet, die formale Gesellschafterstellung unabhéngig von der materiel-
len Rechtslage zu sichern. Zudem gebietet sie einen weiteren Vorteil: Das Gericht greift nicht in
besonderer Weise in die verfassungsrechtlich durch Art. 9 GG geschiitzte Verbandsautonomie der
GmbH ein. Denn durch die Einreichungsuntersagung wird lediglich der Vollzug der Zwangseinzie-
hung verhindert, nicht deren Wirksamkeit gechemmt. Zunéchst (aa)-bb)) wird untersucht, unter wel-
chen Voraussetzungen die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste einstweilig untersagt wird.
AnschlieBend folgt eine Beleuchtung der Frage, ob das Registergericht analog § 16 Abs. 2 HGB an
die Untersagungsverfiigung gebunden ist (cc)). Zuletzt wird untersucht, ob eine entgegen der Unter-
sagungsverfiigung eingereichte und zugeordnete Liste lediglich eine begrenzte Legitimationswir-

kung zuzusprechen ist (dd)).

aa) Verfiigungsanspruch

Der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter miisste einen Verfligungsanspruch auf

Untersagung der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste glaubhaft machen.

31 Dazu unter § 8 11. 3. ¢) ee).
732 Zur historischen Entwicklung der formalen Gesellschafterstellung unter § 5 1.
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1) Anspruchsgrundlage

Zwar erkannte der BGH im Jahr 2013, dass ausnahmsweise die Einreichung einer gednderten Ge-
sellschafterliste untersagt werden konne.”** Jedoch gab der BGH keine materielle Anspruchsgrund-
lage fiir die Untersagung der Einreichung vor.

Teilweise wird die Anspruchsgrundlage fiir die Untersagung der Einreichung in der gesellschafts-
rechtlichen Treuepflicht gesehen.”** An dieser Stelle muss beachtet werden, dass ein Geschiftsfiih-
rer sogar verpflichtet ist, eine neue Gesellschafterliste einzureichen, sofern sie auf einem lediglich
anfechtbaren Beschluss beruht.”**> Durch dieses Verhalten verstoBt der Geschiftsfiihrer nicht gegen
die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht. Der Gesellschafter, der sich also lediglich auf die Anfecht-
barkeit eines Beschlusses berufen kann, kdnnte sich in Ermangelung einer Treuepflichtverletzung
nicht der drohenden Einreichung einer Gesellschafterliste erwehren. Da die obsiegende Anfech-
tungsklage zur riickwirkenden Nichtigkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses (,,ex tunc ) fiihrt,
entstiinden fiir den Gesellschafter durch den Verlust der formalen Gesellschafterstellung dieselben
nachteiligen Rechtswirkungen wie fiir denjenigen, der sich auf die Nichtigkeit des Beschlusses be-
ruft. Insofern erscheint eine unterschiedliche Handhabung nicht zielfiihrend.

Vielmehr ist das aufgrund der materiellen Berechtigung am Geschiftsanteil bestehende Mitglied-
schaftsverhiltnis als Anspruchsgrundlage anzuerkennen.”?® Denn der Gesellschafter hat aufgrund
dieses Mitgliedschaftsverhéltnisses einen Anspruch gegen die GmbH auf Unterlassung rechtswidri-
ger Eingriffe in seine Mitgliedschaft.””’” Wenn eine der Voraussetzungen der Zwangseinziehung
nicht vorliegt oder der Zwangseinziehungsbeschluss nichtig ist, ist die Zwangseinziehung unwirk-
sam. Der betroffene Gesellschafter ist weiterhin materiell berechtigter Anteilsinhaber. Zwar ist dies
anders bei einem lediglich anfechtbaren Beschluss, der zumindest voriibergehend wirksam ist. Je-
doch fiihrt die obsiegende Anfechtungsklage zur riickwirkenden Nichtigkeit des Zwangseinzie-
hungsbeschlusses (,,ex tunc ). Folglich muss auch dem Gesellschafter, der sich lediglich auf die
Anfechtbarkeit des Zwangseinziehungsbeschlusses berufen kann, ein Anspruch auf Untersagung
der Einreichung zustehen. Um sich auf die Anfechtbarkeit des Beschlusses berufen zu konnen,
misste der betroffene Gesellschafter glaubhaft machen, die grundsétzlich maflgebende Monatsfrist
des § 246 Abs. 1 AktG eingehalten zu haben.”® Da der Zwangseinziehungsbeschluss noch nicht
gefasst wurde, kann der Anspruchsteller keine fristgerechte Erhebung der Anfechtungsklage glaub-

733 BGH, Urt. v. 17.12.2013 - II ZR 21/12 = GmbHR 2014, 198 Rn. 36, 39 m. Anm. Bayer.

34 So Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 188.

735 Dazu unter § 6 11. 3. a) aa).

736 Ebenso Lieder, GmbHR 2016, 271, 275; Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505, 509. Vgl. zum Anspruch auf Listenkor-
rektur infolge der obsiegenden Hauptsacheklage unter § 8 I. 2.

737 Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40 GmbHG Rn. 58, 100; ders., FS Marsch-Barner, S. 35, 40 f.; Wagner, Der Status des
GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinzichung, S. 188; ders. GmbHR 2016, 463, 467; Fischer, GmbHR
2018, 1257, 1260; Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505, 509.

738 Zur Anfechtungsfrist unter § 8 I. 5.
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haft machen. Wenn der Anspruchsteller sich schon im Vorfeld der Versammlung gegen die Einrei-
chung einer entsprechenden Gesellschafterliste wendet, wird er sich erst recht gegen den anstehen-
den Zwangseinziehungsbeschluss mittels Anfechtungsklage wenden. Wenn sich nach Ablauf der
grundsitzlich maBgeblichen Monatsfrist des § 246 Abs. 1 AktG herausstellt, dass keine Anfech-

tungsklage erhoben wurde, kann sich die GmbH gegen die einstweilige Verfligung erwehren.

2) Antragsgegner

Passivlegitimiert ist die GmbH.”* Denn bei der Einreichungspflicht aus § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG
handelt es sich nicht um eine hochstpersonliche Pflicht des Geschiftsfiihrers. Zwar steht der GmbH
kein Weisungsrecht zu, soweit ein Notar an der Verinderung mitgewirkt hat.”* Jedoch muss der
Notar die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste bei einer gerichtlichen Untersagungsverfii-
gung schon aufgrund seiner Amtspflicht unterlassen.”*! Daneben steht dem von der drohenden
Streichung betroffenen Gesellschafter die Moglichkeit offen, eine Beschwerde nach § 15 Abs. 2
BNotO gerichtet auf Unterlassen der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste einzulegen.”*?

Zwar kann der betroffene Gesellschafter zusétzlich einen Unterlassungsanspruch aus § 1004 Abs. 1
BGB gegen den Geschiftsfiihrer personlich geltend machen. Jedoch ist dieser nicht im Mitglied-
schaftsverhiltnis, sondern im deliktisch gewihrten Schutz des Eigentums begriindet.”*? RegelmiBig
wird es einem solchen Anspruch jedoch am Verfiigungsgrund fehlen. Denn die Verfiigung gerichtet
auf die Untersagung der Einreichung bindet das Registergericht analog § 16 Abs. 2 HGB. In der
Folge darf eine entgegen der einstweiligen Verfligung eingereichte Gesellschafterliste durch das

Registergericht nicht im Handelsregister aufgenommen werden.

bb) Verfiigungsgrund

Neben einem Verfiigungsanspruch miisste der potentiell betroffene Gesellschafter wiederum einen
Verfligungsgrund glaubhaft machen kénnen.

1 Keine faktische Registersperre

Das Vorliegen eines Verfiigungsgrundes wire abzulehnen, wenn es aufgrund eines anhidngigen

739 Ausfiihrlich zur Passivlegitimation der Gesellschaft unter § 8 I. 4. m. w. N.

740 OLG Kéln, Beschl. v. 7.5.2010 - 2 Wx 20/10 = FGPrax 2010, 202.

741 In diesem Sinne auch Goette/Habersack/Reichert/Weller MoMiG Rn. 3.51; MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 184,
die dem mitwirkenden Notar sogar die Amtspflicht zusprechen, eine durch ihn eingereichte und aufgenommene,
inhaltlich falsche Gesellschafterliste zu korrigieren.

742 Ebenso zur Beschwerde gerichtet auf die auf Erfiillung der Einreichungspflicht als Amtspflicht aus § 40 Abs. 2
GmbHG: BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 212; die Beschwerde kann dabei auch auf das Unterlassen der
Amtshandlung gerichtet sein: OLG Hamm, Beschl. v. 6.6.1995 - 15 W 80/95 = DNotZ 1996, 703, 705.

743 Vgl. BGH, Urt. v. 12.3.1990 - II ZR 179/89, Rn. 20 = MDR 901, 902; ausfiihrlich zum deliktischen Schutz der Mit-
gliedschaft Fluck, Fehlerhafte Vereinsbeschliisse, S. 99 ff.
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Rechtsstreits schon zu einer sog. faktischen Registersperre kommt.”** Denn nach § 21 Abs. 1 S. 1
Var. 1 FamFG kann das Registergericht ein Verfahren aus wichtigem Grund aussetzen, insbesonde-
re wenn die Entscheidung vom Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhéltnisses abhéngt, das
den Gegenstand eines anhdngigen Verfahrens bildet. Ob die eingereichte Gesellschafterliste der
materiellen Rechtslage entspricht, hdngt davon ab, ob zwischen der GmbH und dem von der Lo6-
schung betroffenen Gesellschafter infolge der Zwangseinziehung kein Rechtsverhdltnis mehr be-
steht. Gerade diese Frage ist Gegenstand des gegen die Zwangseinzichung gerichteten Hauptsache-
verfahrens. Wenn das Registergericht schon aufgrund der anhéngigen Klage das Verfahren der Zu-
ordnung einer neuen Gesellschafterliste aussetzen wiirde, droht dem Gesellschafter kein Verlust
seiner formalen Gesellschafterstellung. Mithin miisste er sich nicht im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes gegen die drohende Einreichung der Gesellschafterliste erwehren.

Bei einer Aussetzung nach § 21 Abs. 1 S. 1 Var. 1 FamFG obldge dem Registergericht, die gegen-
seitigen Interessen gegeneinander abzuwiigen und die Erfolgsaussichten der Klage zu beurteilen.’*
Allerdings hat das Registergericht im Verfahren der Zuordnung einer aktualisierten Gesellschafter-
liste gerade keine inhaltliche Priifpflicht in Bezug auf die Wirksamkeit der eingereichten Verinde-
rung.’”*® Folglich darf das Verfahren der Zuordnung durch das Registergericht nach MaBgabe des §
21 Abs. 1 S. 1 Var. 1 FamFG nicht aufgrund einer anhédngigen Klage gegen die Zwangseinziehung
ausgesetzt werden.”*’ Zwar muss das Registergericht die Zuordnung verweigern, wenn ausnahms-
weise gesicherte Unkenntnis von der inhaltlichen Unrichtigkeit der Gesellschafterliste besteht.”*®

Jedoch handelt es sich insoweit nicht um eine Aussetzung i. S. d. § 21 Abs. 1 S. 1 Var. 1 FamFG.

(2) Folgenorientierte Interessenabwigung

Der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter muss glaubhaft machen, dass die Ver-
wirklichung seines Rechts vereitelt oder zumindest wesentlich erschwert wird, wenn das Gericht
nicht einstweilig die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste untersagt, vgl. § 935 ZPO. Reicht
der Geschiftsfiihrer trotz Unwirksamkeit der Zwangseinziehung eine neue Gesellschafterliste ein
und wird diese im Handelsregister aufgenommen, verliert der betroffene Gesellschafter seine for-
male Gesellschafterstellung und damit seine Gesellschafterrechte. Seine Mitgliedschaft ist bis zur
Entscheidung in der Hauptsache ,, quasi ausgeknipst“’*. Aufgrund der Regelung in § 16 Abs. 1 S. 1
GmbHG droht auch fiir den Fall der Unwirksamkeit der Zwangseinziehung keine Riickabwick-

744 Zur faktischen Registersperre Grigoleit/Ehmann § 245 AktG Rn. 39.

745 Grigoleit/Ehmann § 245 AktG Rn. 39.

746 Ausfiihrlich unter § 7 1.

747 Vgl. OLG Hamburg, Beschl. v. 24.9.2014 - 11 W 47/14 = NJW-RR 2015, 234.
748 Ausfiihrlich unter § 7 L.

749 Strohn, FS Krieger, S. 967, 971.
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lung.”°

Sofern die Rechtslage in der Hauptsache eindeutig ist, ist den Interessen der obsiegenden Partei
Vorrang zu gewihren.””! Ist die Rechtslage hingegen nicht eindeutig, drohen beiden Seiten irrever-
sible Schiden. In diesem Fall miissen die widerstreitenden Interessen ((a) und (b)) unter Beachtung
des Gebots des geringstmoglichen Eingriffs in einen besonders schonenden Ausgleich ((c)) ge-

bracht werden.

(a) Interessen der GmbH und iibrigen Gesellschafter

Bleibt der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter formal berechtigt, obwohl die
Zwangseinziehung materiell rechtméBig ist, drohen der GmbH und den iibrigen Gesellschaftern
durch den Erhalt der Listenstellung irreversible Schiden. Wegen der Wirkung § 16 Abs. 1 S. 1
GmbHG stehen dem materiellen Nichtgesellschafter durchgehend die Gesellschafterrechte zu.
Dadurch kann ein Gesellschafter, dem die Wirksamkeit der Zwangseinziehung bewusst ist, der
GmbH bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens vorsétzlich schiddigen. Ein Mehrheitsgesell-
schafter konnte Know-how weitergeben, Geschéftstitigkeiten verlagern oder seinerseits weitrei-
chende Satzungs- und Strukturinderungen beschlieBen.”>?> Auch wenn ein Minderheitsgesellschafter
der GmbH nicht in gleicher Weise wie ein Mehrheitsgesellschafter schiadigen kann, erleidet die
GmbH auch durch seinen Verbleib in der Gesellschafterliste irreversible Schdaden: der Minderheits-
gesellschafter behilt anteilig sein Gewinnrecht, kann ggf. (durch Zusammenschluss mit einem an-

deren Gesellschafter) Beschliisse blockieren und Anfechtungsklage erheben.’

Zwar haben sich die Gesellschafter privatautonom dazu entschieden, eine Zwangseinziehungsklau-
sel zu statuieren.”>* Ohne eine entsprechende Satzungsvereinbarung wire ein unfreiwilliger Gesell-
schafterausschluss alleine durch erfolgreiche Klage nach § 140 HGB analog mdglich. In diesem
Fall hitten die betroffenen Gesellschafter keine Schwebelage zu befiirchten, da der Ausschluss erst

mit rechtskriaftigem Urteil wirksam wird. Jedoch erschiene es unzutreffend, der Statuierung einer

750 Dazu unter § 8 I. 9.

751 St. Rspr. fiir den Fall der Untersagung der Gesellschafterversammlung oder Beschlussfassung; vgl. nur OLG Diissel-
dorf, Urteil vom 18. 5. 2005 - 15 U 202/04 = NZG 2005, 633, 634 m. w. N: ,, Im Ergebnis fiihrt dies dazu, dass ei-
ne einstweilige Verfiigung zur Untersagung eines bestimmten Abstimmungsverhaltens nur bei einer véllig klaren
Sachlage oder bei einer besonders schwerwiegenden Beeintrdchtigung der Interessen des Verfiigungskldgers, die
nicht auf andere Weise abgewendet werden kann, in Betracht kommt. ; in diesem Sinne auch KG Berlin, Urt. v.
10.12.2015 - 23 U 99/15 = GmbHR 2016, 416, 417 m. Anm. Otto, das cine einstweilige Verfiigung gerichtet auf
die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste nur bei einer eindeutigen Rechtslage fiir zuldssig erachtet. Gelingt
es hingegen der GmbH das Vorliegen eines Zwangseinzichungsgrundes glaubhaft zu machen, wird das befasste
Gericht schon das Vorliegen einen Verfiigungsanspruchs mangels materieller Berechtigung ablehnen.

752 Hierzu ausfiihrlich Bayer/Selentin, FS 25 Jahre Deutsches Notarinstitut, S. 391, 398.

753 Siehe ebenfalls Bayer/Selentin, FS 25 Jahre Deutsches Notarinstitut, S. 391, 398.

73 Aus diesem Grund die Glaubhaftmachung eines Verfiigungsgrundes nur annehmend bei einer sehr hohen Wahr-
scheinlichkeit der Anfechtbarkeit oder Nichtigkeit des Einziehungsbeschlusses KG Berlin, Urt. v. 10.12.2015 - 23
U 99/15 = GmbHR 2016, 416, 419 m. Anm. Otto; sich diesem Urteil anschlieBend OLG Thiiringen, Urt. v.
24.8.2016 -2 U 168/16 = GmbHR 2017, 416, 417 m. Anm. Wagner.
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Zwangseinziehungsklausel den Willen der Gesellschafter zu entnehmen, ein geringeres Schutzni-

veau zu akzeptieren oder gar auf den einstweiligen Rechtsschutz zu verzichten.’”

Hingegen birgt das Institut des gutgldubigen Erwerbs eines GmbH-Geschéftsanteils nach § 16 Abs.
3 GmbHG durch den Verbleib des Gesellschafters in der Liste keine weitere Gefahr fiir die Interes-
sen der iibrigen Gesellschafter. Wenn der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter sei-
ne materielle Gesellschafterstellung tatséchlich verloren hat, kann er den in der Gesellschafterliste
weiterhin aufgefiihrten Geschiftsanteil nicht an einen gutgldubigen Erwerber iibertragen. Denn der
gutgldaubige Erwerb nach § 16 Abs. 3 GmbHG setzt die Existenz des zu erwerbenden Geschéftsan-
teils voraus.””® Dieser geht infolge der wirksamen Zwangseinziehung unter.””” Ist die Zwangsein-
ziehung hingegen unwirksam, bleibt der betroffene Gesellschafter materiell berechtigt, sodass es
keines Riickgriffs auf das Institut des gutgldubigen Erwerbs bedarf. Insofern erscheint es zum
Schutz der tibrigen Gesellschafter nicht erforderlich, dem (vermeintlich) eingezogenen Geschéftsan-

teil einen Widerspruch nach § 16 Abs. 3 S. 3 GmbHG zuzuordnen.”®

(b) Interessen des von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters

Untersagt das Gericht nicht die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste und stellt sich mit Ab-
schluss des Hauptsacheverfahrens die Unwirksamkeit der Zwangseinziehung heraus, erleidet der
betroffene Gesellschafter durch die zwischenzeitlich aufgrund der Wirkung des § 16 Abs. 1 S. 1
GmbHG ruhende Mitgliedschaft irreversible Schiden. Zwar hat der Gesellschafter seine materielle
Gesellschafterstellung nie verloren, wenn sich im Nachhinein die Unwirksamkeit der Zwangsein-
ziehung herausstellt. Jedoch erlangt er seine formale Gesellschafterstellung erst mit der Wiederein-
tragung in die Gesellschafterliste fiir die Zukunft wieder. Die {ibrigen Gesellschafter konnen zwi-
schenzeitlich ohne Beteiligung des betroffenen Gesellschafters weitreichende Satzungs- und Struk-

turinderungen beschlieBen, die zu einer weitgehenden Umstrukturierung der GmbH fiihren.”>®

(c¢) Gebot des geringstmoglichen Eingriffs

Deutlich wird, dass beiden Seiten durch Untersagung der Einreichung bzw. Erhalt der formalen
Gesellschafterstellung irreversible Schdaden drohen. Die widerstreitenden Interessen miissen nach
dem Gebot des geringstmoglichen Eingriffs in einen besonders schonenden Ausgleich gebracht

werden. Nach dem Gebot des geringstmdglichen Eingriffs wiére die Untersagung der Einreichung

755 Ebenso fiir die privatautonome Statuierung des Wirksamkeitszeitpunktes der Zwangseinziehung Fluck, GmbHR
2017, 67, 72; Wagner, GmbHR 2017, 417, 419.

756 BT-Drs. 16/6140, S. 39.

757 Siehe § 4 VL 1) a).

758 So aber LG Heidelberg, Urt. v. 9.5.2018 - 12 O 19/18 KfH, juris Rn. 51 fiir die Korrektur der Gesellschafterliste. Der
betroffene Gesellschafter miisse Zug-um-Zug nach § 273 BGB gegen die Korrektur der Gesellschafterliste die
Zuordnung eines Widerspruchs bewilligen.

5% So im eingangs geschilderten Zwangseinziehungsverfahren aus Berlin: § 2.
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einer Gesellschafterliste unzulédssig, wenn den Interessen des von der Zwangseinziehung betroffe-
nen Gesellschafters auf mildere Weise hinreichend Rechnung getragen werden kann. Im Folgenden
soll die Erforderlichkeit des Erhalts der Listenstellung unter Beachtung verschiedener Sicherungsin-

strumente untersucht werden.

(aa) Zuordnung eines Widerspruchs

Zunichst ist die Zuordnung eines Widerspruchs beim (vermeintlich) eingezogenen Geschiftsanteil
nach § 16 Abs. 3 S. 3, 4 GmbHG als Mittel zur Sicherung der Gesellschafterrechte in Betracht zu
ziehen. Inwiefern ein Widerspruch geeignet ist, den Interessen des betroffenen Gesellschafters zu
geniigen, muss untersucht werden. Nach § 16 Abs. 3 S. 3 Var. 3 GmbHG ist der gutgldubige Er-
werb eines GmbH-Geschéftsanteils ausgeschlossen, wenn der Gesellschafterliste ein Widerspruch
zugeordnet i1st. Sofern der Geschéftsanteil des von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschaf-
ters jedoch nicht mehr in der Gesellschafterliste aufgefiihrt ist, kann diesem auch kein Widerspruch

zugeordnet werden.”®

Abhilfe konnte jedoch die Zuordnung eines Widerspruchs zu den Geschéftsanteilen der iibrigen
Gesellschafter bieten. Das Berliner Kammergericht hat die Zuordnung eines Widerspruchs 1. S. d. §
16 Abs. 3 S. 3, 4 GmbHG als eine effektive und ausreichende Mdglichkeit zur einstweiligen Siche-
rung des von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters erachtet.’®! Unter anderem aus

diesem Grund hat es die Zuordnung einer neuen Gesellschafterliste als unzuldssig erachtet.

Bei der Frage der Zuldssigkeit eines Widerspruchs bei den Geschiftsanteilen der iibrigen Gesell-
schafter sind zwei Konstellationen zu unterscheiden. Zunichst erscheint es denkbar, dass die {ibri-
gen Gesellschafter unter Aullerachtlassung der Summe der Nennbetrdage nur den Geschiftsanteil des
betroffenen Gesellschafters entgegen § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG aus der Gesellschafterliste gestrichen
haben. Es erscheint niemand als Inhaber des Geschiftsanteils des betroffenen Gesellschafters, so-
dass dieser mangels Rechtsscheinstriagers keinen gutgldubigen Erwerb seines Anteils befiirchten
muss. Fiir diesen Fall folgt die Unzuldssigkeit eines entsprechenden Widerspruchs zudem schon aus

der korrekten Listenstellung der iibrigen Gesellschafter.”®?

Sollte es hingegen infolge der (vermeintlichen) Zwangseinziechung zu einer Korrektur der Liste
auch beziiglich der Nennwerte der Geschiftsanteile gekommen sein, erscheinen die {ibrigen Gesell-
schafter moglicherweise als Rechtsinhaber seines Geschiftsanteils. Beispielsweise wurden infolge
der vermeintlichen Zwangseinziehung die Anteile von A und B jeweils von 6.250 € auf 12.500 €

erhoht. Hingegen wurde der Geschiftsanteil von C 1. H. v. 12.500€ géinzlich aus der Liste gestri-

70 Fluck, GmbHR 2017, 67, 70.
761 KG Berlin, Beschl. v. 24.8.2015 - 23 U 20/15 = GmbHR 2016, 416.
762 LG Heidelberg, Urt. v. 9.5.2018 - 12 O 19/18 KfH, juris Rn. 43.
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chen. Durch die Angleichung der Nennbetrdge der Geschéftsanteile der iibrigen Gesellschafter be-
steht die Gefahr des gutgldubigen Erwerbs eines tatsdchlich nicht in der Hohe existierenden Ge-
schiftsanteils zum Nachteil des von der vermeintlichen Zwangseinziehung betroffenen Gesellschaf-
ters. Es ist umstritten, ob ein nicht-so-existenter Geschiftsanteil gutgldubig erworben werden
kann.”® Auch wenn man den gutglidubigen Erwerb eines nicht-so-existenten Geschiftsanteils aner-
kennen wiirde, vermag ein Widerspruch den Interessen des von der Zwangseinziehung betroffenen
Gesellschafters nicht gerecht zu werden. Der Widerspruch ist zwar geeignet, den gutgldubigen Er-
werb des betroffenen Anteils auszuschlieBen. Dennoch bleibt die aus § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG fol-
gende Legitimationswirkung zwecks Ausiibung der Gesellschafterrechte unberiihrt. Mithin ist ein
Widerspruch nicht geeignet, die Wahrnehmung der Gesellschafterrechte des von der Zwangseinzie-
hung betroffenen Gesellschafters vorliufig zu sichern.”®* Somit scheidet die Zuordnung eines Wi-
derspruchs zu den Geschéftsanteilen der librigen Gesellschafter nach § 16 Abs. 3 S. 3, 4 GmbHG

als geeignetes Mittel zur Sicherung der Gesellschafterrechte aus.

(bb) Weiterbehandlung als Gesellschafter

Weiterhin ist die einstweilige Verfligung, den betroffenen Gesellschafter vorldufig unabhéngig von
seiner Listeneintragung als Gesellschafter zu behandeln, als milderes Mittel zur Sicherung der Ge-
sellschafterrechte heranzuziehen. Das Kammergericht Berlin erachtete die Anordnung, den be-
troffenen Anteilseigner vorldufig als Gesellschafter zu behandeln, neben der Zuordnung eines Wi-
derspruchs als eine effektive und ausreichende Moglichkeit zur Sicherung des betroffenen Gesell-
schafters.”®> In der Folge erachtete es eine Verfiigung, eine neue Gesellschafterliste einzureichen,
als unzuldssig. Das OLG Jena konkretisierte, dass eine entsprechende Verfiigung nur statthaft sei,
wenn der Einziehungsbeschluss ,, mit hoher Wahrscheinlichkeit unwirksam ist und ohne Suspendie-
rung des Beschlusses dem Verfiigungskldger konkrete wesentliche und nicht wieder gut zu machen-

de Nachteile drohen 7%

Eine einstweilige Verfligung gerichtet auf die vorldufige Behandlung als Gesellschafter ist schon
mangels Verfiigungsanspruches ausgeschlossen.’s” Denn im Verhiltnis zur Gesellschaft gilt nach §
16 Abs. 1 S. 1 GmbHG nur derjenige als Gesellschafter, der in die Gesellschafterliste eingetragen

ist. Folglich kann auch nur der eingetragene Gesellschafter seine Gesellschafterrechte wahrnehmen.

763 Von der Erlduterung dieses Problems wird abgesehen; zum Meinungsbild mit entsprechenden Nachweisen siehe
BeckOK GmbHG/Wilhelmi § 16 Rn. 85 f.

764 Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 100; Dittert, NZG 2015, 221, 223; Fluck, GmbHR 2017, 67, 70; LG Cottbus,
Urt. v. 1.2.2018 - 11 O 73/17 = BeckRS 2018, 7135.

765 KG Berlin, Beschl. v. 24.8.2015 - 23 U 20/15 = GmbHR 2016, 416.

766 OLG Jena, Urt. v. 24.8.2016 - 2 U 168/16 = NJW-RR 2017, 233.

767 Richtigerweise eine entsprechende Anordnung als unzuldssig erachtend: Dittert, NZG 2015, 221, 223; Fluck,
GmbHR 2017, 67, 70; unzutreffend Liebscher/Alles, ZIP 2015, 1, 8; Wagner, GmbHR 2016, 463, 468.
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Zwar hat schon der historische Gesetzgeber einen Anspruch des materiell berechtigten Inhabers auf
Eintragung in die Gesellschafterliste anerkannt.”®® Jedoch erklirte er zeitgleich die Gesellschafter-
liste als fiir die Gesellschafterstellung im Verhéltnis zur GmbH ausschlieBlich maB3gebend. Auf die-
se Weise sollte die Transparenz der Beteiligungsverhdltnisse erhoht werden. Wiirde man nun eine
gerichtliche Verfiigung, den Gesellschafter unabhidngig von der Listenlage als Gesellschafter zu
behandeln, zulassen, wiirde dies dem gesetzgeberischen Willen zuwiderlaufen. Dritte miissten ne-
ben einem Blick in die Gesellschafterliste iiberpriifen, ob eine einstweilige gerichtliche Verfiigung

gerichtet auf die Weiterbehandlung als Gesellschafter erlassen wurde.

Inwiefern eine entsprechende einstweilige Verfligung in der Zeit zwischen der Streichung aus der
Gesellschafterliste bis zur Zuordnung einer neuen Gesellschafterliste in Ermangelung anderer Si-

cherungsmdéglichkeiten zulissig ist, gilt es an anderer Stelle zu untersuchen.”®

(cc) Wahrnehmung einzelner Gesellschafterrechte

Auch eine einstweilige Verfiigung gerichtet auf die Sicherung einzelner Gesellschafterrechte stellt
kein milderes, gleich geeignetes Mittel dar.”’® Denn nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG gilt nur derjeni-
ge im Verhéltnis zur Gesellschaft als Gesellschafter, der in die Gesellschafterliste eingetragen ist.
Folglich ist eine entsprechende einstweilige Verfligung schon mit dem Wortlaut des Gesetzes und

dem gesetzgeberischen Transparenzbegehren in den Beteiligungsverhiltnissen unvereinbar.”’!

(dd) Keine satzungs- und strukturindernden Beschliisse

Nach Bayer/Selentin stellt die aus der horizontalen Treuepflicht folgende Verpflichtung der Mitge-
sellschafter, bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens keine satzungs- und strukturdndernden
Beschliisse zu fassen, ein geeignetes milderes Mittel zum Schutz des von der drohenden Streichung
betroffenen Gesellschafters dar, das einstweilig durch das Prozessgericht angeordnet werden
kann.””? Zudem sei es generell untersagt, Wettbewerbsverbote zu verletzen, Know-how weiterzuge-
ben und dhnliche schidigende Handlungen vorzunehmen. Da die horizontale Treuepflicht unter den
Gesellschaftern gelte, sei eine andere Listenlage ,, unschédlich“””. Sollten im Einzelfall dringende

satzungs- und strukturdndernde Beschliisse notwendig erscheinen, konne ein Prozessgericht deren

768 Hierzu und zum Folgenden BT-Drs. 16/6140, S. 37 f.

769 Dazu unter § 8 II. 6.

779 So aber BGH, Urt. 17.12.2013 - II ZR 21/12 = GmbHR 2014, 198 Rn. 39 m. Anm. Bayer; KG Berlin, Urt. v.
24.8.2015 - 23 U 20/15 = GmbHR 2016, 416; KG Berlin, Urt. v. 10.12.2015 - 23 U 99/15 = GmbHR 2016, 416,
417 ff. m. Anm. Otto.

711 Ebenso Dittert, NZG 2015, 221, 223; Fluck, GmbHR 2017, 67, 70; Kleindiek, GmbHR 2017, 815, 823; so schon
OLG Miinchen, Urt. v. 17.7.2015 - 14 W 1132/15 = GmbHR 2015, 1214, 1216; ausfiihrlich zum Telos von § 16
Abs. 1 S. 1 GmbHG unter § 5 I1.

772 Hierzu und zum Folgenden Bayer/Selentin, FS 25 Jahre Deutsches Notarinstitut, S. 391, 401.

773 Bayer/Selentin, FS 25 Jahre Deutsches Notarinstitut, S. 391, 401.
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Zulissigkeit anordnen.””*

Zwar schlieBt sich Strohn grundsitzlich dieser Sichtweise an.”” Jedoch sind nach Strohn entspre-
chende Beschlussfassungen nicht einstweilig zu untersagen, sondern vielmehr diirfen entsprechende
Beschliisse nur unter Beteiligung des betroffenen Gesellschafters gefasst werden. Dabei betont
Strohn, dass dem Gesellschafter nicht mehr Rechte zugesprochen werden kénnen, als er bei Ver-
bleib in der Gesellschafterliste hitte. So soll das Gericht keinen Zustimmungsvorbehalt bei sat-
zungs- und strukturdndernden Beschliissen anordnen konnen, soweit der Gesellschafter auch bei
Verbleib in der Liste diese Beschliisse nicht verhindern konnte. Zur Bestimmung der zustimmungs-
bediirftigen Beschliisse konne man sich am Katalog des § 46 GmbHG und den brancheniiblichen
zustimmungsvorbehalten nach § 111 Abs. 4 S. 2 AktG orientieren. Hinsichtlich der relevanten Be-
schliisse stehen dem betroffenen Gesellschafter ein Informationsrecht nach §§ 51a, 51b GmbHG

und ein Rederecht zu.

Strohns dogmatische Interpretation liberzeugt unter Beachtung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG nicht.
Denn wer im Verhéltnis zur GmbH als stimmberechtigter Gesellschafter gilt, bestimmt sich alleine
nach der Gesellschafterliste. Das zustindige Gericht kann wie von Bayer/Selentin vorgeschlagen
allenfalls die Fassung satzungs- und strukturindernder Beschliisse bis zur Entscheidung in der

Hauptsache génzlich untersagen.

Zwar ist Bayer/Selentin insoweit zuzustimmen als die horizontale Treuepflicht unabhédngig von § 16
Abs. 1 S. 1 GmbHG gilt und die fehlende formale Legitimation des Gesellschafters insoweit un-
schédlich ist. Jedoch ist flir die Beurteilung der Wirksamkeit der gefassten Beschliisse alleine die
formale Listenlage maB3gebend, vgl. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG. Insoweit wird man die Effektivitét
dieses Schutzinstruments infrage stellen miissen. Denn die Gesellschafter kénnen sich ohne Weite-
res Uber ihre horizontale Treuepflicht hinwegsetzen und entsprechende Beschliisse fassen. Der
einstweilige Rechtsschutz wird in den meisten Fillen zu spdt kommen. Da wegen § 16 Abs. 1 S. 1
GmbHG auch keine Riickabwicklung droht, steht dem von der Streichung betroffenen Gesellschaf-
ter nur noch die Moglichkeit der Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen offen. Zudem
bleibt unklar, wie die Vertreter dieser Ansicht mit den weiteren Mitgliedschaftsrechten umgehen
wollen, z.B. dem Gewinnbezugsrecht. Man wird davon ausgehen miissen, dass der von der Strei-
chung betroffene Gesellschafter diesbeziiglich ebenfalls auf sekundarrechtliche Schadensersatzan-

spriiche verwiesen ist.”’¢ Weiterhin wird angebracht, dass eine entsprechende Sichtweise zur dauer-

774 Bayer/Selentin, FS 25 Jahre Deutsches Notarinstitut, S. 391, 402.

775 Strohn, FS Krieger, S. 967, 974.

776 Dazu in § 10 und § 11. Jedoch wird es dem von der Streichung betroffenen Gesellschafter nicht fiir alle Mitglied-
schaftsrechte gelingen, einer bezifferbaren, kausalen Schaden geltend zu machen.
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haften Lihmung der Gesellschaft fiihren konnte.””” Denn nicht mal wirtschaftlich sinnvolle Sat-

zungs- und Strukturdnderungen konnen gefasst werden.

Insofern stellt die aus der horizontalen Treuepflicht folgende Verpflichtung der Mitgesellschafter,
keine satzungs- und strukturindernden Beschliisse zu fassen, zwar ein milderes, aber kein gleich
wirksames Mittel zum Schutz des von der Streichung betroffenen Gesellschafters dar. Inwiefern es
im Einzelfall aber dennoch einen ausreichenden Schutz des Minderheitsgesellschafters gebietet, gilt

es an anderer Stelle zu untersuchen ((d)).

(ee) Untersagung der Wahrnehmung von Gesellschafterrechten

Zwar erscheint die Untersagung der Wahrnehmung einzelner Gesellschafterrechte grundsétzlich
geeignet, die Interessen des von der vermeintlichen Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters
zu wahren. Jedoch ist eine entsprechende Verfiigung aufgrund der materiellen Berechtigung der
iibrigen Gesellschafter unzulissig.””® Weiterhin wiirden entsprechende Verfiigungen wiederum dem
Begehren des Gesetzgebers nach mehr Beteiligungstransparenz entgegenwirken, welche durch die
Wirkung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG erreicht werden sollte. Alleine die formale Rechtslage ist zur

Beurteilung der Wirksamkeit der Beschliisse zum Schutz des Rechtsverkehres mafigebend.

(ff) Zwischenergebnis

Entgegen vertretener Ansichten steht zum Schutz des von der drohenden Streichung betroffenen
Gesellschafters kein im Vergleich zur Untersagung der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste

milderes, aber gleich geeignetes Mittel zur Verfligung.

(d) Mafigeblichkeit der Mehrheitsverhiltnisse

Da bei unklarem Ausgang des Hauptsacheverfahrens beiden Seiten durch die Einwirkung auf die
formale Rechtslage irreversible Schiden drohen, wird man grundsétzlich den Interessen der Partei
Vorrang zu gewéhren haben, denen bei Erlass einer entsprechenden einstweiligen Verfiigung mehr
als durch Schadensersatzzahlungen ausgleichbare finanzielle Nachteile drohen.”” Folglich kénnen

die Interessen des betroffenen Gesellschafters am Erhalt seiner Listenstellung regelmaBig nur dann

717 Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505, 511.

78 Hierzu und zum Folgenden LG Heidelberg, Urt. v. 9.5.2018 - 12 O 19/18 KfH, juris Rn. 44; a. A. Lut-
ter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 104; Schlosser, FS Roth, S. 695, 703; Liebscher/Alles, ZIP 2015, 1, 8 ff.; Lieder,
GmbHR 2016, 271, 272 f., die die Untersagung der Ausiibung von Gesellschafterrechten und/oder die Ausiibung
der Gesellschafterrechte nur mit Zustimmung des materiell berechtigten Gesellschafters ggf. als mildere Maf-
nahme erachten.

79 A. A. KG Berlin, Urt. v. 10.12.2015 - 23 U 99/15 = GmbHR 2016, 416, 419 m. Anm. Otto, welches einen Verfii-
gungsgrund fiir den Fall annimmt, dass mit Abschluss des Hauptsacheverfahrens eine Abfindung wegen Ver-
schlechterung der Vermdgensverhéltnisse der GmbH nicht mehr gewéhrleistet werden kann. Dies erscheint insbe-
sondere vor der durch den BGH entwickelten Ausfallhaftung nicht nachvollziehbar.
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iiberwiegen, wenn er die Mehrheit der Geschéftsanteile innehat.”®’ Denn der Mehrheitsgesellschaf-
ter kann wegen des Weisungsrechts aus § 37 Abs. 1 a. E. GmbHG faktisch die Geschicke der
GmbH leiten. Durch Anderung der Gesellschafterliste kommt es unmittelbar zu einem Kontroll-
wechsel zulasten des Mehrheitsgesellschafters. Zwar kann auch ein Mehrheitsgesellschafter im
Nachhinein Schadensersatzanspriiche geltend machen, jedoch wird es ihm praktisch unmoglich
sein, bei einer volligen Umstrukturierung der GmbH seine konkreten, kausalen Schdden zu bezif-
fern und zu beweisen. Auf diese Weise kann auch den von Wagner’®! vorgebrachten Bedenken der
Gefdhrdung der Existenz der GmbH wegen ldhmender Pattsituationen begegnet werden. Auch wenn
der verbleibende Gesellschafter schon rechtlich in seinem Verhalten durch die Treuepflicht be-
grenzt ist, hat der in der Liste verbleibende Mehrheitsgesellschafter ein besonderes Interesse an dem

Bestand und dem wirtschaftlichen Erfolg der GmbH.

Hingegen hat der Minderheitsgesellschafter keine dem Mehrheitsgesellschafter vergleichbaren Ein-
flussnahmemoglichkeiten. Vielmehr stehen bei ihm monetére Interessen im Vordergrund, die durch
Schadensersatzzahlungen ausgeglichen werden konnen.”®? So wird es regelmiBig zur Wahrung der
Interessen eines Minderheitsgesellschafters ausreichen, der GmbH zu untersagen, satzungs- und
strukturindernde Beschliisse zu fassen.”®® Dies kann nur insoweit gelten als er bei Verbleib in der
Gesellschaferliste entsprechende Beschliisse verhindern konnte. Wiirden dem betroffenen Gesell-
schafter durch einstweilige Verfiigung mehr Rechte zugesprochen als er bei Verbleib in der Gesell-
schafterliste hitte, erschiene dies nicht interessengerecht.”® Es ist eine Frage des Einzelfalls, ob der
Gesellschafter entsprechende Beschlussfassungen verhindern kann. Dabei sind sowohl gesetzliche
als auch statutarische Regelungen einzubeziehen. Vereinbaren die Gesellschafter beispielsweise
gesellschaftsvertraglich die Einstimmigkeit bei Satzungsédnderungen, Unternehmensvertrigen, Um-
wandlungen oder Verschmelzungen, wird das Gericht auch zugunsten eines Minderheitsgesellschaf-
ters, der lediglich mit 1 % beteiligt ist, einstweilig untersagen, satzungs- und strukturdndernde Be-
schliisse zu fassen. Bleibt es in Ermangelung einer gesellschaftsvertraglichen Regelung bei einer
gesetzlichen Dreiviertelmehrheit, muss der Minderheitsgesellschafter mindestens 25,1 % der Antei-
le auf sich vereinen, damit das Gericht eine entsprechende Verfiigung erldsst. Auch wenn die Vo-
raussetzungen zur Untersagung satzungs- und strukturdndernder Beschliisse nicht vorliegen, konnen
sich aus der horizontalen Treuepflicht weitere Verpflichtungen gegeniiber dem Minderheitsgesell-

schafter ergeben. Weitere denkbare einstweilige Antragsbegehren des Minderheitsgesellschafters

780 Ebenfalls die konkreten Mehrheitsverhiltnisse als maBgebend erachtend: Bayer, FS Marsch-Barner, S. 35, 45; Wag-
ner, GmbHR 2016, 463, 468; Otto, GmbHR 2018, 123, 129; Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505, 512.

81 Wagner, Der Status des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, S. 189.

782 Siehe § 10 und § 11.

783 Dazu unter § 8. II. 3. ¢) bb) (2) (c) (dd).

784 In diesem Sinne auch Strohn, FS Krieger, S. 967, 974.
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sind eine Frage des Einzelfalls.

In jedem Fall sollte der Gesellschafter hilfsweise einen Antrag auf Zuordnung eines Widerspruchs
zu den Geschéftsanteilen der tibrigen Gesellschafter im Wege der einstweiligen Verfiigung nach §
16 Abs. 3 S. 4 Alt. 1 GmbHG stellen. Auch wenn der Widerspruch nicht geeignet ist, seine Gesell-
schafterrechte zu sichern,’®® kann er den gutgldubigen Erwerb seines Geschiftsanteils fiir den Fall
vermeiden, dass die formale Gesellschafterstellung nicht erhalten bleibt und sich mit Abschluss des

t.786

Hauptsacheverfahrens die Unwirksamkeit der Zwangseinziehung herausstell Dieser Antrag ist

gegen die iibrigen Gesellschafter persénlich zu richten.”®’

(e) Zwischenergebnis

Ist der Ausgang des Hauptsacheverfahrens nicht eindeutig, kann regelméfBig nur ein von der
Zwangseinziehung betroffener Mehrheitsgesellschafter einen Verfiigungsgrund zur Untersagung
der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste darlegen und glaubhaft machen. Soweit ein Min-
derheitsgesellschafter bei Verbleib in der Gesellschafterliste satzungs- und strukturdndernde Be-
schliisse verhindern konnte, kann er einen Antrag auf einstweilige Untersagung der Fassung ent-
sprechender Beschliisse stellen. Hilfsweise sollte der von der drohenden Zwangseinziehung be-
troffene Gesellschafter ebenfalls die Zuordnung eines Widerspruchs zu den Geschiftsanteilen der
iibrigen Gesellschafter im Wege der einstweiligen Verfiigung nach § 16 Abs. 3 S. 4 Alt. 1| GmbHG

verfolgen, soweit seine formale Gesellschafterstellung nicht erhalten wird.

cc) Keine unzulissige Vorwegnahme der Hauptsache

Die Untersagung der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste fiihrt nicht zu einer unzulissigen
Vorwegnahme der Hauptsache. Diese ungeschriebene Voraussetzung entspringt dem vorldufigen
Charakter des einstweiligen Verfahrens.”®® Zwar darf die einstweilige Verfiigung keine endgiiltige
Wirkung entfalten.”®® Jedoch kann von diesem Grundsatz eine Ausnahme gemacht werden, soweit
die Existenz des Antragstellers gefihrdet ist oder ein endgiiltiger Rechtsverlust droht.” Da fiir die
Wahrnehmung von Gesellschafterrechten alleine die formale Rechtslage in der Gesellschafterliste

mafgebend ist, vgl. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG, drohen dem zu Unrecht aus der Gesellschafterliste

785 Dazu unter § 8 11. 3. ¢) bb) (2) (c) (aa).

786 S0 auch im Fall des LG Kassel, Urt. v. 11.7.2018 - 11 O 4146/16 = GWR 2019, 29. Jedoch ist umstritten, ob ein
nicht-so-existenter Geschiftsanteil gutglaubig erworben werden kann. Dazu unter § 8 IL. 3. c¢) bb) (2) (¢) (aa).

787 Handelsrechtsausschuss DAV, NZG 2007, 739; OLG Jena, Urt. v. 5.12.2012 - 2 U 557/12 = GmbHR 2013, 145 m.
Anm. Peetz; LG Kassel, Urt. v. 11.7.2018 - 11 O 4146/16 = GWR 2019, 29; Wicke/Wicke § 16 Rn. 25;
MiiKoGmbHG/Heidinger § 16 Rn. 286.

788 Wieczorek/Schiitze/ Thiimmel § 938 ZPO Rn. 9; Liebscher/Alles, ZIP 2015, 1, 9; Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505,
508.

89 Musielak/Voit/Huber § 938 ZPO Rn. 4.

790 KG, Beschl. v. 1.4.2010 - 2 W 36/10 = ZIP 2010, 2047, 2051; BeckOK-ZPO/Mayer § 938 Rn. 14; Zol-
ler/Vollkommer § 940 ZPO Rn. 6 ; Lieder, GmbHR 2016, 271, 272; Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505, 509.
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gestrichenen Gesellschafter fiir die Zeit bis zu seiner Wiedereintragung irreversible Schaden. Zu-
dem verfolgt ein von der Zwangseinziehung betroffener Gesellschafter im Hauptsacheverfahren die
Feststellung seiner materiellen Gesellschafterstellung. Hingegen schiitzt die Untersagung der Ein-
reichung einer neuen Gesellschafterliste lediglich die formale Gesellschafterstellung. Insofern han-
delt es sich bei der einstweiligen Untersagung der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste um

ein minus und aliud im Vergleich zum Rechtsschutzziel im Hauptsacheverfahren.”!

dd) Keine unzuliissige Untersagung auf Vorrat

Das Berliner Kammergericht lehnte die Untersagung der Einreichung der Gesellschafterliste, bevor
ein Zwangseinziehungsbeschluss gefasst wurde, ab, da es sich um eine unzulidssige Untersagung auf
Vorrat handele. "2 Der betroffene Gesellschafter sei an den nachgelagerten Rechtsschutz gehalten.

Diese Sichtweise ist abzulehnen. Der allgemeine Justizgewédhrungsanspruch gebietet, eine entspre-
chende Verfligung schon vor Fassung des Zwangseinziehungsbeschlusses erlassen zu diirfen. Die
Einreichung einer neuen Gesellschafterliste wird sich zeitlich regelmiBig der Beschlussfassung und
Einziehungserklarung gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter unmittelbar anschlieBen. Aus die-
sem Grund wird ein entsprechender Antrag nach Beschlussfassung in vielen Fillen leerlaufen. Auf
Seiten der GmbH wird auch nicht in unzuldssiger Weise in die Verbandsautonomie eingegriffen.
Denn die Einreichung der Gesellschafterliste ist lediglich Teil des Vollzugs der Zwangseinziehung.
Hingegen stellt sie keine Wirksamkeitsvoraussetzung dar. Solange der betroffene Gesellschafter
glaubhaft machen kann, dass eine Zwangseinziehung droht und aus welchem Grund diese erfolgen
soll, kann es keinen Unterschied machen, zu welchem Zeitpunkt eine einstweilige Verfiigung mit

demselben Inhalt beantragt wird.

ee) Bindung des Registergerichts, § 16 Abs. 2 HGB analog

Nach § 16 Abs. 2 HGB muss eine Eintragung ins Handelsregister unterbleiben, wenn sie durch ein
rechtskriftiges oder vollstreckbares Urteil des Prozessgerichts fiir unzulissig erklart wurde und der-
jenige der Eintragung widerspricht, der die Entscheidung erwirkt hat. Grundlage fiir die Unzulis-
sigkeit der Eintragung kann auch eine einstweilige Verfiigung sein, soweit das Registergericht auch
an die rechtskriftige Entscheidung in der Hauptsache gebunden wire.””*> Denn eine vorliufige Bin-
dung kann nicht weiter reichen als die endgiiltige Entscheidung. Erklért das Gericht die Zwangsein-
ziechung im Hauptsacheverfahren flir unwirksam, muss die Zuordnung einer neuen Gesellschafter-

liste unterbleiben. Folglich kann auch die einstweilige Untersagung der Einreichung einer neuen

791 Ausfiihrlich Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505, 509.

92 KG Berlin, Urt. v. 6.1.2015 - 23 W 2/15 (n. v.).

793 Hierzu und zum Folgenden: Baur, ZGR 1972, 421, 426; vgl. auch LG Heilbronn, Urt. v. 8.9.1971 - 1 KfH O
125/71= AG 1971, 372; Baumbach/Hopt/Hopt § 16 HGB Rn. 5.
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Gesellschafterliste grundsétzlich das Registergericht analog § 16 Abs. 2 HGB binden.

Allerdings handelt es sich bei der Zuordnung einer Gesellschafterliste nicht um eine Eintragung 1. S.
d. § 16 Abs. 2 HGB. Zwar scheidet eine direkte Anwendung des § 16 Abs. 2 HGB aus. Jedoch
konnte § 16 Abs. 2 HGB im Wege einer Analogie auf die gerichtlich untersagte Einreichung einer
neuen Gesellschafterliste angewendet werden.””* Ob eine Vorschrift analog angewendet werden
kann, hiangt alleine davon ab, ob eine vergleichbare Interessenlage ((1)) und eine planwidrige Rege-

lungsliicke ((2)) besteht.

0} Vergleichbare Interessenlage

Zunichst miisste in den beiden Ausgangssituationen eine vergleichbare Interessenlage bestehen. §
16 Abs. 2 HGB erdftnet den beteiligten Parteien die Mdglichkeit, unrichtige Eintragungen von vor-
neherein zu verhindern.”” Dariiber hinaus ist der Widerspruch nach § 16 Abs. 2 HGB sogar Teil
des zu erschopfenden Rechtsweges gegen die Eintragung, um eine Verfassungsbeschwerde erheben
zu kénnen, vgl. 90 Abs. 2 BVerfGG.”*® Dabei ergibt sich das Bediirfnis, unrichtige Eintragungen
verhindern zu wollen, aus der weitreichenden Publizitidtswirkung des Handelsregisters. Nach § 15
Abs. 1 HGB kann eine einzutragende Tatsache einem redlichen Dritten nicht entgegengesetzt wer-
den, wenn sie nicht eingetragen oder bekanntgemacht wurde. Andererseits muss ein Dritter nach §
15 Abs. 2 S. 1 HGB eine eingetragene oder bekanntgemachte Tatsache gegen sich gelten lassen.
Auch die Gesellschafterliste entfaltet eine weitreichende Publizitdtswirkung: Zunéchst gilt nach §
16 Abs. 1 S. 1 GmbHG im Verhiltnis zur GmbH unabhdngig von der materiellen Rechtslage nur
derjenige im Verhéltnis zur GmbH als Inhaber eines Geschéftsanteils, der in der Gesellschafterliste
aufgefiihrt ist. Des Weiteren bildet die Eintragung in die Gesellschafterliste den Ankniipfungspunkt
fiir die Haftung nach § 16 Abs. 2 GmbHG und den gutgliubigen Erwerb eines GmbH-
Geschiftsanteils nach § 16 Abs. 3 GmbHG.

Weiterhin ist ein Vergleich zur aktienrechtlichen Amortisation geboten. Die zwangsweise Einzie-
hung von Aktien muss zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet werden, vgl. § 237 Abs. 2
AktGi. V. m. § 223 AktG.”7 Ohne die Eintragung ist die aktienrechtliche Amortisation unwirksam.
Folglich ist es einem Aktiondr moglich, die Zwangseinziechung im Wege des einstweiligen Rechts-
schutzes ginzlich zu verhindern. Denn bei einer entsprechenden einstweiligen Untersagungsverfii-

gung darf die konstitutive Eintragung ins Handelsregister nach § 16 Abs. 2 HGB nicht erfolgen.

794 Dafiir plidierend Otto, GmbHR 2016, 419, 423; Fluck, GmbHR 2017, 67, 69 f. Hingegen hat sich das Kammerge-
richt in Berlin eine entsprechende Anwendung des § 16 Abs. 2 HGB erst gar nicht in Betracht gezogen, vgl. KG
Berlin, Beschl. v. 24.8.2015 - 23 U 20/15 = GmbHR 2016, 416.

5 MiiKoHGB/Krafka § 16 Rn. 14.

79 BVerfG, Beschl. v. 13.10.2004 - 1 BvR 2303/00 = WM 2004, 2354.

797 Richtigerweise bezieht sich die Anmeldung auf die Zwangseinziehung als solche. Denn bei der Eintragung handelt
sich um eine Wirksamkeitsvoraussetzung. Vgl. GroBkomm AktG/Sethe § 223 Rn. 3; Koélner Komm
AktG/Ekkenga § 223 Rn. 2; MiiKoAktG/Oechsler § 223 Rn. 1.
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Argumentum a maiore ad minus muss es dem GmbH-Gesellschafter moglich sein, wenigstens den
Vollzug der Zwangseinziehung zu verhindern. Wenn das Registergericht nicht an die gerichtliche
Verfiigung gebunden wire, wire die Verhinderung des Vollzugs faktisch nicht moglich.

Ebenfalls muss ein systematischer Vergleich zur Vorschrift des § 382 Abs. 4 S. 1 FamFG gezogen
werden. Obwohl der Wortlaut des § 382 Abs. 4 S. 1 FamFG nur Eintragungen erfasst, ist man sich
aus historischen und teleologischen Gesichtspunkten weitgehend einig, § 382 Abs. 4 S. 1 FamFG
auch auf die Zuordnung einer Gesellschafterliste anzuwenden.”®

Ein GmbH-Gesellschafter hat wegen der weitreichenden Legitimationswirkung der Gesellschafter-
liste das dringende Bediirfnis, die Zuordnung derselben zum Handelsregister zu verhindern. Es be-

steht eine vergleichbare Interessenlage.

2) Planwidrige Regelungsliicke

Um eine Vorschrift im Wege einer Analogie anwenden zu kdnnen, miisste neben einer vergleichba-
ren Interessenlage eine planwidrige Regelungsliicke bestehen. Zunichst muss festgehalten werden,
dass sich die Regelungsliicke mangels einer dem § 16 Abs. 2 HGB entsprechenden Vorschrift fiir
Zuordnungen zum Handelsregister ergibt. Ob diese Regelungsliicke daneben planwidrig ist, muss
untersucht werden.

Aus der Gesetzesbegriindung zum GmbHG von 1892 ergeben sich keine Anhaltspunkte fiir die
Planwidrigkeit der Regelungsliicke. Denn der historische Gesetzgeber konnte die Wirkung des § 16
Abs. 2 HGB bei Erlass des GmbHG nicht berticksichtigen, da das HGB erst am 1.1.1900 und somit
nach dem GmbHG in Kraft trat. Zudem wird die Gesellschafterliste erst seit dem 1.11.2008 im
Handelsregister zugeordnet. So hiel es in § 16 Abs. 1 GmbHG a. F. seit dem 1.1.1900 bis zum
31.10.2008 ungeachtet einiger sprachlicher Uberarbeitungen:

., (1) Der Gesellschaft gegeniiber gilt im Falle der Verduferung des Geschdftsantheils nur derjenige

als Ewerber, dessen Erwerb unter Nachweis des Uebergangs bei der Gesellschaft angemeldet ist. “.

Folglich konnen sich auch keine Anhaltspunkte aus der Gesetzesbegriindung zum HGB ergeben.
Denn die Problematik rund um die analoge Anwendung des § 16 Abs. 2 HGB entstand erst mit der
Aufwertung der Gesellschafterliste durch das MoMiG im Jahr 2008.

Auch die Gesetzesbegriindung zum MoMiG bietet keinen Aufschluss liber die Planwidrigkeit der
Regelungsliicke. Durch die Neuregelung des § 16 GmbHG sollte die Gesellschafterliste an das Ak-

798 Instruierend OLG Frankfurt, Beschl. v. 22.11.2010 - 20 W 333/10 = GmbHR 2011, 198, 199; vgl. ohne weitere Be-
griindung OLG Thiiringen, Beschl. v. 25.5.2010 - 6 W 39/10 = GmbHR 2010, 760 und OLG Hamburg, Beschl. v.
12.7.2010 - 11 W 51/10 = GmbHR 2011, 32.
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tienregister bei der Namensaktie (vgl. § 67 Abs. 2 AktG) angendhert werden.””® Probleme aus der
relativen Rechtstellung hitten sich bei der Regelung des § 67 Abs. 2 AktG bisher nicht ergeben.’
Nach § 67 Abs. 2 AktG gilt im Falle einer Namensaktie im Verhiltnis zur Gesellschaft als Aktionar
nur, wer als solcher im Aktienregister eingetragen ist. Das Aktienregister stellt eine sonst erforderli-
che Aufzeichnung i. S. d. § 239 HGB dar.?’! Zwar findet § 16 Abs. 2 HGB keine (direkte) Anwen-
dung auf die untersagte Eintragung im Aktienregister. Inwiefern § 16 Abs. 2 HGB analog auf das
Aktienregister angewendet werden kann, soll an dieser Stelle nicht weiter thematisiert werden. Je-
doch werden die mit der weitreichenden Legitimationswirkung der Gesellschafterliste verbundenen
nachteiligen Rechtswirkungen dem Gesetzgeber nicht bekannt gewesen sein. Denn die Ausgabe von
Namensaktien stellt eher einen Ausnahmefall dar.®** Aufgrund ihres Ausnahmecharakters werden in
der Praxis selten Félle der falschen Eintragung im Aktienregister bekannt geworden sein. Insofern
wird man von einer Planwidrigkeit der Regelungsliicke ausgehen konnen.

Des Weiteren scheint es dem Grundsatz der Prozessokonomie zu widersprechen, wenn der von der
potentiellen Streichung aus der Gesellschafterliste betroffene Gesellschafter neben einer Klage ge-
gen die Gesellschafter eine weitere Klage gegen das Registergericht auf Untersagung der Aufnahme
der Gesellschafterliste im Handelsregister erheben miisste. Es ist nicht ersichtlich, auf welcher

Grundlage ein Anspruch gegen das Registergericht beruhen soll.

3) Zwischenergebnis

Das Registergericht ist in analoger Anwendung des § 16 Abs. 2 HGB an die gerichtlich untersagte
Einreichung der Gesellschafterliste gebunden.’® Reicht ein Geschiftsfiihrer entgegen dieser ge-
richtlichen Verfiigung eine Gesellschafterliste ein, muss das Registergericht das Zuordnungsverfah-

ren analog § 16 Abs. 2 HGB aussetzen.
ff) Keine begrenzte Legitimationswirkung der Gesellschafterliste nach § 242 BGB

1 Begrenzte Legitimationswirkung nach Ansicht des BGH

804 ent-

In einem aktuellen Urteil aus dem Jahr 2019 zu dem Zwangseinziehungsverfahren in Berlin
schied der BGH als Revisionsinstanz, die GmbH konne sich nicht auf die vollumfiangliche Legiti-

mationswirkung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG berufen, wenn entgegen einer einstweiligen Untersa-

799 BT-Drs. 16/6140, S. 37.

800 BT-Drs. 16/6140, S. 37.

801 Zur Rechtsnatur des Aktienregisters MiiKoAktG/Bayer § 67 Rn. 14.

802 Spindler/Stilz/Vatter § 10 AktG Rn. 11; zur Geschichte der Namensaktie v. Rosen/Seifert/Merkt, Die Namensaktie,
S. 63 ff.

803 Ebenso Bayer, FS Marsch-Barner, S. 35, 42; Fluck, GmbHR 2017, 67, 69 f.; Kleindiek, GmbHR 2017, 815, 821 f.;
Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505, 506.

804 Ausfiihrliche Darstellung des Sachverhalts in § 2.
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gungsverfiigung eine Gesellschafterliste eingereicht wurde.®®> Zwar stand die Rechtsfrage im Vor-
dergrund, ob die Abberufung des Geschiftsfiihrers Dr. J im Jahr 2014 durch den Aufsichtsrat wirk-
sam war. Jedoch stand auch infrage, ob die prozessrechtliche Berufung zuldssig war, da der im Pro-
zess aktive, andere Geschéftsfiihrer wirksam abberufen worden sein kdnnte. Der Abberufungsbe-
schluss aus dem Jahr 2014 sei jedoch mangels Beteiligung des von der Zwangseinziehung betroffe-
nen Gesellschafters in analoger Anwendung des § 241 Nr. 1 AktG nichtig. Wenn eine einstweilige
Untersagungsverfiigung gegen die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste ergangen ist, konne
sich die GmbH nach dem in § 242 BGB statuierten Grundsatz von Treu und Glauben nicht auf die
fehlende Listenstellung des betroffenen Gesellschafters berufen. Folglich seien ohne den betroffe-
nen Gesellschafter gefasste Beschliisse analog § 241 Nr. 1 AktG nichtig. Dies gelte auch, wenn die
Gesellschafterliste nach § 40 Abs. 2 GmbHG durch einen zur inhaltlichen Priifung befugten Notar
eingereicht wurde. Der Notar sei in gleicher Weise wie ein nach § 40 Abs. 1 GmbHG zustindiger
Geschiftsfithrer unabhiingig von einer eigenen inhaltlichen Priifung an die einstweilige Verfligung
gebunden. Denn erst mit einem rechtskréftigen Urteil im Hauptsacheverfahren konne die Wirksam-

keit der Einziehung mit Wirkung fiir und gegen jedermann endgiiltig geklirt werden.3%

2) Stellungnahme

Wie schon im Zusammenhang mit der Diskussion iiber die beschrinkte Legitimationswirkung der
Gesellschafterliste aufgrund formaler und/oder inhaltlicher Mingel thematisiert, erscheint die
Sichtweise des BGH nicht zuletzt wegen der gesetzgeberisch begehrten Beteiligungstransparenz
problematisch.3’” Entgegen des eindeutigen Wortlauts des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG kénnte sich ein
nicht eingetragener Gesellschafter auf Mitgliedschaftsrechte berufen. Zudem ist sie unter dem As-
pekt des Rechtsverkehrsschutzes bedenklich. Denn ohne den betroffenen Gesellschafter gefasste
Beschliisse sind trotz abweichender Listenlage in analoger Anwendung des § 241 Nr. 1 AktG nich-
tig. Zwischenzeitlich getdtigte Geschifte miissten gegebenenfalls riickabgewickelt werden. Um
solche Riickabwicklungen zu vermeiden, die oft schon aus tatsdchlichen Griinden nicht mdglich
sind, wird der Rechtsverkehr von Geschéften mit der GmbH bis zur rechtskréiftigen Entscheidung
iiber die Wirksamkeit der Zwangseinziehung Abstand nehmen.

Bei einer ndheren Betrachtung des der Revision vorangestellten Sachverhalts wird die Konfliktlage
des BGH deutlich. Eine GmbH, die sich bewusst iiber eine gerichtliche, einstweilige Verfligung
hinwegsetzt, soll sich nicht auf die daraus folgenden positiven Rechtswirkungen berufen koénnen.

Wenn jedoch die zuvor dargestellten Grundsétze beachtet werden, entstehen entsprechende Interes-

805 BGH, Urt. v. 2.7.2019 - II ZR 406/17, BGHZ 222, 323 = GmbHR 2019, 988 Rn. 34 ff.; so schon in der Vorinstanz
KG Berlin, Zwischen- und Endurt. v. 9.11.2017 - 23 U 67/15 = GmbHR 2018, 361, 363.

806 BGH, Urt. v. 17.2.1997 - I1 ZR 41/96, BGHZ 134, 364 =NJW 1997, 1510, 1511.

807 Dazu unter § 7 I1.
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senkonflikte erst gar nicht. Denn das Registergericht muss in analoger Anwendung des § 16 Abs. 2
HGB die Zuordnung einer eingereichten Gesellschafterliste im Handelsregister bis zum Abschluss
des Hauptsacheverfahrens aussetzen, wenn gegen die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste
eine einstweilige Untersagungsverfiigung ergangen ist. Im vorliegenden Fall in Berlin fiihlte sich
das Registergericht gerade nicht an eine entsprechende Untersagungsverfiigung gebunden und ord-
nete die neue Gesellschafterliste zu. Deutlich wird das ein dringendes Bediirfnis nach Erweiterung
des Wortlauts des § 16 Abs. 2 HGB bzw. nach einer hochstrichterlichen Rechtsprechung. Auf diese
Weise kann Problemen vorgebeugt werden, die auf missbriduchlichen Einreichungen von Gesell-
schafterlisten beruhen. Bedauerlicherweise hat sich der BGH mangels Relevanz nicht zu der Frage
der analogen Anwendbarkeit des § 16 Abs. 2 HGB auf die Zuordnung von Gesellschafterlisten im

Handelsregister geduBert.

d) Zwischenfazit

Strebt der von der drohenden Streichung betroffene Gesellschafter schon im Vorfeld der Beschluss-
fassung iiber die Zwangseinziehung einstweiligen Rechtsschutz an, wird es ihm wegen der Bindung
der Registergerichts analog § 16 Abs. 2 HGB an die Untersagung der Einreichung einer neuen Ge-
sellschafterliste nicht gelingen, einen Verfligungsgrund in Bezug auf die Untersagung der Durch-
fithrung der Gesellschafterversammlung, Beschlussfassung oder Einziehungserkldrung glaubhaft zu
machen. Das zustdndige Gericht wird auch die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste nur dann
untersagen, wenn dem von der potentiellen Streichung betroffenen Gesellschafter mehr als durch
Schadensersatzzahlungen ausgleichbare finanzielle Nachteile drohen. Entsprechende Schidden wird

regelméBig nur ein Mehrheitsgesellschafter darlegen und glaubhaft machen kénnen.

4. Im Vorfeld der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste

Wenn der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter sich nicht vor der Beschlussfassung
iiber die zwangsweise Einziehung eines Geschiftsanteils gerichtlich gegen diese erwehrt, kann er
sich auch nach der Beschlussfassung gegen die drohende Einreichung einer neuen Gesellschafterlis-
te wenden. Auf diese Weise kann er unabhidngig von der materiellen Rechtslage jedenfalls seine
formale Gesellschafterstellung sichern. Zwar gilt beziiglich der Glaubhaftmachung eines Verfii-
gungsanspruchs und -grundes das zuvor Erlduterte.’® Jedoch wird zwischen der Beschlussfassung
und der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste regelmafig kein langer Zeitraum liegen. Auf-
grund dessen wird der einstweilige Rechtsschutz in vielen Féllen zu spit kommen, sodass der Ge-

sellschafter auf den der Einreichung und Zuordnung der Gesellschafterliste nachgelagerten einst-

808 Ausfiihrlich unter § 8 II. 2.
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weiligen Rechtsschutz angewiesen ist.5%

5. Im Nachgang der Aufnahme einer neuen Gesellschafterliste

Konnte der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter die Einreichung einer neuen Ge-
sellschafterliste durch den Geschéftsfiihrer bzw. Notar und Aufnahme durch das Registergericht
nicht verhindern, hat er seine formale Gesellschaferstellung nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG zumin-
dest voriibergehend verloren. Da er infolgedessen seine Gesellschafterrechte nicht mehr ausiiben
kann, wird er dringendes Interesse haben, seine Gesellschafterrechte bis zum Abschluss des Haupt-
sacheverfahrens einstweilig zu sichern. Zur einstweiligen Sicherung seiner Gesellschafterrechte
sind verschiedene Instrumente in Betracht zu ziehen. Zwar bilden die einstweilige Zuordnung eines
Widerspruchs, die Weiterbehandlung als Gesellschafter, die Wahrnehmung einzelner Gesellschat-
terrechte durch den von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter und die Untersagung
satzungs- und strukturdndernder Beschliisse und die Untersagung der Wahrnehmung einzelner Ge-
sellschafterrechte durch die iibrigen Gesellschafter keine milderen, gleich wirksamen Mittel. Inso-
fern unterscheidet sich die Interessenlage nicht von der Interessenlage bei der Untersagung der Ein-
reichung der gesellschafterliste im Vorfeld der Gesellschafterversammlung.®!® Jedoch sind die L&-
schung der zugeordneten Gesellschafterliste durch das Registergericht (a)) oder die Riicknahme
durch den einreichenden Geschéftsfiihrer bzw. Notar (b)) als Mittel zur Sicherung des von der
Streichung betroffenen Gesellschafters zu untersuchen. Des Weiteren ist ein Antragsbegehren
denkbar, eine neue, den betroffenen Gesellschafter wiederauffithrende Gesellschafterliste einzu-

reichen (c)).

a) Loschung der Gesellschafterliste durch das Registergericht

Der von der Streichung betroffene Gesellschafter konnte im einstweiligen Verfahren die Léschung
der Gesellschafterliste durch das Registergericht anstreben. Vorrangig ist das Rechtsmittel der Be-

schwerde nach den §§ 58 ff. FamFG.%!!

Zudem ist die riickwirkende Loschung der Gesellschafterliste aus dem Handelsregister im Recht der
GmbH nicht vorgesehen.®!> Zwar ist das Registergericht nach § 395 FamFG befugt, unzulissige
Eintragungen im Handelsregister zu 16schen. Jedoch findet die Norm nach ihrem eindeutigen Wort-
laut nur auf Handelsregistereintragungen Anwendung. Die Gesellschafterliste wird unveridndert im

Handelsregister aufgenommen. Eine analoge Anwendung des § 395 FamFG scheitert jedenfalls an

899 Dazu unter § 8 1I. 5.

310 Ausfiihrlich unter § 8 1. 3. ¢) bb) (2) (c).

811 Ausfiihrliche Darstellung des Sachverhalts in § 2.

812 S0 schon MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 288; Gutfried, notar 2018, 228, 230 f.
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einer planwidrigen Regelungsliicke.’'® Denn der Gesetzgeber habe im Zuge des MoMiG keine
Notwendigkeit gesehen, eine entsprechende Regelung zu schaffen.’!* Man wird auch das Vorliegen
einer vergleichbaren Interessenlage ablehnen miissen. Im Falle einer Handelsregistereintragung
trifft das Gericht die Pflicht, fiir die Richtigkeit der Handelsregistereintragungen zu sorgen.®!*> Hin-
gegen trifft das Registergericht bei der Aufhahme der Gesellschafterliste im Handelsregister ledig-
lich eine eingeschriinkte Priifpflicht.*!® Eine Priifung der materiellen Wirksamkeit der eingereichten
Verianderung erfolgt gerade nicht.

Dariiber hinaus widersprache eine riickwirkende Loschung einer Gesellschafterliste der Dogmatik
und dem Telos der Legitimationswirkung der Gesellschafterliste, vgl. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG. Die
Korrektur der Gesellschafterliste kann nur mit Wirkung fiir die Zukunft durch die Einreichung einer
neuen, korrigierten Gesellschafterliste erfolgen.’!” Diese Sichtweise deutete auch schon der Gesetz-
geber in der Gesetzesbegriindung zum MoMiG an. Hier sprach er im Zusammenhang mit der Kor-
rektur einer Gesellschafterliste durch den Geschéftsfiihrer von der ,, Anderung der Liste “3'%, was die
Einreichung einer neuen Gesellschafterliste indiziert. Mithin wird es dem von der Zwangseinzie-

hung betroffenen Gesellschafter nicht gelingen, einen Verfiigungsanspruch glaubhaft zu machen.

b) Riicknahme der Gesellschafterliste

Statt der Loschung der Gesellschafterliste konnte der von der Streichung betroffene Gesellschafter
im einstweiligen Verfahren die Riicknahme der eingereichten Gesellschafterliste anstreben. Da es
sich bei der Korrektur einer Gesellschafterliste nicht um eine hochstpersonliche Pflicht des zur Kor-
rektur zustindigen Geschéftsfiihrers®!® handelt, ist der Antrag gegen die GmbH zu richten.’?

Es wird dem von der Loschung betroffenen Gesellschafter mangels materieller Anspruchsgrundlage
nicht gelingen, einen Verfiigungsanspruch glaubhaft zu machen. Denn wie im Fall der Loschung
einer Gesellschafterliste, widerspriache die Riicknahme einer Gesellschafterliste der Dogmatik und
dem Telos des § 16 Abs. 1 S. I GmbHG. Eine Korrektur ist nur mit Wirkung fiir die Zukunft durch

die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste zuléssig.®!

813 Ebenso KG, Beschl. v. 30.6.2016 - 22 W 114/15 = NZG 2016, 987, 988; LG Diisseldorf, Beschl. v. 17.5.2018 - 19 T
50/18 = NZG 2018, 782, 783; BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 199; MiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 179,
288; Gutfried, notar 2018, 228, 230 f.

814 So KG, Beschl. v. 30.6.2016 - 22 W 114/15 = NZG 2016, 987, 988.

815 Zur Priifpflicht der Registergerichts bei Handelsregistereintragungen Miinch. HdB GesR 1I/Wolff § 4 Rn. 56 ff.

816 Sjehe § 7 1.

817 KG, Beschl. v. 30.6.2016 - 22 W 114/15 = NZG 2016, 987, 388; BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 199;
MiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 288.

818 BT-Drs. 16/6140, S. 44.

819 Zur allgemeinen Korrekturbefugnis des Geschiftsfiihrers BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 197 £., 203.

820 Zur Passivlegitimation der GmbH ausfiihrlich unter § 8 I. 4.

821 Dazu unter § 8 I1. 5. c).
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¢) Korrektur durch Einreichung einer neuen Gesellschafterliste

Es verbleibt die einstweilige Verfiigung gerichtet auf die Korrektur durch Einreichung einer neuen,
ihn wieder ausweisenden Gesellschafterliste. Eine entsprechende Verfligung kann nur erlassen wer-
den, wenn es dem betroffenen Anteilseigner gelingt, einen Verfligungsanspruch und -grund glaub-

haft zu machen.

aa) Verfiigungsanspruch

Die materielle Anspruchsgrundlage fiir eine Einreichungsverfligung liegt in dem aus der materiellen
Berechtigung am Geschiftsanteil folgenden Mitgliedschaftsverhiltnis.3?> Da es sich bei der Pflicht
zur Korrektur durch Einreichung einer neuen Gesellschafterliste nicht um eine hochstpersonliche
Pflicht des Geschiftsfiihrers handelt, ist wiederum die GmbH passivlegitimiert.*

Félschlicherweise erachtet das Kammergericht eine einstweilige Verfiigung gerichtet auf die Einrei-
chung einer neuen Gesellschafterliste nur bei einer eindeutigen Rechtslage fiir zulissig.5* Denn es
mache einen Unterschied, ob das Gericht mogliche unrichtige Verlautbarungen verhindert oder gar
aktiv zu unrichtigen Angaben im Handelsregister beitrdgt. Letzteres sei nur zuldssig, wenn die in-
haltliche Richtigkeit der einzureichenden Gesellschafterliste unzweifelhaft feststehe.

Damit verkennt das Kammergericht die allgemeinen Grundsidtze der Glaubhaftmachungslast. Im
Gegensatz zum Beweis wird der Glaubhaftmachungslast schon geniigt, wenn die vorgebrachte Tat-
sache iiberwiegend wahrscheinlich erscheint.®”® Zudem ist diese Sichtweise mit dem allgemeinen
Justizgewdhrungsanspruch unvereinbar. Denn der erforderliche Grad an Gewissheit kann erst mit
dem rechtskriftigen Abschluss des Hauptsacheverfahrens erreicht werden.??® Wenn eine einstweili-
ge Untersagungsverfiigung gegen die Einreichung aus Zeitgriinden leerlauft oder durch die GmbH
missachtet wird, ist unerheblich, ob eine falsche Rechtslage nur aufrechterhalten oder aktiv zur
Schaffung derselben beigetragen wird. Denn mit dem Erhalt bzw. dem voriibergehenden Verlust der
Listenstellung gehen fiir die verbleibenden Gesellschafter und die GmbH bzw. fiir den von der
Streichung betroffenen Gesellschafter unabhédngig von der zugrundeliegenden einstweiligen Verfii-

gung dieselben nachteiligen Rechtsfolgen einher.®?’

822 Dazu ausfiihrlich unter § 8 II. 3. ¢) aa) (1).

823 Zur Passivlegitimation der GmbH ausfiihrlich unter § 8 1. 4.

824 Hierzu und zum Folgenden KG Berlin, Urt. v. 10.12.2015 - 23 U 99/15 = GmbHR 2016, 416, 417 m. Anm. Otto;
eine eindeutige Rechtslage lag hingegen im Fall des LG Heidelberg, Urt. v. 9.5.2018 - 12 O 19/18 KfH (n. v.) vor,
welches die Einreichung einer korrigierten Gesellschafterliste anordnete.

825 MiiKoZPO/Priitting § 294 Rn. 2.

826 Dies hat das Kammgericht im selben Urteil festgestellt vgl. KG Berlin, Urt. v. 10.12.2015 - 23 U 99/15 = GmbHR
2016, 416, 417 m. Anm. Otto.

827 Ebenso LG Heidelberg, Urt. v. 9.5.2018 - 12 O 19/18 KfH, juris Rn. 46.
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bb) Verfiigungsgrund

Neben einem Verfiigungsanspruch muss der betroffene Anteilseigner einen Verfligungsgrund
glaubhaft machen. Der von der Streichung betroffene Gesellschafter miisste glaubhaft machen, dass
die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste zur Abwendung wesentlicher Nachteile oder zur
Verhinderung drohender Gewalt oder aus anderen Griinden notig erscheint, vgl. § 940 ZPO. Da es
sich um eine einstweilige Verfligung handelt, mittels derer die Hauptsache in zuldssiger Weise vor-
weggenommen wird,*?® sind an die Glaubhaftmachung eines Verfiigungsgrundes besonders hohe
Anforderungen zu stellen. Wiederum muss unter Beachtung des Gebots des geringstmoglichen Ein-
griffs eine folgenorientierte Interessenabwigung erfolgen.®

Auf der einen Seite miissen die fiir den betroffenen Gesellschafter durch den Verlust der formalen
Gesellschafterstellung folgenden Nachteile beriicksichtigt werden, wenn sich im Nachhinein die
Unwirksamkeit der Zwangseinziehung herausstellt. Diese miissen gegen die fiir die Gesellschaft
und tibrigen Gesellschafter nachteiligen Rechtsfolgen abgewogen werden, wenn sich mit Abschluss
des Hauptsacheverfahrens die Wirksamkeit der Zwangseinziechung herausstellt. Insofern kann auf
die Ausfiihrungen zur Glaubhaftmachung des Verfiigungsgrundes bei einem Antrag auf Untersa-
gung der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste im Vorfeld der Beschlussfassung verwiesen
werden.?? Regelmifig iiberwiegen die Interessen des von der Loschung betroffenen Gesellschaf-
ters, wenn die Rechtslage in der Hauptsache zu seinen Gunsten eindeutig ist oder er die Mehrheit

der Geschiftsanteile innehat.®!

6. Im Zeitraum bis zur Zuordnung einer neuen Gesellschafterliste

Bis zur Zuordnung der neuen Gesellschafterliste aufgrund der gerichtlichen einstweiligen Verfii-
gung muss der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter befiirchten, dass ohne seine
Mitwirkung Beschliisse gefasst werden. Diese wiren im Nachhinein aufgrund der fiir das Stimm-
recht und Anfechtungsbefugnis maBgeblichen formalen Gesellschafterstellung nicht anfechtbar.?*2
Die gerichtliche Einreichungsverfiigung konnte mithin durch die verspitete Einreichung und/oder

Zuordnung unterlaufen werden.

Vor diesem Hintergrund erscheint es geboten, den betroffenen Gesellschafter bei einem entspre-
chenden Antrag fiir die Zeit bis zur Zuordnung einer neuen Gesellschafterliste durch eine gerichtli-
che Verfligung zu schiitzen. Dieser Schutz konnte einerseits durch eine gerichtliche Anordnung

erreicht werden, den betroffenen Gesellschafter bis zu seiner Wiedereintragung entgegen § 16 Abs.

828 Siehe § 8 1I. 3. ¢) cc).

829 Dazu ausfiihrlich unter § 8 II. 3. ¢) bb) (2) (c).
830 Dazu ausfiihrlich unter § 8 II. 3. ¢) bb).

831 Dazu ausfiihrlich unter § 8 II. 3. ¢) bb) (2) (d).
832 Siehe § 8 1. 3. ).
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1 S. 1 GmbHG als Gesellschafter zu behandeln. Andererseits konnte das Gericht eine einstweilige
Verfligung erlassen, die es der GmbH untersagt bis zur Wiedereintragung des betroffenen Gesell-

schafters MaBnahmen vorzunehmen, die iiber die alltiigliche Geschiftsfithrung hinausgehen.®*3

Dabei ist eine vorldufige Weiterbehandlung als Gesellschafter mit dem Wortlaut und Telos des § 16
Abs. 1 S. 1 GmbHG unvereinbar.®** AuBenstehende Dritte miissten sich ohne die entsprechende
Transparenz der Beteiligungsverhéltnisse durch Listeneintragung die einstweilige Verfiigung entge-
genhalten lassen. Denn durch die Weiterbehandlung als Gesellschafter stehen dem betroffenen Ge-
sellschafter die Mitgliedschaftsrechte zu. Infolgedessen sind ohne ihn gefasste Beschliisse gegebe-
nenfalls anfechtbar oder nichtig. Aufgrund der gerichtlichen Verfiigung ist er auch anfechtungsbe-
fugt. Die gerichtlich festgestellte Nichtigkeit wirkt inter omnes und mithin auch zulasten auf3enste-

hender Dritter.??

Eine einstweilige Verfligung mit dem Inhalt, bis zur Zuordnung der Gesellschafterliste {iber die
alltdgliche Geschiftsfithrung hinausgehende Mallnahmen zu unterlassen, geniigt den Interessen des
von der Streichung betroffenen Gesellschafters. In Bezug auf Mallnahmen der alltiglichen Ge-
schiftsfithrung liegt eine Fortfiihrung im Interesse des betroffenen Gesellschafters. Denn durch ei-
nen geschiftlichen Stillstand konnten Schdden von erheblichem Umfang eintreten. Handelt die
GmbH entgegen dieser Verfiigung und wird der Beschluss im AuBenverhiltnis umgesetzt, miissen
sich auBenstehende Dritte die Beschrankung im Innenverhéltnis nicht entgegenhalten lassen. Denn
nach § 37 Abs. 2 GmbHG entfalten Beschrankungen im Innenverhéltnis keine Wirkung im Auf3en-
verhiltnis. In diesem Fall entstehen gegebenenfalls Schadensersatzanspriiche des von der vermeint-
lichen Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters gegen die Geschéftsfithrung, die GmbH und

die iibrigen Gesellschafter.

Der betroffene Gesellschafter muss aufgrund der zivilrechtlichen Dispositionsmaxime einen ent-
sprechenden Antrag auf Untersagung von Mallnahmen, die liber alltdgliche Geschéftsfiihrung hin-

ausgehen, im Wege der kumulativen Antragshiufung gerichtlich geltend machen.®*

7. Schadensersatzpflicht des erwirkenden Gesellschafters, § 945 Var. 2 ZPO

Die GmbH ist vor Schiaden, die durch den Erhalt der formalen Gesellschafterstellung im einstweili-
gen Verfahren entstehen, nach § 945 ZPO geschiitzt. Denn nach § 945 Var. 2 ZPO hat die die
einstweilige Anordnung erwirkende Partei der gegnerischen Partei den Schaden zu ersetzen, der

durch den Vollzug der einstweiligen Verfligung entsteht, wenn sich diese im Nachhinein als von

833 Vgl. Dittert, NZG 2015, 221, 223, der die Gefihrdungslage und die Abhilfemdglichkeiten erkennt. Letztere jedoch
offen lasst.

834 Siehe § 5.

835 Sieche § 8 1. 7.

836 MiiKoZPO/Becker-Eberhard § 260 Rn. 8 f.
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Anfang an ungerechtfertigt erweist. § 945 ZPO begriindet eine Risikohaftung, die weder Schuld
noch Rechtswidrigkeit voraussetzt.®*” Der Haftgrund fiir die Risikohaftung aus § 945 ZPO liegt in
der dem mangelnden rechtskriftigen Hauptsacheurteil immanenten Rechtsungewissheit.3® Wenn
trotz dieser Ungewissheit eine einstweilige Verfligung vollzogen wird, erscheint es interessenge-
recht, der vollziehenden Partei eine Schadensersatzpflicht bzgl. der Schiaden aufzuerlegen, die durch
den Vollzug entstanden sind. Umgekehrt entsteht mit dem obsiegenden Hauptsacheurteil des von
der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters dem Grunde nach kein Schadensersatzanspruch,

wenn die MaBregel zu Unrecht abgelehnt worden ist.3*’

a) Haftungsbegriindender Tatbestand

Inhaber des Anspruchs aus § 945 ZPO ist der Antragsgegner, d. h. derjenige, gegen den sich die
einstweilige Verfligung richtet. Im Fall der Zwangseinziehung wird dies regelmifig die GmbH als
juristische Person sein. Der Vollzug einer einstweiligen Verfligung erfordert nicht deren Vollstre-
ckung mithilfe staatlicher Instrumente.** Ist die einstweilige Verfiigung auf die Vornahme einer
bestimmten Handlung oder ein Unterlassen gerichtet, ist es ausreichend, wenn sich der Schuldner
entsprechend dieser Verfiigung verhilt, ohne dass ein Ordnungsgeld festgesetzt werden muss.**!
Ein Vollzug ist bei einer freiwilligen Beachtung der Verfiigung ohne Vollstreckungsdruck abzu-
lehnen.?4?

Eine einstweilige Verfiigung ist von Anfang an ungerechtfertigt, wenn ein Verfligungsanspruch
und/oder -grund niemals vorlagen.®** Bei der Priifung des Verfligungsanspruches ist unabhingig
von der Gutgliubigkeit der erwirkenden Partei alleine auf die objektive Rechtslage abzustellen.’**
Das Vorliegen eines Verfligungsgrundes ist aus der Sicht eines objektiven Betrachters unter Zu-
grundelegung der zum Zeitpunkt des Erlasses der einstweiligen Verfiigung vorliegenden Umsténde
zu beurteilen.?* Unter Beachtung der materiellen Rechtskraft (§ 322 Abs. 1 ZPO) ist das iiber den

Schadensersatzanspruch aus § 945 ZPO entscheidende Gericht bei der Beurteilung des Vorliegens

87 BGH, Urt. v. 23.5.1985 - IX ZR 132/84, BGHZ 95, 14 = NJW 1985, 1959, 1960; Beschl. v. 22.1.2009 - 1 ZB 115/07,
BGHZ 180, 72 = WM 2009, 1622 Rn. 16; MiiKoZPO/Drescher § 945 Rn. 3.

838 MiiKoZPO/Drescher § 945 Rn. 3.

839 BGH, Urt. v. 18.5.1966 - I b ZR 73/64, BGHZ 45, 251, 252 = NJW 1966, 1513, 1514; Urt. v. 19.10.1994 - I ZR
187/92 = NJW-RR 1995, 495, 496.

840 MiiKoZPO/Drescher § 945 Rn. 7.

841 OLG Stuttgart, Urt. v. 24.10.1980 - 2 U 134/80 = WRP 1981, 291; OLG Hamburg, Beschl. v. 20.12.1979 - 3 U
99/79 = WRP 1980, 341; OLG Koblenz, Urt. v. 2.10.1979 - 9 U 347/79 = NJW 1980, 948, 949; MiiKo-
ZPO/Drescher § 945 Rn. 7; Altmeppen, WM 1989, 1157, 1163; a. A. Berger/Becker-Eberhard Kap. 10 Rn. 26;
BeckOK ZPO/Mayer § 945 Rn. 27; der BGH fordert zusétzlich irgendeine Druckhandlung des Glaubigers, wobei
eine Androhung von Ordnungsmitteln in der Verfiigung ausreiche, vgl. BGH, Beschl. v. 22.1.2009 - I ZB 115/07
= GRUR 2009, 890 Rn. 12 ff.

842 OLG Karlsruhe, Urt. v. 26.3.2003 - 6 U 181/02 = NJW-RR 2003, 1708, 1709.

843 MiiKoZPO/Drescher § 945 Rn. 9 f.

844 BGH, Urt. v. 7.6.1988 - IX ZR 278/87 = NJW 1988, 3268, 3269; KG Berlin, Urt. v. 14.10.2005 - 6 U 217/04 =
ZInsO 2005, 1323.

845 KG Berlin, Urt. v. 14.10.2005 - 6 U 217/04 = ZInsO 2005, 1323.
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eines Verfiigungsanspruchs an die Entscheidung im Hauptsacheverfahren gebunden.®*® Selbstver-
stdndlich gilt dies jedoch nur, wenn iiber die Rechtsfrage im Hauptsacheverfahren entschieden wur-
de und somit von der materiellen Rechtskraft erfasst ist.

Wenn das zustidndige Gericht hingegen eine fehlerhafte rechtliche Wiirdigung vornimmt, stellt dies
isoliert betrachtet kein dem Vollzug einer einstweiligen Verfligung immanentes Risiko dar. Mithin

847 oder unzureichen-

ist eine einstweilige Verfiigung, die wegen fehlender Prozessvoraussetzungen
der Glaubhaftmachung®*® nicht hitte erlassen werden diirfen, nicht tatbestandlich. Denn die Haftung
aus § 945 ZPO soll nur die typischen Risiken der vollzogenen einstweiligen Verfligung ausglei-
chen.3 Umstiinde, durch die eine zunichst rechtmiBige Verfiigung im Nachhinein (ex nunc) unge-
rechtfertigt wird, sind aufgrund des eindeutigen Wortlauts des § 945 ZPO ebenfalls nicht tatbe-

standlich.%>°

b) Haftungsausfiillender Tatbestand

Nach § 945 ZPO hat der die einstweilige Verfiigung erwirkende Gesellschafter alle kausalen, un-
mittelbar oder mittelbar durch den Vollzug verursachten Schiden bei der GmbH nach Mal3gabe der
§§ 249 ff. BGB zu ersetzen.®>! Da dem in die Gesellschafterliste eingetragenen Gesellschafter ein
Anspruch auf Gewinnbeteiligung zusteht, ist jedenfalls dieser Betrag als durch den Vollzug der
einstweiligen Verfligung entstandener Mindestschaden einzustufen. Allgemein werden die Schiaden
der GmbH eher gering einzustufen sein. Denn regelmifig wird es nur einem Mehrheitsgesellschaf-
ter gelingen, einen Verfligungsgrund zur Sicherung seiner formalen Gesellschafterstellung glaub-
haft zu machen.®>? Der Mehrheitsgesellschafter hat ein besonderes Interesse daran, der GmbH keine
Schiden zuzufiigen.

Der Schaden, der sich aus der Einleitung des Verfahrens und/oder Anordnung der einstweiligen
Verfiigung wegen negativer Offentlichkeitswirkungen ergibt, fillt nicht unter den Schadensersatz-
anspruch des § 945 ZPO und kann nur unter den Voraussetzungen der §§ 823 ff. BGB beansprucht
werden.?> Die Schadenshohe bestimmt das Gericht nach § 287 Abs. 1 ZPO unter Wiirdigung aller

846 BGH, Urt. v. 1.4.1993 - 1 ZR 70/91, BGHZ 122, 172 = NJW 1993, 2685, 2686; Urt. v. 28.11.1991 - 1 ZR 297/89 =
NJW-RR, 1992, 998; Urt. v. 21.4.1988 - 1 ZR 129/86 = NJW 1989, 106; Urt. v. 7.6.1988 - IX ZR 278/87 = 1988,
3268, 3269.

847 OLG Diisseldorf, Urt. v. 17.1.1961 —4 U 107/6 = MDR 1961, 606; OLG Karlsruhe, Urt. v. 9.11.1983 - 6 U 252/82 =
GRUR 1984, 156, 158; BeckOK ZPO/Mayer § 945 Rn. 17; Musielak/Voit/Huber § 945 ZPO Rn. 3; MiiKo-
ZPO/Drescher § 945 Rn. 12; Stein/Jonas/Bruns § 945 Rn. 21 ZPO; a. A. Fischer, FS Merz, S. 81, 90.

88 BGH, Urt. v. 28.11.1991 - 1 ZR 297/89 = NJW-RR 1992, 998, 1001; Musielak/Voit/Huber § 945 ZPO Rn. 3;
MiKoZPO/Drescher § 945 Rn. 12; Gehrlein, MDR 2000, 687, 689; offen lassend BGH, Urt. v. 13.4.1989 - IX
ZR 148/88 = NJW 1990, 122, 123; a. A. RG, Urt. v. 6.6.1904 - VI. 444/03, RGZ 58, 236, 241.

849 Ebenso MiiKoZPO/Drescher § 945 Rn. 12.

830 MiiKoZPO/Drescher § 945 Rn. 13.

81 vgl. BGH, Urt. v. 19.9.1985 - III ZR 71/83, BGHZ 96, 1, 2 = NJW 1986, 1107, 1108.

852 Dazu unter § 8 I1. 3. ¢) bb) (2) (d).

853 BGH, Urt. v. 7.6.1988 - IX ZR 278/87 = NJW 1988, 3268, 3269; Urt. v. 1.4.1993 - 1 ZR 70/91, BGHZ 122, 172 =
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Umstiinde nach freier Uberzeugung.

8. Zwischenfazit

Insbesondere im praxisrelevanten Fall des anfechtbaren Zwangseinziehungsbeschlusses ist der von
der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter wegen der Legitimationswirkung der Gesellschaf-
terliste in besonderer Weise auf den einstweiligen Rechtsschutz gerichtet auf die Sicherung bzw.
Wiederherstellung seiner formalen Gesellschafterstellung angewiesen. Wenn es thm nicht gelingt
die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste zu verhindern, hat er bei Glaubhaftmachung eines
Verfligungsanspruches und -grundes einen Anspruch auf Korrektur der im Handelsregister aufge-
nommenen Gesellschafterliste. Infolge des Erhalts der formalen Gesellschafterstellung hat die
GmbH durch Beteiligung des Gesellschafters irreversible Schdden zu befiirchten, wenn sich mit
Abschluss des Hauptsacheverfahrens die Wirksamkeit der Zwangseinziehung herausstellt. Die
durch den Vollzug der einstweiligen Verfligung entstandenen Schiden muss der die Verfiigung er-

wirkende Gesellschafter unter den Voraussetzungen des § 945 ZPO ersetzen.

§ 9 Statutarische und tatsichliche Praventionsmoglichkeiten

Nachdem zuvor ausfiihrlich der Pflichtenmalstab bei der Einreichung und Zuordnung einer Gesell-
schafterliste sowie Rechtsschutzmoglichkeiten zur Verhinderung fehlerhafter oder gar missbrauch-
licher Einreichungen untersucht wurden, folgt an dieser Stelle eine Beleuchtung weiterer Praventi-
onsmoglichkeiten, um die Streichung aus der Gesellschafterliste infolge der Zwangseinziehung zu
verhindern. Diese konnen sowohl statutarischer als auch tatsdchlicher Art sein. Faktisch wird es nur
einem Mehrheitsgesellschafter wegen seiner Leitungsmacht in der Gesellschaft moglich sein, ent-

sprechende Praventionsmoglichkeiten auszuschdpfen.

I. Selektive Einziehungsklausel

Der Mehrheitsgesellschafter kann auf die Statuierung einer selektiven Zwangseinziehungsklausel
hinwirken. In der Folge kann nur sein Geschéftsanteil nicht zwangsweise eingezogen. Zur Statuie-
rung einer selektiven Einziehungsklausel bedarf es der Zustimmung aller iibrigen Gesellschafter.
Wird die selektive Zwangseinziehungsklausel schon im Rahmen der Griindung der GmbH einge-
fiigt, folgt dies schon § 2 Abs. 1 S. 2 GmbHG. Bei der nachtriaglichen Statuierung einer Zwangsein-
ziehungsklausel miissen alle von der Zwangseinziehungsklausel betroffenen Gesellschafter zustim-
men.®** Da die iibrigen Gesellschafter wohl nur im Ausnahmefall mit einer entsprechenden selek-

tiven Zwangseinziehungsklausel einverstanden sind, wird sich ihre praktische Relevanz in Grenzen

NIW 1993, 2685, 2686; OLG Saarbriicken, Urt. v. 15.10.1997 - 1 U 109-97-35 = NJW-RR 1998, 1039 f.; OLG
Karlsruhe, Urt. v. 26.3.2003 - 6 U 181/02 = NJW-RR 2003, 1708, 1709 f.; Gehrilein, MDR 2000, 687, 688.
854 Ausfiihrlich unter § 4 II1. 1.
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halten.

II. Abfindungsvereinbarungen

Zwar erscheint ein statutarisches Hinausschieben des Falligkeitszeitpunktes der Abfindungszahlung
seit Aufgabe der Bedingungstheorie durch den BGH sinnlos, um die Wirksamkeit der Zwangsein-
ziechung zu beeinflussen.’® Jedoch kénnte weiterhin statutarisch vereinbart werden, dass die
Zwangseinziehung nach § 158 Abs. 1 BGB erst in dem Zeitpunkt wirksam werden soll, in welchem
dem von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter die Abfindung aus freiem Vermogen
vollstidndig gezahlt wurde. Ob die Abfindung vollstindig aus freiem Vermogen gezahlt wurde, kann
kaum innerhalb eines einstweiligen Rechtsschutzverfahrens seitens der GmbH glaubhaft gemacht
werden. Dabei wire auch denkbar, die Wirksamkeit der Zwangseinziehung (1.) von der Abfin-
dungszahlung abhingig zu machen und gleichzeitig (2.) statutarisch eine Ratenzahlung fiir die Ab-
findung zu vereinbaren oder den Filligkeitszeitpunkt der Abfindung hinauszuschieben. Fiir diesen
Fall konnte die Zwangseinziehung unstreitig erst mit Félligkeit der vollstindigen Abfindung wirk-

sam werden.

Da es dem von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter bei entsprechenden Wirksam-
keitsbedingungen im einstweiligen Verfahren leichter gelingen wird, die Unwirksamkeit der
Zwangseinziehung glaubhaft zu machen, erscheinen entsprechende Vereinbarungen geeignet, seine
formale Gesellschafterstellung zumindest voriibergehend sichern. Hingegen sind sie nicht geeignet,
eine Zwangseinziehung géinzlich zu verhindern. Zu beachten gilt es aullerdem, dass sich auch alle
iibrigen Gesellschafter im Zwangseinziehungsfall auf entsprechende Wirksamkeitsbedingungen

berufen konnen, was wiederum Nachteile fiir den Mehrheitsgesellschafter mit sich bringen kann.

III. Filligkeit der Einlage hinausschieben

Soweit die Einlage aufgrund entsprechender Filligkeitsvereinbarungen noch nicht geleistet wurde,
ist der Zwangseinziehungsbeschluss in analoger Anwendung des § 241 Nr. 3 Var. 2 AktG unwirk-
sam. Sobald die Einlage fillig ist, muss sie im Rahmen eines Kaduzierungsverfahrens nach den §§
21 ff. GmbHG eingetrieben werden. Zahlt der sdumige Gesellschafter die Einlage, steht es den {ib-
rigen Gesellschaftern erst in einem zweiten Schritt offen, den Anteil zwangsweise einzuziehen. In
einem einstweiligen Verfahren wird es dem betroffenen Gesellschafter ohne nennenswerten Auf-
wand gelingen, die entsprechende Filligkeitsvereinbarung unter Vorlage der Satzung glaubhaft zu
machen. Insofern stellt ein Hinausschieben der Filligkeit grundsétzlich ein geeignetes Mittel dar,

um die materielle und formale Gesellschafterstellung zumindest voriibergehend zu sichern. Aller-

855 Zur Aufgabe der Bedingungstheorie durch den BGH unter § 4 1. 2) b).

158



dings miissen die iibrigen Gesellschafter wiederum einer entsprechenden Filligkeitsregelung bei

Griindung der GmbH oder Beitritt zustimmen.

IV. Einflussnahme auf Geschiftsfithreramt

Ein Mehrheitsgesellschafter sollte darauf hinwirken, dass zumindest ein Geschiftsfiihrer in seinem
Lager steht. Denn zur Einreichung einer neuen Gesellschafterliste bedarf es nach § 40 Abs. 1 S. 1
GmbHG der Unterschrift durch alle Geschiftsfithrer.®> Andernfalls muss die eingereichte Gesell-
schafterliste durch das zusténdige Registergericht zuriickgewiesen werden. Grenzen begegnet diese
Praventionsmoglichkeit, wenn die Gesellschafterliste durch den mitwirkenden Notar nach § 40 Abs.
2 S. 1 GmbHG eingereicht wird. Zu einer solchen Einreichung kann es kommen, da bei einer
Mehrheit von Geschéftsfithrern jeder Geschiftsfiihrer einzeln befugt ist, eine Gesellschafterver-
sammlung einzuberufen.®’” Um entsprechende Szenarien zu vermeiden, sollte der Mehrheitsgesell-
schafter darauf hinwirken, dass (1.) nur ein Geschéftsfiihrer im Amt ist und (2.) dieser in seinem

Lager steht.

V. Anweisung an den Geschiftsfiihrer

Sofern der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter die Mehrheit der Geschéftsanteile
innehat, konnte er durch eine Anweisung des Geschiftsfiihrers, keine aktualisierte Gesellschafterlis-
te einzureichen, seine formale Gesellschafterstellung sichern. Die Befugnis zur Weisungserteilung
durch Gesellschafterbeschluss mit einfacher Mehrheit folgt dabei unmittelbar aus § 37 Abs. 1
GmbHG a. E. und gilt grundsétzlich unbeschrinkt, soweit der unentziehbare Kerngehalt der Ge-
schiftsfiihrung unberiihrt bleibt.®® Uber die Frage, ob eine Weisung im Rahmen der Einreichung
einer Gesellschafterliste diesen Kerngehalt beriihrt, ist man sich uneinig. Diese Frage wird von ei-
nem Teil des Schrifttums bejaht.®® Andere Stimmen halten entsprechende Weisungen fiir zuléssig
und sogar sinnvoll.®®® Nach einer vermittelnden Ansicht sind Weisungen zulissig, solange sie nicht
in unzulissiger Weise in die Amtspflicht des Geschiftsfiihrers eingreifen.®®! Der BGH lieB diese
Frage ausdriicklich offen.®®? Zwar sprechen die besseren Argumente gegen ein Weisungsrecht der

Gesellschafterversammlung sprechen.®® Jedoch wird sich der Geschiftsfiihrer, solange weder eine

856 Dazu unter § 6 1. 1).

857 MiiKoGmbHG/Liebscher § 49 Rn. 17.

858 Vgl. nur BFH, Urt. v. 9.10.1996 - XI R 47/96 = GmbHR 1997, 374 f.; OLG Diisseldorf, Urt. v. 15.11.1984 - 8 U
22/84 = ZIP 1984, 1476, 1478; Altmeppen/Altmeppen § 37 Rn. 3, 6 f.; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek § 37 Rn. 18
f.; MiiKoGmbHG/Stephan/Tieves § 37 Rn. 107.

859 Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 72; ders., Liber amicorum Winter, S. 9, 38; MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn.
180; Ulmer/Paefgen § 40 Rn. 101; Lieder, GmbHR 2017, 520, 521 f.

860 Baumbach/Hueck/Servatius § 40 Rn. 38; U. Schneider, GmbHR 2009, 393, 395.

861 Altmeppen/Altmeppen § 40 Rn. 10; Scholz/Seibt § 40 Rn. 52.

862 BGH, Urt. v. 7.2.2017 - 11 ZR 28/15 = GmbHR 2017, 519 Leitsatz, Rn. 16 m. Anm. Lieder.

863 Vgl. ausfiihrlich Lieder, GmbHR 2017, 520, 521 f.
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gesetzliche Regelung statuiert wird noch eine hochstrichterliche Rechtsprechung zu der Streitfrage
ergeht, stets auf die Rechtsansicht berufen, die ein Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung
ablehnt.®** Zudem besteht das Risiko der Einreichung einer Gesellschafterliste entgegen des Willens
des Mehrheitsgesellschafters sowieso nur in den Féllen, in denen der Geschéftsfithrer im Lager der
Minderheit steht. In diesem Fall wird der Geschéftsfiihrer die Anweisung ungeachtet etwaiger Haf-
tungsrisiken ohnehin nicht beachten. Der Mehrheitsgesellschafter sollte darauf hinwirken, dass der

einzige Geschéftsfiihrer in seinem Lager steht.

VI. Errichtung eines Aufsichtsrats

Soweit die iibrigen Gesellschafter nicht mit nur einem Geschéftsfiihrer einverstanden sind, der auf
Seiten des Mehrheitsgesellschafters steht, sollte sich letzterer um die Errichtung eines Aufsichtsrats
bemiihen, auf dessen Besetzung er maBgeblichen Einfluss nimmt.3®> Wenn dieser mit Personalho-
heit ausgestattet ist, kann er einen Geschiftsfiihrer abberufen.®*® Dieses Vorgehen strebte auch der
Mehrheitsgesellschafter im Berliner Zwangseinziehungsverfahren an, indem er nachtréglich auf-
grund einer Offnungsklausel im Gesellschaftsvertrag einen Aufsichtsrat errichten wollte.*$” Da der
betroffene Geschéiftsfithrer seine Abberufung fiir unwirksam hielt, agierte er weiterhin. Insofern
sollte der Aufsichtsrat frithzeitig errichtet werden, um rechtliche Unsicherheiten iiber dessen wirk-
same Errichtung zu vermeiden. Zwar erscheint eine Abberufung durch den Aufsichtsrat nicht ge-
eignet, die Einreichung und Zuordnung einer neuen Gesellschafterliste gidnzlich zu verhindern.
Denn solange der Geschéftsfiihrer im Handelsregister aufgefiihrt ist, darf das Registergericht die
Listenzuordnung nicht verweigern.®®® Jedoch wird es dem von der Loschung betroffenen Gesell-
schafter in einem einstweiligen Verfahren leichter gelingen, die Korrektur der Gesellschafterliste zu

erreichen.

864 In diesem Sinne schon Otto, GmbHR 2018, 123, 126.
865 So schon Otto, GmbHR 2018, 123, 125.

866 MiiKoGmbHG/Spindler § 52 Rn. 262.

867 Ausfiihrliche Darstellung des Sachverhalts in § 2.

868 Dazu unter § 7 I.
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Vierter Teil

Kompensation

Sollte es trotz der materiellen Unwirksamkeit der Zwangseinziehung zu einem unrechtméafigen vo-
riibergehenden Verlust der formalen Gesellschafterstellung gekommen sein, kann die zwischenzeit-
lich unterbliebene Beteiligung des betroffenen Gesellschafters zu irreversiblen Schaden fiihren. Im
folgenden Teil soll untersucht werden, gegen wen und unter welchen Voraussetzungen dem von der
Streichung betroffenen Gesellschafter wegen des zwischenzeitlichen Verlusts seiner formalen Ge-
sellschafterstellung Schadensersatzanspriiche zustehen. Dabei soll zwischen dem haftungsbegriin-
dendem (§ 10) und dem haftungsausfiillenden (§ 11) Tatbestand unterschieden werden. Die GmbH
sowie die verbleibenden Gesellschafter sind ihrerseits durch den Schadensersatzanspruch aus § 945
ZPO vor Schidden geschiitzt, die durch den unberechtigten Erhalt der Listenstellung mittels einst-

weiliger Verfiigung auf Seiten der GmbH entstehen 3¢

§ 10 Haftungsbegriindender Tatbestand
Im Rahmen des haftungsbegriindenden Tatbestands muss zur Ermittlung der Haftungstatbestinde
zwischen den in Betracht kommenden Gldubigern unterschieden werden. Dabei erscheinen Scha-

densersatzanspriiche gegen die iibrigen Gesellschafter (I.), den Geschéiftsfiihrer (II.), den Notar
(IL.), die GmbH (IV.) und/oder den zustdndigen Rechtspfleger (V.) denkbar.

I. Haftung der iibrigen Gesellschafter

Eine Haftung der iibrigen Gesellschafter gegeniiber dem von der unrechtméfBigen Zwangseinzie-
hung betroffenen Gesellschafter kommt sowohl auf der Grundlage der §§ 280 ff. BGB (1. und 2.)
als auch nach den §§ 823 ff. BGB (3.) in Betracht.

1. §280 Abs. 1 BGBi. V. m. der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht

a) Schuldverhiltnis

Die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht beansprucht auch zwischen den Gesellschaftern Geltung
und stellt insofern das zu verletzende Schuldverhiltnis i. R. d. § 280 Abs. 1 BGB dar.?’® Einerseits
gebietet die Treuepflicht den Gesellschaftern, sich gegeniiber der GmbH loyal zu verhalten, ihre

Zwecke aktiv zu fordern und Schaden von ihr abzuhalten.?”! Andererseits ist den gesellschaftsbezo-

899 Dazu unter § 8 II. 7.

870 Ausfiihrlich zur horizontalen Treuepflicht Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Lieder § 13 Rn. 141 ff.

871 Hueck, Der Treuegedanke im modernen Privatrecht, S. 18 f.; Lutter, AcP 180 (1980), 84, 102 ff.; Ulmer/Raiser § 14
Rn. 77; Wicke/Wicke § 13 Rn. 19.
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genen Interessen der Mitgesellschafter hinreichend Rechnung zu tragen.®’?

b) Pflichtverletzung

Indem die iibrigen Gesellschafter die Voraussetzungen der Zwangseinziehung vorsatzlich herbei-
fiihren oder fiir diese stimmen, obwohl mildere Mittel zur Verfiigung stehen,®”> nehmen sie auf die
gesellschaftsbezogenen Interessen der Mitgesellschafter am Erhalt der formalen Gesellschafterstel-
lung nicht hinreichend Riicksicht. Gleiches gilt fiir eine Anweisung an den Geschéiftsfiihrer in
Kenntnis der Unwirksamkeit der Zwangseinziehung, eine neue Gesellschafterliste einzureichen.
Weitere Treuepflichtverstofle im Zusammenhang mit der zwangsweisen Einziehung von GmbH-

Geschiftsanteilen sind im Einzelfall denkbar.

¢) Vertretenmiissen

Zwar haftet der Schuldner nach § 276 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB grundsitzlich fiir Vorsatz und Fahr-
lassigkeit. Jedoch erfordert der Grundsatz der beschrankten Haftung der GmbH-Gesellschafter (vgl.
§ 13 Abs. 2) im Einzelfall eine mildere Haftung i. S. d. 276 Abs. 1 S.1 Hs. 2 BGB.?’* Bei der treu-
widrigen Ausiibung des Stimmrechts bei der AG ist man sich einig, dass unter Beachtung der Wer-
tung des § 243 Abs. 2 AktG nur vorsitzliches Handeln eine Schadensersatzpflicht begriinden
kann.%”® Zwar ist die GmbH regelmiBig personalistischer strukturiert, jedoch soll auch der GmbH-
Gesellschafter durch eventuelle Haftungsrisiken nicht in seinem Stimmverhalten beeinflusst wer-
den.’ Wiirde ein GmbH-Gesellschafter auch fiir einfache Fahrlissigkeit haften, droht dieser
Grundsatz unterlaufen zu werden. Dies gilt fiir den Fall der Zwangseinziehung umso mehr als sich
die Gesellschafter privatautonom fiir die Statuierung einer entsprechenden Zwangseinziehungsmog-
lichkeit entschieden haben. Ob neben der Zwangseinziehung ein anderes, milderes Mittel zur Ver-
fligung steht, ist in den meisten Fillen wegen der Vielschichtigkeit des Sachverhalts nicht ohne wei-
teres einsehbar. Den iibrigen Gesellschaftern dieses Risiko aufzubiirden, indem sie fiir Fahrldssig-
keit haften, erscheint nicht interessengerecht. In den iibrigen Haftungsfillen (mit Ausnahme von
Geschiftsfiilhrungsangelegenheiten®’”) erscheint unter Beachtung des Grundsatzes der beschrinkten

Haftung keine Beschrinkung des HaftungsmaBstabs des § 276 BGB erforderlich.®’®

872 BGH, Urt. v. 5.6.1975 - 11 ZR 23/74, BGHZ 65, 15 = NJW 1976, 191.

873 Dazu unter § 8 1. 8. b) bb).

874 Vgl. Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Lieder § 13 Rn. 207.

875 Vgl. nur BGH, Urt. v. 20.3.1995 - II ZR 205/94, BGHZ 129, 136, 162 ff = NJW 1995, 1739, 1746; MiiKo-
AktG/Bungeroth Vor § 53a Rn 45; Hiiffer/Koch § 53a Rn 28; Schmidt/Lutter/Fleischer § 53a AktG Rn 70;
Miinch. HdB GesR VII/Lieder § 26 Rn. 300.

876 So schon Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Lieder § 13 Rn. 205.

877 In diesen Fillen miissen die Gesellschafter entsprechend § 43 Abs. 1 GmbHG die Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schéftsmannes wahren: Scholz/Seibt § 14 Rn. 62 m. w. N.

878 Ebenso MiiKoGmbHG/Merkt § 13 Rn. 211; Scholz/Seibt § 14 Rn. 62; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz § 13 Rn.
85; Ulmer/Raiser § 14 Rn. 102; a. A. Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Lieder § 13 Rn. 207, der sich fiir ei-
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Zusitzlich muss der seine Treuepflicht verletzende Gesellschafter Vorsatz bzgl. des eintretenden
Schadens aufweisen.!” Den die Zwangseinziehung betreibenden Gesellschaftern wird es aufgrund
der Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG gerade darauf ankommen, die Streichung
aus der Gesellschafterliste zu erreichen, damit er seine Gesellschafterrechte nicht mehr wahrnehmen

kann.

d) Haftungsbegriindende Kausalitiit

Die Pflichtverletzung muss kausal fiir den Verletzungserfolg (= Verlust der formalen Gesellschaf-

terstellung) sein (sog. haftungsbegriindende Kausalitit).®3

aa) Aquivalenztheorie

Nach der conditio sine qua non-Formel darf das schidigende Verhalten (= die Pflichtverletzung)
nicht hinweg zu denken sein, ohne dass der Verletzungserfolg entfiele.*®! Wenn die Voraussetzun-
gen der Zwangseinziehung nicht vorlagen bzw. vorgelegen hitten, hitte kein Zwangseinziehungs-
beschluss durch die iibrigen Gesellschafter gefasst werden diirfen. In der Folge hitte der Geschafts-
fiihrer bzw. mitwirkende Notar keine neue Gesellschafterliste einreichen diirfen. Wére es dennoch
zur Einreichung einer Gesellschafterliste gekommen, hitte das zustindige Registergericht die Auf-
nahme der neuen Gesellschafterliste verweigern miissen. Denn ohne einen Zwangseinziehungsbe-
schluss kann kein Nachweis iiber die Verdnderung i. S. d. § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG erbracht wer-
den. Infolgedessen hétte der betroffene Gesellschafter seine formale Gesellschafterstellung nicht
verloren. Bei einer treuwidrigen Anweisung an den Geschéftsfithrer kommt es fiir die Frage der
Kausalitdt darauf an, ob der Geschéftsfiihrer die Gesellschafterliste auch ohne die Weisung einge-

reicht hétte.

bb) Adiquanztheorie

Weiterhin miisste die Pflichtverletzung fiir den Verletzungserfolg auch addquat kausal sein. Ein
addquater Kausalzusammenhang ist anzunehmen, ,, wenn eine Tatsache im Allgemeinen und nicht
nur unter besonders eigenartigen, ganz unwahrscheinlichen und nach dem regelmdfiigen Verlauf
der Dinge aufler Betracht zu lassenden Umstinden zur Herbeifiihrung eines Erfolgs geeignet

war 2. Eine treuwidrige Zwangseinziehung oder Anweisung an den Geschiftsfiihrer erscheint im

ne Beschrinkung der Haftung auf eigeniibliche Sorgfalt und Vorsatz ausspricht, um dem Grundsatz der be-
schrankten Haftung hinreichend Rechnung zu tragen.

879 OLG Diisseldorf, Urt. v. 14.6.1996 - 7 U 110/93 = ZIP 1996, 1211, 1213; vgl. auch Michalski/Heidinger/Leible/J.
Schmidt/Lieder § 13 Rn. 205; MiKoGmbHG/Merkt § 13 Rn. 212.

880 BeckOK BGB/Flume § 249 Rn. 279.

881 Vegl. nur BGH, Urt. v. 6.6.2013 - IX ZR 204/12 = NJW 2013, 2345 Rn. 20; Urt. v. 19.10.2016 - IV ZR 521/14 =
2017, 263 Rn. 14; Urt. v. 9.11.2017 - IX ZR 270/16 = 2018, 541 Rn. 18; BeckOK BGB/Flume § 249 Rn. 280.

882 RG, Urt. v. 22.6.1931 - VI 46/31, RGZ 133, 126, 127, hierauf bezugnehmend BGH, Urt. v. 23.10.1951 - 1 ZR 31/51,
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Allgemeinen geeignet, den Verlust der formalen Gesellschafterstellung herbeizufiihren.

cc¢) Schutzzweck der Norm

Zuletzt miisste der Verletzungserfolg auch im Schutzzweck der Haftungsnorm liegen. Ein Verlet-
zungserfolg liegt jedenfalls dann nicht mehr im Schutzzweck der Haftungsnorm, wenn sich ein all-
gemeines Lebensrisiko verwirklicht, das dem Gefahrenbereich des Geschédigten zuzurechnen ist.*
Dass eine materiell fehlerhafte Gesellschafterliste aufgrund treuwidrigen Verhaltens der iibrigen
Gesellschafter eingereicht wird, stellt kein allgemeines Lebensrisiko dar. Vielmehr stellt es ein spe-

zifisches Risiko dar, das durch die Gesellschafter geschaffen wurde.

Auch bei einem Dazwischentreten eines Dritten kann die Rechtsgutsverletzung dem Erstschiadiger
zugerechnet werden, wenn diese auf eine Gefahrenlage zuriickzufiihren ist, die durch den Erstschéa-
diger gesetzt wurde.?®* Zwar sind die iibrigen Gesellschafter nicht fiir die Einreichung und Aufnah-
me einer neuen Gesellschafterliste zusténdig. Der Geschéftsfiihrer bzw. mitwirkende Notar reicht
eine aktualisierte Gesellschafterliste ein, die durch das Registergericht zugeordnet wird. Jedoch
wire es ohne die Pflichtverletzung der iibrigen Gesellschafter nicht zur Einreichung und Aufnahme
einer neuen, den betroffenen Gesellschafter nicht mehr ausweisenden Gesellschafterliste gekom-

men. Mithin wirkt eine durch die librigen Gesellschafter geschaffene Gefahrenlage fort.

2. Vertragliche Abreden

Bestehen zwischen den iibrigen Gesellschaftern und dem von der Zwangseinziehung betroffenen
Gesellschafter vertragliche Abreden (z. B. Stimmbindungsvertrage) konnen diese bei deren Verlet-

zung ebenfalls Schadensersatzplichten nach den §§ 280 ff. BGB auslosen.

3. Deliktische Anspriiche

Neben vertraglichen Anspriichen kénnten dem von der vermeintlichen Zwangseinziehung betroffe-

nen Gesellschafter deliktische Anspriiche gegen die {ibrigen Gesellschafter zustehen.

a) §823 Abs. 1 BGB

Unabhingig von der Frage, ob sich der deliktische Schutz der Mitgliedschaft (Art. 14 GG) im In-
nenverhéltnis eines Verbandes aufgrund der speziellen, verbandsrechtlichen Vorschriften er-

streckt,® miisste die formale Gesellschafterstellung ein sonstiges Recht i. S. d. § 823 Abs. 1 BGB

BGHZ 3, 261, 267.

883 BGH, Urt. v. 20.5.2014 - VI ZR 381/13, BGHZ 201, 263 = NJW 2014, 2190 Rn. 10.

884 Vgl. nur BGH, Urt. v. 16.2.1972 - VI ZR 128/70 = NJW 1972, 904, 906 f.; Urt. v. 9.2.1988 - VI ZR 168/87 = NJW-
RR 1988, 731, 732; Urt. v. 10.2.2004 - VI ZR 218/03 = NJW 2004, 1375; Urt. v. 5.10.2010 - VI ZR 286/09 =
NJW 2011, 292 Rn. 20; Urt. v. 17.12.2013 - VI ZR 211/12, BGHZ 199, 237 = NJW 2014, 2029 Rn. 55.

885 Ausfiihrlich Staudinger/Hager (2017) § 823 Rn. B 146 ff.; vgl. auch Henssler/Strohn/Verse § 14 GmbHG Rn. 34 m.
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darstellen. Wesensmerkmal aller in § 823 Abs. 1 BGB aufgezihlten Rechte ist der absolute Schutz
gegeniiber jedermann.®®® Mithin miisste auch die formale Gesellschafterstellung absoluten Schutz
gegeniiber jedermann gewdhren, um ein sonstiges Recht i. S. d. § 823 Abs. 1 BGB darzustellen.
Zwar stellt die Verbandsmitgliedschaft ein sonstiges Recht i. S. d. § 823 Abs. 1 BGB dar.®®” Jedoch
gilt der in die Liste eingetragene Gesellschafter nur im Verhéltnis zur GmbH als Inhaber des Ge-
schiftsanteils (vgl. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG). Die formale Gesellschafterstellung gewdhrt dem
Eingetragenen also gerade kein absolutes Recht, das gegeniiber jedermann gilt. Das Vermdgen des
von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters als Ganzes ist kein absolutes Recht i. S. d. §
823 Abs. 1 BGB.®® Folglich scheidet schon aus diesem Grund ein Anspruch des betroffenen Ge-
sellschafters gegen die iibrigen Gesellschafter aus § 823 Abs. 1 BGB aus.

b) § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. Schutzgesetz

Kam es im Zusammenhang mit der Einreichung der neuen Gesellschafterliste zu einer Straftat der
iibrigen Gesellschafter (z. B. Féalschung des Nachweises iiber die Verdnderung, § 267 StGB) steht
dem von der Loschung betroffenen Gesellschafter dem Grunde nach ein Schadensersatzanspruch
aus § 823 Abs. 2 BGB 1. V. m. dem Schutzgesetz zu. Dabei wird {iber § 823 Abs. 2 BGB insbeson-

dere das Vermdgen des Geschidigten geschiitzt.®®

¢) §826BGB

Zwar schlielen spezielle verbandsrechtliche Schadensersatzinstitute einen Schadensersatzanspruch
aus § 826 BGB nicht aus.*° Jedoch wird eine einfache Treuepflichtverletzung durch einen Gesell-
schafter alleine nicht ausreichen, um bereits von Sittenwidrigkeit ausgehen zu kénnen.?*! Vielmehr
muss die entsprechende Handlung dafiir gegen das ,, Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Den-
kenden “®? verstoBen. In die Beurteilung der Sittenwidrigkeit ist der nach dem Inhalt, Beweggrund
und Zweck zu beurteilende Gesamtcharakter des Verhaltens mit einzubeziehen.®”> Von einer sit-
tenwidrigen Stimmabgabe wird man nur fiir den Fall ausgehen konnen, dass sie die Zwangseinzie-
hungsgriinde nur herbeifithren oder die Zwangseinziehung nur betreiben, um den Gesellschafter

treuwidrig aus der GmbH zu drangen.

w. N.

86 MiiKoBGB/Wagner § 823 Rn. 188.

887 So die ganz h. M.; vgl. nur Staudinger/Hager (2017) § 823 Rn. B 141 m. w. N.

888 Dazu MiiKoBGB/Wagner § 823 Rn. 423 ff. m. w. N.

889 MiiKoBGB/Wagner § 823 Rn. 534 f.

890 Allgemein BeckOGK/Spindler § 826 BGB Rn. 68; speziell zu aktienrechtlichen Vorschriften BGH, Urt. v.
20.3.1995 - I ZR 205/94, BGHZ 129, 136, 164 = NJW 1995, 1739, 1746 m. Anm. Altmeppen — Girmes;
MiKoBGB/Wagner § 826 Rn. 205.

$91 Ebenso BeckOGK/Spindler § 826 BGB Rn. 69.

892 So schon RG, Urt. v. 11.4.1901 - VI 443/00, RGZ 48, 114, 124 — Brisbane.

83 BGH, Urt. v. 20.11.2012 - VI ZR 268/11 = NJW-RR 2013, 550 Rn. 25; Urt. v. 4.6.2013 - VI ZR 288/12 = NJW-RR
2013, 1448 Rn. 14.
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Der Schéadigungsvorsatz des § 826 BGB muss sich sowohl auf den Schaden als auch auf die Sitten-
widrigkeit beziehen.®* Dafiir reicht es aus, wenn den Gesellschaftern die die Sittenwidrigkeit be-
griindenden Umstinde bekannt sind.¥> Den gegen die Treuepflicht verstoBenden Gesellschaftern
wird es gerade darauf ankommen, dem betroffenen Gesellschafter Schaden zuzufiigen. Wenn sie die
Zwangseinziehungsgriinde vorsétzlich herbeifiihren, in treuwidriger Weise flir die Zwangseinzie-
hung stimmen oder den Geschéftsfiihrer treuwidrig anweisen, eine neue Gesellschafterliste einzu-

reichen, sind ihnen auch die Umsténde bewusst, die zur Sittenwidrigkeit ihres Verhaltens fiihren.

d) §830 Abs.2 BGBi. V. m. § 40 Abs. 3 GmbHG

Nach dem Rechtsgedanken des § 830 Abs. 2 BGB haften die librigen Gesellschafter mit, wenn sie
den Geschéftsfiihrer zur Einreichung einer inhaltlich falschen Gesellschafterliste anstiften und sich

dieser dadurch nach § 40 Abs. 3 GmbHG schadensersatzpflichtig macht.®*°

II. Haftung des Geschiftsfiithrers

Neben der Haftung der iibrigen Gesellschafter kommt eine personliche Haftung des Geschéftsfiih-
rers als handelndes Organ der GmbH in Betracht.

1. Verletzung der Einreichungspflicht, § 40 Abs. 3 GmbHG

Nach § 40 Abs. 3 Var. 1| GmbHG haften Geschiftsfiihrer, welche die ihnen nach § 40 Abs. 1
GmbHG obliegende Pflicht verletzen, denjenigen, deren Beteiligung sich geéndert hat, und den
Glaubigern der Gesellschaft fiir den daraus entstandenen Schaden. Bei einer Mehrheit von Ge-

schaftsfilhrern haften sie als Gesamtschuldner.

a) Anspruchsberechtigter

Anspruchsberechtigt i. S. d. § 40 Abs. 3 Var. 1 GmbHG ist jeder materiell betroffene Alt- oder
Neugesellschafter, dessen Beteiligung sich geindert hat.3°” Es bedarf keiner tatsichlichen materiell
wirksamen Anderung der Beteiligung. ,, Selbstverstindlich “®*® ist der zu Unrecht gestrichene Ge-

sellschafter anspruchsberechtigt. Denn in den Haftungsfillen besteht gerade Uneinigkeit {iber die

894 Ausfiihrlich zum subjektiven Tatbestand des § 826 BGB BeckOGK/Spindler § 826 BGB Rn. 17 ff.

895 BGH, Urt. v. 24.11.1952 - III ZR 164/51, BGHZ 8, 83, 87 = NJW 1953, 297, 299; Urt. v. 17.9.1985 - VI ZR 73/84 =
NIW 1986, 180, 181; Urt. v. 10.2.2015 - VI ZR 569/13 = NZG 2015, 559 Rn. 17; OLG Celle, Urt. v. 28.10.2009 -
9 U 125/06 =NZG 2010, 181 Rn. 44.

89 BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 227; Baumbach/Hueck/Servatius § 40 Rn. 44; Ulmer/Paefgen Rn. § 40 Rn.
193; Wicke/Wicke, § 40 Rn. 20.

897 Baumbach/Hueck/Noack § 40 Rn. 47; BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 213; Scholz/Seibt § 40 Rn. 119; Ul-
mer/Paefgen § 40 Rn. 181 f.; vgl. auch BT-Drs. 16/6140, S. 43 f.: ,, Gemdfp Absatz 3 haften die Geschidftsfiihrer
bei schuldhaft falscher Ausfertigung der Liste denjenigen gegeniiber auf Schadensersatz, deren Beteiligung sich
gedndert hat — im Fall einer Anteilsiibertragung also sowohl dem Erwerber als auch dem VerdufSerer. .

898 Baumbach/Hueck/Servatius § 40 Rn. 47; vgl. auch Scholz/Seibt § 40 Rn. 119.
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Wirksamkeit der eingetragenen Verdnderung. Eine andere Sichtweise liefe dem Sinn und Zweck
der Haftung des § 40 Abs. 3 GmbHG zuwider. Mit der Formulierung ,, deren Beteiligung sich gedn-
dert hat* ist also vielmehr gemeint, dass sich die formale Gesellschafterstellung des anspruchserhe-
benden Gesellschafters gedndert haben muss. Hingegen reicht alleine die materielle Berechtigung
am Geschiftsanteil zur Begriindung eines Anspruchs aus § 40 Abs. 3 Var. 1 GmbHG nicht aus.?*
Ein Gesellschafter, der zu Unrecht aus der Gesellschafterliste gestrichen wurde, erfiillt diese Vo-
raussetzungen: Er ist weiterhin am Geschéftsanteil materiell berechtigt und die Gesellschafterliste

wurde in Bezug auf seine Berechtigung am Geschéftsanteil in formaler Hinsicht geéndert.

b) Pflichtverletzung

Die Einreichungspflicht des Geschéftsfithrers nach § 40 Abs. 1 GmbHG kann in unterschiedlicher
Weise verletzt werden.’® Einerseits kann dem Geschiftsfiihrer die unterbliebene oder verspitete
Einreichung vorgeworfen werden. Andererseits kann es zur Einreichung einer Gesellschafterliste
kommen, die nicht der materiellen Rechtslage entspricht.””! Hingegen gilt die Haftung des § 40
Abs. 3 GmbHG in einem Umkehrschluss zu seinem Wortlaut gerade nicht fiir die Félle, in denen
der Geschiftsfiihrer lediglich seine Pflicht zur Uberwachung und Korrektur einer fehlerhaften Ge-
sellschafterliste verletzt. Denn hierbei handelt es sich gerade nicht um eine Pflicht des Geschéfts-
fiihrers aus § 40 Abs. 1 GmbHG.?* Die zwischenzeitlich unrechtmiiBig unterbliebene Beteiligung
des von der unwirksamen Zwangseinzichung betroffenen Gesellschafters beruht auf der Einrei-

chung einer materiell fehlerhaften Gesellschafterliste.

¢) Verschulden

Zwar statuiert § 40 Abs. 3 GmbHG nicht ausdriicklich ein Verschuldenserfordernis, jedoch ist des-
sen Erforderlichkeit allgemein anerkannt.’® Dies ergibt sich schon aus dem Tatbestandsmerkmal
der Unverziiglichkeit des § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG, das nur verletzt ist, wenn die Gesellschafterliste
nicht ohne schuldhaftes Zdgern eingereicht wird.”** In Bezug auf die Einreichung einer materiell

fehlerhaften Gesellschafterliste trifft den Geschéftsfiihrer ein Verschulden, wenn er positive Kennt-

89 So aber Mayer, DNotZ 2008, 403, 414; ebenfalls ablehnend Baumbach/Hueck/Noack § 40 Rn. 47; BeckOK
GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 213; Ulmer/Paefgen § 40 Rn. 183.

%0 Zu den unterschiedlichen Formen der Pflichtverletzung Rischbieter/Groning/Rischbieter § 5 Rn. 85; Bussi-
an/Achenbach BB 2010, 778 f.

91 vgl, hierzu BGH, Urt. v. 10.11.2020 - II ZR 211/19 = NJW 2021, 622 Rn. 30 f.

902 In diesem Sinne auch BGH, Urt. v. 17.12.2013 - II ZR 21/12 = GmbHR 2014, 198 Rn. 33 m. Anm. Bayer, der dem
Geschiftsfithrer mangels gesetzlicher Regelung die Zustindigkeit zur Korrektur einer notariellen Gesellschafter-
liste zuspricht.

903 S0 schon BT-Drs. 16/6140, S. 39, 43; allgemeine Meinung: vgl. nur Altmeppen/Altmeppen § 40 Rn. 48; Baum-
bach/Hueck/Noack § 40 Rn. 43; BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 218; Henssler/Strohn/Oetker § 40 GmbHG
Rn. 27; Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 107; MiiIKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 197 f.; Scholz/Seibt § 40 Rn.
118; Ulmer/Paefgen § 40 Rn. 178.

904 Baumbach/Hueck/Noack § 40 Rn. 43; BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 218.
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nis von der inhaltlichen Unrichtigkeit der Liste hat oder deren inhaltliche Unrichtigkeit bei Anwen-
dung der erforderlichen Sorgfalt hitte kennen miissen.’® Reicht der Geschiftsfiihrer die Gesell-
schafterliste entgegen einer gerichtlichen Untersagungsverfiigung ein, kann er sich im Nachhinein
nicht auf fehlendes Verschulden bei der Einreichung einer inhaltlich falschen Gesellschafterliste
berufen.

Welche Sorgfalt den Geschiftsfiihrer bei der Einreichung einer Gesellschafterliste trifft, wurde aus-
fithrlich untersucht.”®® Eine Verletzung der erforderlichen Sorgfalt wird man dem Geschiftsfiihrer
vorwerfen konnen, wenn er ohne Mitteilung durch einen formal berechtigten Gesellschafter und
Nachweis tiber die zwangsweise Einziehung des Geschéftsanteils 1. S. d. § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG
tatig wird. Hingegen trifft ihn kein Verschulden, wenn der mitteilende Gesellschafter geschéftsun-
fahig oder ohne Geschéftsfiihrer-Verschulden zu Unrecht in die Gesellschafterliste eingetragen ist
und er dies nicht hitte erkennen konnen.”®” Gleiches gilt, wenn die Verinderung durch eine nicht
erkennbare Filschung nachgewiesen wird.”®® Andererseits wird man ein Verschulden des Ge-
schiftsfiithrers annehmen koénnen, wenn die Mitteilung durch einen Vertreter ohne Vertretungs-
macht erfolgt und der Geschiftsfiihrer sich die Vertretungsmacht nicht hat nachweisen lassen.””
Der Geschiftsfiihrer muss die formale und materielle Wirksamkeit der mitgeteilten und nachgewie-
senen Zwangseinziehung vollumfanglich iiberpriifen. Hat der Geschiftsfiihrer Zweifel an der Wirk-
samkeit der Zwangseinziehung, muss er juristischen Rat einholen, um die gebotene Sorgfalt zu
wahren. Man wird dem zustdndigen Geschéftsfiihrer auch dann Fahrldssigkeit vorwerfen konnen,
wenn er entgegen der Einwédnde des von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters keine
weiteren Nachpriifungen anstellt und ggf. juristischen Rat einholt. Insofern sollte der von der dro-
henden Streichung betroffene Gesellschafter in jedem Fall Einwiande gegen die Einreichung einer
neuen Gesellschafterliste erheben. Bei analoger Anwendbarkeit der §§ 241 ff. AktG kann dem be-
troffenen Gesellschafter nicht die Einreichung einer Gesellschafterliste vorgeworfen werden, die
auf einem anfechtbaren Zwangseinziehungsbeschluss beruht. Keine Verletzung der Priifpflicht ist
anzunehmen, wenn er {iber eine nachtréglich eintretende Unwirksamkeit oder einen von Vorneher-
ein vorliegenden Unwirksamkeitsgrund nicht informiert wurde und entsprechende Griinde auch

nicht hitte erkennen konnen.’!”

d) Haftungsbegriindende Kausalitiit

Bzgl. der haftungsbegriindenden Kausalitit kann auf die Ausfiihrungen im Rahmen der Haftung der

905 MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 198; Scholz/Seibt § 40 Rn. 118; Ulmer/Paefgen § 40 Rn. 178.

906 Siehe § 6.

07 Vg, BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 219.

908 BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 219.

909 BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 219.

919 BT-Drs. 16/6140 S. 39; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Terlau § 40 Rn. 44; Mayer, DNotZ 2008, 403, 414.
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iibrigen Gesellschafter verwiesen werden.”!! Auch wenn das Registergericht die Gesellschafterliste
dem Handelsregister zuordnet, unterbricht dies den Kausalzusammenhang nicht. Ohne die Pflicht-
verletzung des Geschéftsfithrers wére es nicht zur Aufnahme einer neuen, den betroffenen Gesell-
schafter nicht mehr ausweisenden Gesellschafterliste gegkommen. Mithin wirkt eine durch den Ge-

schiftsfiihrer geschaffene Gefahrenlage fort.

e) Darlegungs- und Beweislastumkehr

Sowohl im Hinblick auf die Pflichtwidrigkeit des Geschiftsfithrerhandelns als auch fiir dessen Ver-
schulden gilt analog § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG eine Umkehr der Darlegungs- und Beweislast.”'? Das
pflichtwidrige Handeln und Verschulden des Geschéftsfiihrers werden demnach zugunsten des Kla-
gers vermutet. Der Geschéftsfithrer muss zur Abwendung seiner Haftung darlegen und beweisen,
dass er die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters angewandt hat.”!* Die
Business Judgement Rule analog § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG ist nicht anwendbar, da es sich bei der

Einreichung der Gesellschafterliste nicht um eine unternehmerische Entscheidung handelt.”'*

2. Weitere Schadensersatzanspriiche

Gesetzliche Schadensersatzanspriiche scheiden mangels unmittelbarer Treuepflicht des Geschéfts-
fithrers gegeniiber den Gesellschaftern aus.”'® Der Geschiftsfiihrer macht sich nach MaBgabe des §
823 Abs. 2 BGB i. V. m. dem Schutzgesetz und/oder § 826 BGB schadensersatzpflichtig, soweit
ithm die Verletzung eines Schutzgesetzes bzw. vorsitzliches, sittenwidriges Verhalten zur Last fallt

und dem betroffenen Gesellschafter aus diesem Verhalten ein Schaden entstanden ist.
III. Haftung des Notars
1. Verletzung der Einreichungspflicht

a) §823 Abs.2BGBi. V. m. § 40 Abs. 2 GmbHG

Eine Haftung des Notars aus § 823 Abs. 2 BGB 1. V. m. § 40 Abs. 2 GmbHG wegen Verletzung
seiner Einreichungspflicht scheidet mangels Schutzgesetzeigenschaft des § 40 Abs. 2 GmbHG
aus.”!¢ Dies folgt aus einem Umkehrschluss zu § 40 Abs. 3 GmbHG, der ausdriicklich die Haftung

I Dazu unter § 10 1. 1. d).

912 Altmeppen/Altmeppen § 40 Rn. 48; BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 222; Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn.
107; Scholz/Seibt § 40 Rn. 119; Ulmer/Paefgen § 40 Rn. 190; Baumbach/Hueck/Servatius § 40 Rn. 43; offenlas-
send MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 199.

913 Ausfiihrlich zur Beweislastumkehr des § 93 Abs. 2 S. 2 AktG bei MiiKoAktG/Spindler § 93 Rn. 203 ff. m. w. N.

°14 Baumbach/Hueck/Servatius § 40 Rn. 43.

915 Zur Treuepflicht des Geschiftsfiihrers gegeniiber den Gesellschaftern Altmeppen/A/tmeppen § 43 Rn. 35.

16 Altmeppen/Altmeppen § 40 Rn. 48; Baumbach/Hueck/Servatius § 40 Rn. 72; Henssler/Strohn/Oetker § 40 GmbHG
Rn. 38; Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 108; MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 241; Ulmer/Paefgen § 40 Rn.
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des Geschiftsfiihrers wegen Verletzung seiner Einreichungspflicht aus § 40 Abs. 1 GmbHG anord-
net.”!” Eine andere Sichtweise wiirde die Vorschrift des § 40 Abs. 3 GmbHG ,, aushebeln “°'*. Zu-
dem hitte es keiner Statuierung einer Geschiftsfithrerhaftung in § 40 Abs. 3 GmbHG bedurft, wenn
die Einreichungspflichten aus § 40 Abs. 1 und Abs. 2 GmbHG Schutzgesetzeigenschaft i. S. d. §
823 Abs. 2 BGB aufweisen wiirden.

b) § 19 BNotO

Der Notar haftet wegen Verletzung seiner Einreichungspflicht als Amtspflicht des § 40 Abs. 2
GmbHG nach Maligabe des § 19 BNotO.

aa) Amtspflichtverletzung

Bei den Pflichten des Notars aus § 40 Abs. 2 GmbHG handelt es sich um Amtspflichten, die ihm
kraft seiner Mitwirkung an der Verinderung obliegen.”’’® Reicht der Notar die Gesellschafterliste
nicht, verspitet oder mit einem falschen materiellen Inhalt ein, verletzt er die ihn treffende Amts-
pflicht nach § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG. Gleiches gilt wegen der weitreichenderen Pflichten des No-
tars, wenn er es unterlédsst, eine Abschrift der gednderten Liste an die Gesellschaft zu iibermitteln,
die iibermittelte Liste fehlerhaft ist oder keine Bescheinigung i. S. d. § 40 Abs. 2 S. 2 GmbHG er-
stellt und eingereicht wird. Eine Amtspflichtverletzung des Notars ist auch dann anzunehmen, wenn

er eine Gesellschafterliste entgegen der gerichtlichen Untersagungsverfiigung einreicht.”?°

bb) Drittbezogenheit der Amtspflicht

Die Amtspflicht miisste dem Notar nach § 19 Abs. 1 S. 1 BNotO gegeniiber dem von der Zwangs-
einziehung betroffenen Gesellschafter obliegen. Nach dem BGH besteht die Amtspflicht gegeniiber
demyjenigen, ,,dessen Interessen nach der besonderen Natur des Amtsgeschdfts gerade durch die
statuierte Amtspflicht gegen Beeintrichtigungen geschiitzt werden sollen®*'. Da der mitwirkende

Notar nach § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG nur ,, anstelle “ des Geschéftsfiihrers tatig wird, erscheint eine

191; Wicke/Wicke § 40 Rn. 21; Mayer, DNotZ 2008, 403, 414 f.

917 Altmeppen/Altmeppen § 40 Rn. 48; Mayer, DNotZ 2008, 403, 414 f.

918 Mayer, DNotZ 2008, 403, 414 f.

919 BGH, Beschl. v. 1.3.2011 - II ZB 6/10 = NZG 2011, 1809 Rn. 10; OLG K&ln, Beschl. v. 7.5.2010 - 2 Wx 20/10 =
FGPrax 2010, 202; Altmeppen/Altmeppen § 40 Rn. 49; Baumbach/Hueck/Servatius § 40 Rn. 72; BeckOK
GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 163, 223; Lutter/Hommelhoff/Bayer § 40 Rn. 108; Michalski/Heidinger/Leible/J.
Schmidt/Terlau § 40 Rn. 45; Scholz/Seibt § 40 Rn. 128; Ulmer/Paefgen § 40 Rn. 191; Wicke/Wicke § 40 Rn. 21;
Vossius, DB 2007, 2299, 2304; Heckschen, ZEtb 2008, 246, 252; Kort, GmbHR 2009, 169, 173; vgl. auch
MiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 307 f. und Mayer, DNotZ 2008, 403, 415, die jedoch der Amtspflichtsqualitét
von § 40 Abs. 2 S. 2 GmbHG kritisch gegeniiberstehen.

920 Denn der Notar muss sich kraft seiner Amtspflicht an eine Untersagungsverfiigung halten. Dazu unter § 8 II. 3. c¢) aa)
(2).

221 BGH, Urt. v. 28.9.1959 - 11T ZR 92/58 = DNotZ 60, 157.
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Begrenzung des Drittschutzes der Amtspflicht nach MaBgabe des § 40 Abs. 3 GmbHG geboten.”??
Insofern haftet der Notar gegeniiber den Gesellschaftern, deren Beteiligung sich gedndert hat und
den Gesellschaftsglaubigern. Der von der vermeintlichen Zwangseinziehung und Listenstreichung
betroffene Gesellschafter ist materiell berechtigter GmbH-Gesellschafter, dessen Beteiligung sich
formal gedndert hat und insofern Adressat der Haftung aus § 19 BNotO.*%

Der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter verliert seine formale Gesellschafterstel-
lung alleine durch die Einreichung und Aufnahme einer neuen Gesellschafterliste. Hingegen birgt
die Notarbescheinigung nach § 40 Abs. 2 S. 2 GmbHG mangels Relevanz fiir die Ausiibung der
Gesellschafterrechte keine nachteiligen Rechtsfolgen fiir den von der Streichung aus der Gesell-

schafterliste betroffenen Gesellschafter.”**

cc) Verschulden

Nach § 19 Abs. 1 BNotO haftet der Notar nur fiir vorsétzliche oder fahrldssige Amtspflichtverlet-
zungen. Zwar handelt der mitwirkende Notar ohne Mitteilung und Nachweis i. S. d. § 40 Abs. 1 S.
4 GmbHG. Jedoch hat auch der Notar hat vor Einreichung der neuen Gesellschafterliste die formale
und materielle Wirksamkeit der Verinderung vollumfinglich zu {iberpriifen.”®> Da den mitwirken-
den Notar dieselben Priifpflichten wie den Geschéftsfiihrer treffen, kann auf die Ausfiihrungen zur

Haftung des Geschiftsfiihrers wegen Verletzung dieser Priifpflicht verwiesen werden.**

dd) Haftungsbegriindende Kausalit:it

Bzgl. der haftungsbegriindenden Kausalitdt kann auf die Ausfiihrungen im Rahmen der Haftung der
iibrigen Gesellschafter verwiesen werden.””” Auch wenn das Registergericht die Gesellschafterliste
dem Handelsregister zuordnet, unterbricht dies den Kausalzusammenhang nicht. Ohne die Pflicht-
verletzung des Notars wére es nicht zur Aufnhahme einer neuen, den betroffenen Gesellschafter nicht
mehr ausweisenden Gesellschafterliste gekommen. Mithin wirkt eine durch den Notar geschaffene

Gefahrenlage fort.

ee) Subsidiarititsprivileg, § 19 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BNotO

Nach § 19 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BNotO haftet der fahrldssig handelnde Notar nicht, wenn der Verletzte

922 Baumbach/Hueck/Servatius § 40 Rn. 72; BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 163, 223; Mi-
chalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Terlau § 40 Rn. 45; Scholz/Seibt § 40 Rn. 128; Wicke/Wicke § 40 Rn. 21;
Mayer DNotZ 2008, 414 f.

923 Dazu unter § 10 II1. 1. b) bb).

924 Kritisch zur Frage, ob die Pflicht zur Erstellung und Einreichung der Bescheinigung nach § 40 Abs. 2 S. 2 GmbHG
drittschiitzenden Charakter aufweist: MiiKoGmbHG/Heidinger § 40 Rn. 307 f. und Mayer, DNotZ 2008, 403,
415.

925 Dazu unter § 6 1. 2.

926 Dazu unter § 10 I1. 1. ¢).

927 Dazu unter § 10 1. 1. d).
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auf andere Weise Ersatz zu erlangen vermag. Voraussetzung ist jedoch, dass der Ersatzanspruch
seine Rechtsgrundlage in denselben tatsichlichen Vorgidngen findet wie der Amtshaftungsan-
spruch.”?® Auch etwaige Schadensersatzanspriiche gegen die iibrigen Gesellschafter, den Geschiifts-
fithrer, die GmbH und/oder den Rechtspfleger finden ihre Rechtsgrundlage in dem tatséchlichen
Verlust der formalen Gesellschafterstellung. Hingegen miissen entsprechende anderweitige Ersatz-
moglichkeiten nicht auf demselben rechtswidrigen Verhalten beruhen.”?® Dabei muss dem Geschi-
digten die Verfolgung anderweitiger Ersatzmdglichkeiten aus Sicht ex-ante zumutbar sein.”*° Der
Geschadigte kann nicht auf Ersatzmdoglichkeiten verwiesen werden, die weitldufig, unsicher oder im
Ergebnis zweifelhaft sind oder die er nicht oder jedenfalls nicht in absehbarer oder angemessener
Zeit durchsetzen kann.”*! Der Einwand der subsididiren Haftung ist unzulissig, soweit der andere
Ersatzpflichtige ebenfalls subsidiir haftet.”*?

Zwar ist die Haftung des Geschiftsfiihrers wegen Verletzung der Einreichungspflicht neben dem
Notar ausgeschlossen, da der mitwirkende Notar nach § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG ,, anstelle“ des Ge-
schiftsfiihrers tétig wird. Eine Unterschrift durch den Geschiftsfiihrer und Notar bei Unklarheiten
iiber die Zustindigkeit ist aufgrund der klaren Zustiindigkeitsverteilung abzulehnen.”** Jedoch er-
scheint im Einzelfall denkbar, dass die iibrigen Gesellschafter oder der zustindige Rechtspfleger
neben dem Notar haften. So kann die Haftung des Notars nach § 19 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BNotO bei-
spielsweise dann ausgeschlossen sein, wenn die iibrigen Gesellschafter den lediglich fahrldssig han-
delnden Notar entgegen ihrer Treuepflicht nicht auf einen Unwirksamkeitsgrund hinweisen oder ihn

in dessen positiver Kenntnis gar auffordern, eine neue Gesellschafterliste einzureichen.”**

ff) Haftungsausschluss, § 19 Abs. 1 S.3 BNotO i. V. m. § 839 Abs. 3 BGB

Nach § 19 Abs. 1 S. 3 BNotO i. V. m. § 839 Abs. 3 BGB tritt die Ersatzpflicht nicht ein, wenn der
Verletzte vorsitzlich oder fahrldssig unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmit-
tels abzuwenden. Der Begriff des Rechtsmittels ist dabei sehr weit auszulegen und umfasst alle ge-
eigneten, rechtlich zulédssigen, formlichen und formlosen Rechtsbehelfe, die sich unmittelbar gegen

die Amtspflichtverletzung richten und nach gesetzlicher Ordnung deren Beseitigung bezwecken und

928 Der BGH verneinte einen entsprechenden Tatsachenzusammenhang fiir die Moglichkeit eines Energieversorgungs-
unternehmens als Kléger, die im vorliegenden Rechtsstreit als Schadensersatz geltend gemachten Investitionskos-
ten durch entsprechende Gestaltung ihres Stromtarifs auf die Endabnehmer abzuwalzen, BGH, Urt. v. 16.01.1997
-1 ZR 117/95 =NVwZ 1997, 714, 725.

929 Exemplarisch zu anderweitigen Ersatzmoglichkeiten BeckOGK/Dérr § 839 BGB Rn. 637 ff.

930 Stindige Rechtsprechung vgl. nur BGH, Urt. v. 7.9.2017 - III ZR 618/16, BGHZ 215, 334 = NJOZ 2018, 1334 Rn.
20 m. w. N; speziell zu § 19 BNotO: BeckOK BNotO/Schramm § 19 Rn. 129 f.

%31 BGH, Beschl. v. 26.3.1997 - III ZR 295/96=NJW 1997, 2109.

932 BGH, Urt. v. 3.6.1993 - IIl ZR 104/92 = NJW 1993, 3061, 3063.

933 Ebenso BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 152 f.; Berninger, DStR 2010, 1292, 1293 £.; ebenfalls kritisch Ulrich,
GmbHR 2010, R133, R134.

934 Zu den weiteren Voraussetzungen BeckOK BNotO/Schramm § 19 Rn. 124,
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ermdglichen.”® Weiterhin muss sich das Rechtsmittel gegen eine bereits begangene Amtspflicht-
verletzung richten und deren Beseitigung bezwecken.”> Denn gegen eine noch nicht begangene
Amtspflichtverletzung kann kein Rechtsmittel eingelegt werden.”*” Das unterlassene Rechtsmittel
muss geeignet gewesen sein, den Schaden abzuwenden oder jedenfalls zu mindern.**

Soweit der Notar schon vor Einreichung einer neuen Gesellschafterliste seine Amtspflichten ver-
letzt hat (z. B. wihrend der Beurkundung des Zwangseinziehungsbeschlusses), muss der von der
potentiellen Streichung betroffene Gesellschafter alle formlichen und formlosen Rechtsbehelfe ge-
gen die Amtspflichtverletzung ergreifen.”*® Soweit er einen geeigneten Rechtsbehelf nicht ergriffen
hat und dieser den Schaden durch den Verlust der formalen Gesellschafterstellung abwenden oder
jedenfalls hétte mindern konnen, entféllt der Ersatzanspruch nach § 839 Abs. 3 BGB génzlich oder
jedenfalls zu einem entsprechenden Teil.

Verletzt der mitwirkende Notar seine Amtspflichten erst bei der Einreichung einer neuen Gesell-
schafterliste, muss der von der Streichung betroffene Gesellschafter alle Rechtsmittel ergreifen, um
die Korrektur der Gesellschafterliste durch den Notar zu herbeizufiihren. Denn dieser bleibt neben
dem Geschiftsfiihrer zur Korrektur befugt.”*® Dafiir steht dem von der Streichung betroffenen Ge-
sellschafter insbesondere die Beschwerde nach § 15 Abs. 2 BNotO zur Verfligung, da der Notar
durch die Einreichung einer inhaltlich falschen Liste seine Amtspflichten nicht erfiillt hat.”*! Zwar
erscheinen entsprechende Rechtsmittel nicht geeignet, den Schaden wegen des zwischenzeitlichen
Verlusts der formalen Gesellschafterstellung gidnzlich abzuwenden. Jedoch wirkt sich der unterlas-

sene Rechtsbehelf anspruchsmindernd aus.

2. Weitere Schadensersatzanspriiche

Vertragliche Schadensersatzanspriiche scheiden mangels vertraglicher Bindung zwischen dem
Notar und dem von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter aus. Der mitwirkende Notar

macht sich nach Mallgabe des § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. dem Schutzgesetz und/oder§ 826 BGB

935 BeckOGK/Ddrr § 839 Rn. 675.

936 BGH, Urt. v. 8.1.2004 - III ZR 39/03 = DNotZ 2004, 362; Urt. v. 16.10.2008 - ITI ZR 15/08 = NJW 2009, 71 Rn. 14.

937 BGH, Urt. v. 8.1.2004 - III ZR 39/03 = DNotZ 2004, 362.

938 Insbesondere zu letzterem BGH, Urt. v. 16.1.1986 - III ZR 77/84 = NJW 1986, 1924 f;; Urt. v. 17.1.2002 - IX ZR
434/00 = DNotZ 2002, 539, 543; Urt. v. 11.3.2010 - III ZR 124/09 = NJW-RR 2010, 1465 Rn. 17.

939 Zu den Rechtsbehelfen gegen notarielles Handeln BeckOK BNotO/Schramm § 19 Rn. 148 f.

949 Dazu unter § 8 1. 2.

%1 Dazu unter § 8 I. 2. A. A. LG Diisseldorf, Beschl. v. 17.5.2018 - 19 T 50/18 = NZG 2018, 782, 783, das eine Be-
schwerde nach § 15 Abs. 2 BNotO gerichtet auf die Korrektur der Gesellschafterliste als unzuldssig erachtet.
Denn das Verfahren des § 15 BNotO sei nicht zur Beseitigung der Vollzugsfolgen nach abgeschlossener Beur-
kundung und Erledigung des Verfahrens vor dem Notar vorgesehen. Zudem sei die Gesellschafterliste nicht ,, revi-
sibel“und § 40 Abs. 2 GmbHG stelle keine Rechtsgrundlage zur Listenkorrektur durch den Notar dar. Dabei ver-
kennt das LG Diisseldorf, dass die Befugnis zur Listenkorrektur weder aus § 40 Abs. 1 GmbHG noch aus § 40
Abs. 2 GmbHG folgt. Vielmehr handelt es sich um eine ungeschriebene Kompetenz, vgl. BGH, Beschl. v.
17.12.2013 - II ZR 21/12 = GmbHR 2014, 198 Rn. 33 f. m. Anm. Bayer unter Verweis auf BT-Drs. 16/6140 S.
44.
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schadensersatzpflichtig, soweit er ein Schutzgesetz verletzt bzw. ihm vorsitzliches, sittenwidriges
Verhalten zur Last fallt und dem betroffenen Gesellschafter aus diesem Verhalten ein Schaden ent-

standen ist.

IV. Haftung der Gesellschaft

Neben der personlichen Haftung der iibrigen Gesellschafter, des Geschéftsfiihrers und des mitwir-
kenden Notars kommt eine Haftung der GmbH als juristische Person gegeniiber dem von der Strei-

chung betroffenen Gesellschafter in Betracht.
1. §280 Abs. 1 BGB i. V. m. dem Mitgliedschaftsverhaltnis

a) Schuldverhaéltnis

Zwischen der GmbH und ihren Gesellschaftern besteht eine mitgliedschaftliche Sonderverbindung
(Mitgliedschaftsverhéltnis), deren Verletzung Schadensersatzanspriiche nach Mafigabe des § 280
Abs. 1 BGB ausldsen kann.**?

b) Pflichtverletzung

Schon nach dem Willen des historischen Gesetzgebers stand dem eintretenden und dem ausschei-
denden Gesellschafter ein Anspruch gegen die GmbH auf unverziigliche Aktualisierung der Gesell-
schafterliste zu.*** Insofern haftet die GmbH wie der Geschiftsfiihrer nach § 40 Abs. 3 GmbHG fiir
die verspitete oder unterbliebene Einreichung sowie die Einreichung einer inhaltlich falschen Ge-

sellschafterliste durch den Geschiftsfiihrer.”** Denn das pflichtverletzende Verhalten ihrer verfas-

t.945

sungsméfigen Vertreter wird der GmbH analog § 31 BGB zugerechne Da die Einreichungs-

pflicht objektiv zum Pflichtenkreis des Geschiftsfiihrers zihlt, handelt er bei der Einreichung einer
Gesellschafterliste auch innerhalb der ihm zustehenden Verrichtungen i. S. d. § 31 BGB.**® Uner-

heblich ist, ob sich der Geschéftsfiihrer vorsétzlich iiber die tihm zustehenden Befugnisse hinweg-

t.947

setz Hingegen kommt eine Zurechnung einer notariellen Pflichtverletzung mangels Reprisen-

tanteneigenschaft des Notars nicht in Betracht.”*®

Zwar gilt auch im Verhéltnis der GmbH zu ihren Gesellschaftern die gesellschaftsrechtliche Treue-

942 Henssler/Strohn/Verse § 14 GmbHG Rn. 49; in diesem Sinne auch BT-Drs. 16/6140, S. 38, wonach speziell durch
den Anteilserwerb ein gesetzliches Schuldverhiltnis zwischen dem Gesellschafter und der GmbH entsteht, das
dem eintretenden und dem ausscheidenden Gesellschafter einen Anspruch auf Listenkorrektur gewéhrt.

93 BT-Drs. 16/6140, S. 38. Dazu unter § 8 I. 2.

944 Ebenso BeckOK GmbHG/Heilmeier § 40 Rn. 225.

945 Baumbach/Hueck/Beurskens § 35 Rn. 69 f.; vgl. auch BeckOGK/Offenloch § 31 BGB Rn. 8; MiiKoBGB/Leuschner
§ 31 Rn. 3; Palandt/Ellenberger § 31 Rn. 2; Staudinger/Schwennicke (2019) § 31 Rn. 101.

946 Baumbach/Hueck/Beurskens § 35 Rn. 69.

%47 Vgl. hierzu MiiKoBGB/Leuschner § 31 Rn. 22 m. w. N.

948 Zur ,, nichtorganschaftlichen Reprisentantenhaftung MiiKoBGB/Leuschner § 31 Rn. 14 ff.
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pflicht.** Hingegen kann aus dieser keine generelle Pflicht der GmbH gegeniiber dem materiell
berechtigten Gesellschafter folgen, fiir die inhaltliche Richtigkeit der im Handelsregister aufge-
nommenen Gesellschafterliste zu sorgen. Diese Sichtweise entspricht auch der des Gesetzgebers,
nach dessen Intention die Beteiligungstransparenz durch die Rechtswirkungen des § 16 Abs. 1, Abs.
2 und Abs. 3 GmbHG erhoht werden sollte.”™® Da die Rechtswirkungen aber alleine die Gesell-
schafter treffen, liegt es grundsitzlich in ihrem Interessen- und Pflichtenkreis, fiir die inhaltliche
Richtigkeit der Gesellschafterliste zu sorgen. Zudem wird es der GmbH schon aus rein tatsédchlichen
Griinden auch gar nicht mdglich sein, die inhaltliche Richtigkeit der Gesellschafterliste abschlie-
Bend zu beurteilen. Hingegen ist eine andere Sichtweise geboten, wenn das zustdndige Gericht eine
einstweilige Verfiigung mit dem Inhalt erlassen hat, die aufgenommene Gesellschafterliste zu korri-
gieren. Wenn der Geschiftsfiihrer entgegen dieser einstweiligen Verfiigung keine korrigierte Ge-
sellschafterliste einreicht, wird man der GmbH analog § 31 BGB einen Treuepflichtverstol gegen-

iiber dem Gesellschafter zur Last legen konnen.

¢) Vertretenmiissen

Auch das Verschulden des Geschiftsfiihrers wird der GmbH in analoger Anwendung des § 31 BGB

t.”>! Wann den Geschiiftsfithrer bei der Einreichung einer inhaltlich falschen Gesell-

zugerechne
schafterliste Verschulden zur Last fillt, wurde ausfiihrlich untersucht.”>?> Handelt der Geschaftsfiih-
rer entgegen einer gerichtlichen Verfiigung, wird man ihm stets vorsétzliches Verhalten vorwerfen

konnen.

d) Haftungsbegriindende Kausalitiit

Bzgl. der haftungsbegriindenden Kausalitit kann auf die Ausfiihrungen im Rahmen der Haftung der
iibrigen Gesellschafter verwiesen werden.”* Auch wenn das Registergericht die Gesellschafterliste
dem Handelsregister zuordnet, unterbricht dies den Kausalzusammenhang nicht. Ohne die Pflicht-
verletzung der Gesellschaft (Zurechnung analog § 31 BGB) wire es nicht zur Aufnahme einer neu-
en, den betroffenen Gesellschafter nicht mehr ausweisenden Gesellschafterliste gekommen. Mithin

wirkt eine durch die Gesellschaft geschaffene Gefahrenlage fort.

949 MiiKoGmbHG/Merkt § 13 Rn. 100; Scholz/Bitter § 13 Rn. 50.

950 Vgl. BT-Drs. 16/6140, S. 38: ,, Durch die Neuregelung wird der Gesellschafterbestand stets aktuell, liickenlos und
unproblematisch nachvollziehbar sein, denn es entspricht nunmehr einem Eigeninteresse des Erwerbers, fiir die
Eintragung in die Gesellschafterliste durch den Geschdftsfiihrer Sorge zu tragen. Aber auch der Verduflerer kann
ein Interesse daran haben, sein Ausscheiden wirksam werden zu lassen. “. Dazu ausfiihrlich unter § 5 IL.

931 Schiirnbrand, Organschaft im Recht der privaten Verbinde, S. 22 ff.

32 Dazu unter § 10 11. 1. ¢).

953 Dazu unter § 10 1. 1. d).
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2. Deliktische Anspriiche

a) § 823 Abs. 2 BGBi. V. m. Schutzgesetz und § 826 BGB

Verletzt der Geschiftsfiihrer bei der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste ein Schutzgesetz
oder schidigt er dem von der Streichung betroffenen Gesellschafter in vorsitzlicher, sittenwidriger
Weise, kann der GmbH dieses Verhalten analog § 31 BGB auch im Bereich der deliktischen Haf-

tung zugerechnet werden.”*

b) §831 Abs. 1 BGB

Hingegen scheidet eine Haftung der GmbH nach § 831 Abs. 1 BGB fiir ein widerrechtliches Han-
deln des Geschiftsfiihrers oder Notars bei der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste mangels
Verrichtungsgehilfeneigenschaft aus. Denn nach stindiger Rechtsprechung ist Verrichtungsgehilfe
1. S. d. § 831 BGB, wem von einer anderen Person, in deren Einflussbereich er sich im Allgemeinen
oder im konkreten Fall befindet und von dessen Weisungen er abhéngig ist, eine Tétigkeit tibertra-

957

gen worden sein.”>®> Weder der Geschiftsfiihrer®>® noch der mitwirkende Notar®’ sind an Weisun-

gen der GmbH gebunden.

V. Amtshaftung, § 839 BGBi. V. m. Art. 34 GG

Neben der Haftung der tibrigen Gesellschafter, des Geschiftsfiihrers, des mitwirkenden Notars und
der GmbH kommt ein Anspruch aus Amtshaftung nach MaBgabe des § 839 BGB i. V. m. Art. 34
GG in Betracht, soweit der zustdndige Rechtspfleger bei der Aufhahme der Gesellschafterliste eine
thm dem von der Streichung betroffenen Gesellschafter gegeniiber obliegende Amtspflicht verletzt

hat.

1. Beamter im haftungsrechtlichen Sinne

In der Abkehr zum statusrechtlichen Beamtenbegriff reicht es nunmehr aus, dass ,,jemand in Aus-
iibung eines ihm anvertrauten dffentlichen Amtes* (Art. 34 S. 1 GG) handelt.”® Ein Rechtspfleger
handelt in Wahrnehmung eines ihm anvertrauten 6ffentlichen Amtes und ist somit als Beamter im

haftungsrechtlichen Sinne zu qualifizieren.”>

954 Staudinger/Schwennicke (2019) § 31 Rn. 42: ,,§ 31 BGB unterscheidet nicht zwischen rechtsgeschiiftlich begriinde-
ten und gesetzlichen Verpflichtungen. “.

935 Vgl. nur BGH, Urt. v. 30.6.1966 - VII ZR 23/65, BGHZ 45, 311, 313 = NJW 1966, 1807, 1808; Urt. v. 10.3.2009 -
VI ZR 39/08 = NJW 2009, 1740 Rn. 11; Urt. v. 6.11.2012 - VI ZR 174/11 = NZG 2013, 279 Rn. 15.

936 BeckOGK BGB/Spindler § 831 Rn. 25; MiiKoBGB/Wagner § 831 Rn. 20; Staudinger/Bernau (2018) § 831 Rn. 103.

%57 OLG Kéln, Beschl. v. 7.5.2010 - 2 Wx 20/10 = FGPrax 2010, 202.

958 Zur Abkehr vom staatsrechtlichen Beamtenbegriff: BeckOGK/Ddérr § 839 Rn. 40 ff.

9% Vgl. BGH, Urt. v. 5.10.2006 - III ZR 283/05 = NJW 2007, 224 Rn. 15, der die Qualifikation des Rechtspflegers als
Beamter im haftungsrechtlichen Sinne wegen seiner Eindeutigkeit nicht mal thematisiert.
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2. Verletzung einer Amtspflicht

Amtspflichten sind personliche Verhaltenspflichten des Beamten, die ihn in Bezug auf seine Amts-
fiihrung treffen.”® Dabei trifft den Amtstriiger insbesondere die Pflicht, seine hoheitlichen Aufga-
ben und Befugnisse im Einklang mit dem geltenden Recht auszuiiben, vgl. Art. 20 Abs. 3 GG.”*' Im

Rahmen dessen hat er die hochstrichterliche Rechtsprechung zu beachten.”®?

Nach hier vertretener Ansicht trifft den zustdndigen Rechtspfleger die Pflicht, vor Aufnahme der
Gesellschafterliste im Handelsregister alles zu tiberpriifen, was dem duBeren Bild der Gesellschaf-
terliste zugeordnet werden kann.”®* Dabei hat er auch die Rechtsprechung des BGH zu beachten.
Weiterhin hat das Registergericht analog § 16 Abs. 2 HGB die Aufnahme der Gesellschafterliste
auszusetzen, wenn der GmbH die Einreichung der Gesellschafterliste im einstweiligen Verfahren
untersagt wurde. Diese Pflichten treffen den Rechtspfleger in Bezug auf seine Amtsfithrung und

sind somit Amtspflichten.

3. Drittbezogenheit der Amtspflicht

Die verletzte Amtspflicht des Rechtspflegers muss gegeniiber dem Dritten als Geschddigtem beste-
hen.”®* Neben der Erfiillung allgemeiner Interessen und &ffentlicher Zwecke muss die Amtspflicht
also zumindest auch den Interessen des von der Streichung betroffenen Gesellschafters dienen.”®
Die Drittbezogenheit der Amtspflicht ist dabei aus den sie ,, begriindenden und sie umreiffenden

“966 711 ermitteln. Weiterhin muss

Bestimmungen sowie aus der besonderen Natur des Amtsgeschdifts
der Geschadigte einem Kreis Dritter angehoren, auf dessen schutzwiirdige Interessen ,,in qualifi-

zierter und zugleich individualisierbarer Weise “*®" Riicksicht zu nehmen ist.

Die Pflicht zur eingeschrinkten Priifung der eingereichten Gesellschafterliste dient gerade den Inte-
ressen der Gesellschafter, die in der alten und neuen Gesellschafterliste aufgefiihrt sind. Denn nur
den aufgefiihrten Gesellschaftern stehen Mitgliedschaftsrechte und -pflichten zu, vgl. § 16 Abs. 1 S.
1 GmbHG. Weiterhin hat der materiell berechtigte, aber nicht mehr in der Gesellschafterliste aufge-

fithrte Gesellschafter den gutglaubigen Erwerb seines Geschiftsanteils zu befiirchten, vgl. § 16 Abs.

960 MiiKoBGB/Papier/Shirvani § 839 Rn. 244.

%1 BGH, Urt. v. 14.12.1978 - 111 ZR 37/77 = NJW 1979, 642, 643; Urt. v. 22.11.1979 - 11l ZR 186/77, BGHZ 76, 16, 29
f. = NJW 1980, 826, 828; Urt. v. 24.6.1982 - III ZR 19/81, BGHZ 84, 285, 287 = NJW 1983, 222; Urt. v.
10.11.1983 - 1II ZR 166/82 = NJW 1984, 2946.

%62 BGH, Urt. v. 24.6.1982 - 11l ZR 19/81, BGHZ 84, 285, 287 = NJW 1983, 222, 223.

93 Siehe § 7 1.

%4 Vgl. nur BGH, Urt. v. 12.4.1951 - III ZR 99/50, BGHZ 1, 388, 394; Urt. v. 21.12.1959 - 11T ZR 138/58, 31, 388
(390) = NJW 1960, 671; Urt. v. 24.4.1961 - III ZR 40/60, BGHZ 35, 44 (46) = NJW 1961, 1347; Urt. v.
28.10.1982 - 111 ZR 89/81, BGHZ 85, 230, 233 = NJW 1983, 1668; Urt. v. 8.11.2012 - III ZR 151/12, BGHZ 195,
276 = NJW 2013, 604 Rn. 15.

935 BGH, Urt. v. 8.11.2012 - IIl ZR 151/12, BGHZ 195, 276 = NJW 2013, 604 Rn. 15.

96 BGH, Urt. v. 8.11.2012 - IIl ZR 151/12, BGHZ 195, 276 = NJW 2013, 604 Rn. 15.

%7 BGH, Urt. v. 8.11.2012 - IIl ZR 151/12, BGHZ 195, 276 = NJW 2013, 604 Rn. 15.
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3 GmbHG. Mithin gehort der von der Streichung betroffene Gesellschafter einem Personenkreis an,
dessen Interessen durch die Verletzung der eingeschriankten registergerichtlichen Priifpflicht in qua-

lifizierter und individualisierter Weise verletzt werden.

Die Pflicht, die Aufnahme der Gesellschafterliste in analoger Anwendung des § 16 Abs. 2 HGB
auszusetzen, obliegt dem Rechtspfleger gerade gegeniiber demjenigen, ,, welcher die Entscheidung
erwirkt hat*, § 16 Abs. 2 HGB a. E.”®® Denn nur dieser kann die Aufnahme der Gesellschafterliste
durch seinen Widerspruch verhindern. Somit gehdrt der die einstweilige Untersagungsverfiigung
erwirkende Gesellschafter einem Personenkreis an, dessen Interessen durch die Missachtung der
Aussetzungspflicht des § 16 Abs. 2 HGB in qualifizierter und individualisierter Weise verletzt wer-

den.

4. Verschulden

Nach § 839 Abs. 1 S. 1 BGB muss der Beamte seine Amtspflicht vorsétzlich oder fahrldssig verletz-
ten. Nach der Rechtsprechung des BGH handelt ein Beamter vorsétzlich, wenn er seine Amtspflicht

bewusst verletzt.?®’

Der Amtstrager miisse mit der Moglichkeit eines solchen Verstofes rechnen
und diesen zumindest billigend in Kauf nehmen. Fahrlidssig handelt der Amtstrager nach § 276 Abs.
2 BGB, wenn er die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBer Acht lisst.”’® Bei der Ermittlung der
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt wird objektiviert auf den pflichtgetreuen Durchschnittsbeamten

abgestellt.”’!

Bei der Bestimmung des Sorgfaltsmaf3stabs eines Rechtspflegers bei der Gesetzesauslegung und
Rechtsanwendung ist dessen besondere Stellung innerhalb der Judikative hinreichend zu bertick-
sichtigen: Nach § 9 RPfIG ist er in gleicher Weise wie ein Richter sachlich unabhéingig und bei sei-
ner Amtsausiibung nur an Recht und Gesetz gebunden.”’? Nach der Rechtsprechung des BGH ist
ein Verschulden des Rechtspflegers nur dann anzunehmen, wenn seine Entscheidung oder sein Ver-
fahren objektiv nicht mehr vertretbar erscheint.’’> Der BGH bejahte eine objektiv nicht mehr ver-
tretbare Rechtsansicht fiir den Fall, dass der Rechtspfleger entgegen einer ,,offensichtlich unzu-

reichende Negativerklirung des Vorstands“ nach §§ 16 Abs. 2 S. 1, 198 Abs. 3 UmwG die Eintra-

968 Anders ist dies im Fall der Registersperre des § 16 Abs. 2 UmwG zu beurteilen. Nach dem BGH obliegt die Pflicht
des Rechtspflegers, die Eintragung einer formwechselnden Umwandlung nicht vor Ablauf der Registersperre des
§ 16 Absatz 2 UmwG zu verfiigen, ihm gegeniiber allen Anteilseignern, BGH, Urt. v. 5.10.2006 - III ZR 283/05 =
NJW 2007, 224 Rn. 18.

99 BGH, Urt. v. 8.4.1988 - V ZR 34/87 = NJW 1988, 2037, 2038; Urt. v. 19.3.1992 - Il ZR 117/90 = NVwZ 1992, 911
f.; Urt. v. 12.11.1992 - III ZR 19/92 = NJW 1993, 1529, 1530.

970 BGH, Urt. v. 20.2.1992 - III ZR 188/90 = NJW 1992, 3229, 3231 f.

971 BGH, Urt. v. 11.12.1997 - Il ZR 52-97 = NJW 1998, 1307, 1308.

972 BeckOGK/Dérr § 839 Rn. 471.

973 BGH, Urt. v. 5.10.2006 - III ZR 283/05 = NJW 2007, 224 Rn. 20; Urt. v. 22.1.2009 - III ZR 172/08 = NJW-RR
2009, 601 Rn. 13.
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gung der Umwandlung entgegen § 16 Abs. 2 S. 2UmwG vornahm.

Sowohl im Zusammenhang mit der registergerichtlichen Priifung vor Aufnahme der Gesellschafter-
liste als auch mit der Aussetzung des Aufnahmeverfahrens analog § 16 Abs. 2 HGB besteht Unei-
nigkeit {iber die Reichweite der Sorgfaltspflichten des Rechtspflegers.”’* Jiingst sprach der Gesetz-
geber dem Registergericht im Gesetzgebungsverfahren zur Gesellschafterlistenverordnung (GesLV)
mit Ausnahme offensichtlicher materieller Miangel eine rein formale Priifpflicht der Gesellschafter-
liste zu.””> Diese MaBstibe wird man zur Bestimmung des SorgfaltsmafBstabs jedenfalls solange
heranziehen miissen als sie gesetzlich oder durch Rechtsprechung des BGH konkretisiert oder abge-
dndert werden.”’® Insofern wird man dem zustindigen Rechtspfleger mindestens Fahrlissigkeit zur
Last legen konnen, wenn er die Gesellschafterliste entgegen offensichtlicher formaler oder materiel-
ler Méngel im Handelsregister aufnimmt. Gleiches gilt, wenn er die hochstrichterliche Rechtspre-

chung missachtet, die ihm als pflichtgetreuer Durchschnittsbeamter bekannt sein muss.””’

Mangels gesetzlicher Bestimmung oder hochstrichterlicher Rechtsprechung wird man dem Rechts-
pfleger kein Verschulden vorwerfen konnen, wenn er die Gesellschafterliste entgegen einer gericht-
lichen Untersagungsverfiigung im Handelsregister aufnimmt. Denn solange § 16 Abs. 2 HGB nicht
durch den Gesetzgeber modifiziert wird oder der BGH zu dieser Problematik Stellung bezieht, er-
scheint die Aufnahme der Gesellschafterliste im Handelsregister objektiv zumindest nicht unver-

tretbar.”’®

5. Haftungsbegriindende Kausalit:it

Ohne Aufnahme der Gesellschafterliste im Handelsregister hitte der betroffene Gesellschafter seine
formale Gesellschafterstellung nicht verloren (Aquivalenz). Ein pflichtwidriges Handeln des Regis-
tergerichts erscheint im Allgemeinen geeignet, den Verlust der formalen Gesellschafterstellung her-
beizufiihren (Addquanz). Zudem stellt die Aufnahme einer materiell fehlerhaften Gesellschafterliste

kein allgemeines Lebensrisiko dar (Schutzzweck der Norm).””

6. Subsidiaritatsprivileg, § 839 Abs. 1 S. 2 BGB

Fillt dem Beamten nur Fahrldssigkeit zur Last, kann er nach § 839 Abs. 1 S. 2 BGB nur in An-

spruch genommen werden, wenn der Verletzte nicht auf andere Weise Ersatz zu erlangen vermag.

974 Meinungsstand zur Reichweite der registergerichtlichen Priifpflicht unter § 7 1. 3. - 4.; Meinungsstand zur entspre-

chenden Anwendbarkeit des § 16 Abs. 2 HGB unter § 8 II. 3. c) ee).

75 BR-Drs.105/18, S. 9.

976 Nach hier vertretener Ansicht erscheint die Unterscheidung zwischen formalen und materiellen Méngeln unzutref-
fend; siche § 7 1. 5.

977 Dazu unter § 7 1. 3. b).

978 Zum Meinungsstand zur entsprechenden Anwendbarkeit des § 16 Abs. 2 HGB siehe § 8 1. 3. ¢) ee).

97 Ausfiihrlich zur haftungsbegriindenden Kausalitit unter § 10 L. 1. d).
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In Bezug auf die Voraussetzungen kann auf die Ausfiihrungen zu § 19 Abs. 1 S. 2 BNotO verwie-

sen werden.”®°

7. Haftungsausschluss, § 839 Abs. 3 BGB

Nach § 839 Abs. 3 BGB tritt die Ersatzpflicht nicht ein, wenn der Verletzte vorsétzlich oder fahrlds-
sig unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwenden.”®! Ein priventi-
ves Vorgehen gegen eine mogliche Verletzung der eingeschriankten Priifpflicht des Registergerichts
oder Missachtung des § 16 Abs. 2 HGB richten sich dabei unabhingig von ihrer Statthaftigkeit
nicht gegen eine bereits begangene Amtspflichtverletzung. Unmittelbar gegen die begangenen
Amtspflichtverletzungen des Rechtspflegers stehen dem von der Streichung betroffenen Gesell-
schafter keine Rechtsmittel zur Verfiigung. Vielmehr kann er deren nachtrigliche Beseitigung allei-
ne durch die Korrektur der aufgenommenen Gesellschafterliste erreichen. Der Korrekturanspruch
besteht dabei gegen die GmbH bzw. mitwirkenden Notar und nicht gegen das Registergericht bzw.
den zustindigen Rechtspfleger personlich. Mithin kann dessen unterbliebene gerichtliche Geltend-
machung nicht zum Anspruchsausschluss nach Mallgabe des § 839 Abs. 3 BGB fiihren. Dennoch
muss der von der Streichung betroffenen Gesellschafter versuchen, die Korrektur der Gesellschaf-

terliste zu erreichen, um ein Mitverschulden nach § 254 Abs. 2 S. 1 BGB auszuschlieBen.”®?

8. Haftungsiiberleitung, Art. 34 S. 1 GG

Nach Art. 34 S. 1 GG trifft die Verantwortlichkeit grundsitzlich den Staat oder die Korperschaft, in
deren Dienst der Beamte steht. Nach der Rechtsprechung des BGH ist maligebend, welche Korper-
schaft dem Amtstriger das Amt anvertraut hat, bei dessen Ausiibung er seine Amtspflichten verletzt
hat. Dem Rechtspfleger sein Amt anvertrauende Korperschaft ist das jeweilige Land als Gebiets-
korperschaft des offentlichen Rechts. Bei vorsétzlichem oder grob fahrldssigem Verhalten bleibt
dem Land nach Art. 34 S. 2 GG der Riickgriff vorbehalten.

§ 11 Haftungsausfiillender Tatbestand

Im Rahmen des haftungsausfiillenden Tatbestands muss zundchst untersucht werden, ob die Gel-
tendmachung des Anspruchs ausgeschlossen ist (I.), um in einem zweiten Schritt einen ersatzfdhi-

gen, kausalen Schaden zu ermitteln (I1.)

%80 Dazu unter § 10 IIL. 1. b) dd).

%81 Zum Begriff des Rechtsmittels unter § 10 III. 1. b) ee).

%82 Vgl. exemplarisch BGH, Urt. v. 16.10.2008 - III ZR 15/08 = NJW 2009, 71, 73 (unterlassene Beschwerde gegen
Pflichtverletzung des Grundbuchbeamten); Urt. v. 17.1.1991 - IX ZR 77/90 = NJW 1991, 1172, 1174; Urt. v.
22.6.1982 - VI ZR 268/80 = DNotZ 1983, 129, 131 (unterbliebene Erinnerung gegen noch nicht begangene Amts-
pflichtverletzung).
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I. Anspruchsausschluss

1. Kein blof3er Reflexschaden

Die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen ist nicht ohne weiteres durch vorrangige
Schadensersatzanspriiche der GmbH ausgeschlossen.”®® Auch wenn der GmbH im Zusammenhang
mit der Zwangseinziehung Schiden entstanden sein sollten, die Schadenersatzanspriiche gegen ihre
Gesellschafter begriinden, entstehen bei dem betroffenen Gesellschafter durch die Streichung aus
der Gesellschafterliste {iber bloBe Reflexschiden hinausgehende eigene, unmittelbare Schiden.
Denn durch die Streichung ist es ihm nicht mehr mdglich, seine Gesellschafterrechte wahrzuneh-

men.

2. Wahrung der Anfechtungsfrist

Der GroBteil des Schrifttums hélt die fristgerechte Erhebung einer Anfechtungsklage gegen den
Gesellschafterversammlungsbeschluss vor Erhebung einer Schadensersatzklage fiir zwingend erfor-

derlich.”®

Denn dem Ablauf der Anfechtungsfrist komme rechtsbefriedende Wirkung zu, die eben-
falls zur Abweisung einer auf demselben VerstoB beruhenden Schadensersatzklage fithre.”> Die
Rechtsprechung hat bisher liber die Notwendigkeit einer fristgerechten Erhebung einer Anfech-
tungsklage gegen den Gesellschafterversammlungsbeschluss vor Erhebung einer Schadensersatz-
klage noch nicht entschieden.”®® Ein Gesellschafterversammlungsbeschluss wird mit Ablauf der
Anfechtungsfrist lediglich bestandskriftig.”®” Die Bestandskraft eines Beschlusses geht nicht zwin-
gend mit der RechtméBigkeit seines Zustandekommens und Beschlussinhalts einher. Soweit dem
betroffenen Gesellschafter ein Schaden entsteht, der durch die rechtzeitige Anfechtung des Be-
schlusses nicht entfallen wére, steht dem betroffenen Gesellschafter bzgl. dieses Schadens trotz der

abgelaufenen Frist Schadensersatz zu.”*®

Zwar wiirden durch die erfolgreiche Anfechtung des Zwangseinziehungsbeschlusses die Schiden
im Zusammenhang mit der fehlenden formalen Gesellschafterstellung gerade nicht entfallen. Denn
wie ausfiihrlich untersucht ist unabhingig von einer riickwirkenden Anfechtung des Zwangseinzie-

hungsbeschlusses alleine die formale Gesellschafterstellung fiir die Wahrnehmung der Gesellschaf-

%83 Hierzu Michalski/Habersack/Lobbe/J. Schmidt/Lieder § 13 Rn. 202; MiiKoGmbHG/Merkt § 13 Rn. 203; Rowed-
der/Schmidt-Leithoff/Pentz § 13 Rn. 84.

84 Baumbach/Hueck/Zsllner/Noack § 47 Rn. 109; Michalski/Habersack/Lobbe/J. Schmidt/Lieder § 13 Rn. 203; Miinch.
HdB GesR 11I/B6hm § 32 Rn. 41; MiiKoGmbHG/Merkt § 13 Rn. 209; Scholz/Seibt § 14 Rn. 62; Berger, ZHR 149
(1985), 599, 610; Holters, BB 1977, 105, 112.

985 MiiKoGmbHG/Merkt § 13 Rn. 209.

986 Offengelassen fiir die AG: BGH, Urt. v. 20.3.1995 - II ZR 205/94, BGHZ 129, 136, 160 f. = NJW 1995, 1739, 1745
m. Anm. Altmeppen — Girmes.

%87 Hierzu und zum Folgenden Ulmer/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 Rn. 197.

%88 MiiKoGmbHG/Drescher § 47 Rn. 221; Scholz/K. Schmidt § 47 Rn. 33; ders., GmbHR 1979 121, 128; Ul-
mer/Hiiffer/Schiirnbrand § 47 Rn. 197; Habersack, Die Mitgliedschaft, S. 234 f.
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terrechte maBgebend, vgl. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG.”® Diese ist erst wieder gewihrleistet, wenn der
Gesellschafter wieder in die Liste eingetragen ist. Jedoch kommt es mit dem Verstreichenlassen der
Anfechtungsfrist zur materiellen Préklusion der Anfechtungsgriinde. Mithin entsprach die Gesell-
schafterliste durchgehend der materiellen Rechtslage und der betroffene Gesellschafter hitte auch
gar nicht beteiligt werden miissen. In der Folge wird dem betroffenen Gesellschafter durch den Ver-
lust der formalen Gesellschafterstellung kein ersatztdhiger, kausaler Schaden entstehen. Der von der
Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter muss zwingend fristgerecht den Zwangseinziehungs-
beschluss anfechten, um iiberhaupt Schadensersatzanspriiche wegen zwischenzeitlich unterbliebe-

ner Beteiligung geltend machen zu kdnnen.

II. Ersatzfihiger, kausaler Schaden

Nach der Differenzhypothese liegt der Schaden in der ,, Differenz zwischen dem Betrage des Ver-
maogens einer Person, wie derselbe in einem gegebenen Zeitpunkt ist, und dem Betrage, welchen
dieses Vermdgen ohne die Dazwischenkunft eines bestimmten beschdidigenden Ereignisses in dem

zur Frage stehenden Zeitpunkte haben wiirde “*°.

1. Ersatzfihiger Schaden

a) Mitgliedschaftsrechte

Infolge der Loschung aus der Gesellschafterliste kann der betroffene Gesellschafter seine Vermo-
gensrechte (Gewinnrecht, Bezugsrecht, Recht auf den Liquidationserlos) und Verwaltungsrechte
(Stimmrecht, Rederecht, Anfechtungsrecht) nicht mehr wahrnehmen. Bei Erhalt seiner formalen
Gesellschafterstellung hitten ihm diese weiterhin zugestanden. Auch die erfolgreiche Nichtigkeits-
oder Anfechtungsklage fiihrt wegen der umfassenden Legitimationswirkung der Gesellschafterliste
(§ 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG), die keine Riickabwicklung zulisst, zu keinem anderen Ergebnis.”*! In-
sofern wird der betroffene Gesellschafter als Mindestschaden einen Vermogensschaden in Hohe der
Gewinnanspriiche zwischen der Streichung und seiner Wiedereintragung in die Gesellschafterliste
geltend machen konnen. Diese stellen einen Vermdgensvorteil dar, der dem Geschédigten ohne das
schidigende Ereignis zukiinftig zugeflossen wire.””> Somit sind sie als entgangener Gewinn i. S. d.
§ 252 S. 1 BGB ersatzfahig.

Hingegen entstehen dem betroffenen Gesellschafter durch die Nichtwahrnehmung seiner Mitver-

waltungs- und Kontrollrechte regelmifig keine unmittelbaren Vermogensschiden. Nichtvermo-

%9 Dazu unter § 8 I. 3.

90 Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse, S. 3.

91 Ausfiihrlich unter § 8 1. 9.

992 Zum Begriff des entgangenen Gewinns BGH, Urt. v. 11.5.1989 - VII ZR 39/88 = NJW-RR 1989, 980, 981.
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gensschiden sind nur nach MaBgabe der §§ 249 Abs. 1, 253 BGB ersatzfihig.””® Eine Wiederher-
stellung des status quo ante nach § 249 Abs. 1 BGB ist wegen der Legitimationswirkung der Ge-
sellschafterliste nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG unméglich. Ein durch Gesetz bestimmter Fall i. S. d.
§ 253 Abs. 1 BGB liegt nicht vor. Weiterhin stellt das durch Art. 14 GG geschiitzte Anteilseigen-
tum kein Rechtsgut i. S. d. § 253 Abs. 2 BGB dar. Auch wenn ausnahmsweise ein unmittelbarer
Vermogensschaden entstanden ist, wird es dem betroffenen Gesellschafter aufgrund seines fehlen-

den Einblickes in die Geschehnisse der GmbH schwerfallen, entsprechende Schiiden zu beziffern.”**

b) Folgeschiden

Neben unmittelbaren Vermogensschdden konnen dem von der Streichung betroffenen Gesellschaf-
ter durch die unterbliebene Beteiligung mittelbare Vermogensschédden an seinen weiteren Rechtsgii-

tern entstehen. So kam es im Berliner Fall®®’

infolge der unterbliebenen Beteiligung des Mehrheits-
gesellschafters zu weitreichenden Anderungen des Gesellschaftsvertrages, die darauf abzielten, dem
Mehrheitsgesellschafter die Ausiibung seiner Mehrheitsrechte auch bei etwaiger Unwirksamkeit der
Zwangseinziehung zu verwehren und die mithin den Wert des Geschéftsanteils schméilerten. Wei-
terhin wurde der exklusive Vertriebsvertrag mit der siiddeutschen Vertriebsgesellschaft der Unter-
nehmensgruppe gekiindigt, die sich im alleinigen Familienbesitz befand und in der Folge insolvent
wurde. Grundsitzlich sind auch mittelbare Vermdgensschidden nach Mafgabe der §§ 249 ff. BGB
ersatzfihig.”® Soweit die Wiederherstellung des status quo ante nach § 249 Abs. 1 BGB durch er-

neute Satzungsdnderungen nicht méglich ist, sind entsprechende Vermogensschidden nach Mal3gabe

der §§ 251, 252 BGB ersatzfahig.

¢) Verlust des Geschéaftsanteils

Der Schaden des von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafters konnte auch darin liegen,
dass er seinen Geschiftsanteil an einen gutgldubigen Dritten nach § 16 Abs. 3 GmbHG verliert.”’
Einen gutglaubigen Erwerb seines Geschiftsanteils hat der von der Zwangseinziehung betroffene
Gesellschafter nur zu befiirchten, soweit die (1.) Geschiftsanteile der librigen Gesellschafter aufge-
stockt werden und (2.) ein nicht-so-existenter Geschiftsanteil gutglidubig erworben werden kann.”*®
Zudem wird die Gefahr des gutgldubigen Erwerbs im Rahmen der Zwangseinziehung aufgrund der

Drei-Jahres-Frist des § 16 Abs. 3 S. 2 GmbHG als gering einzustufen sein. Jedenfalls wird man dem

993 Ausfiihrlich zur Ersatzfihigkeit von Nichtvermogensschiden BeckOK BGB/Flume § 249 Rn. 75 ff.

994 Ebenso Romermann, GmbHR 2015, 1216, 1218.

995 Ausfiihrliche Darstellung des Sachverhalts in § 2.

9% Ausfiihrlich zur Terminologie unmittelbarer und mittelbarer Vermogensschaden MiiKoBGB/Oetker § 249 Rn. 99 ff.

97 So fiir den Schadensersatzanspruch aus § 40 Abs. 3 GmbHG Scholz/Seibt § 40 Rn. 119 m. w. N.

98 Von der Erlduterung dieses Problems wird abgesehen; zum Meinungsbild mit entsprechenden Nachweisen siehe
BeckOK GmbHG/Wilhelmi § 16 Rn. 85 f.
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von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter ein Mitverschulden nach § 254 BGB zur Last
legen konnen, wenn er es versaumt hat, im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes die Zuord-

nung eines Widerspruchs nach § 16 Abs. 3 S. 3, 4 GmbHG zu erreichen.

2. Haftungsausfiillende Kausalitit

Der Verletzungserfolg (= Verlust der formalen Gesellschafterstellung) muss kausal fiir den einge-

tretenen Schaden sein (sog. haftungsausfiillende Kausalitit).””

a) Aquivalenztheorie

Hitte der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter seine formale Gesellschafterstellung
nicht verloren, wére ihm dadurch kein Schaden entstanden. Ebenfalls hitte ein gutgldubiger Dritter
mangels Rechtsscheinstriagers i. S. d. § 16 Abs. 3 S. 1 GmbHG den Geschéftsanteil nicht gutglaubig
erwerben konnen. Fiir mittelbare Vermogensschiaden an weiteren Rechtsgiitern ist der Verlust der
formalen Gesellschafterstellung nach der conditio sine qua non-Formel nur dann kausal, wenn der
betroffene Gesellschafter diese Schdden bei Erhalt der formalen Gesellschafterstellung hitte ver-
hindern kénnen. Das wird man regelméaBig nur bei einer Mehrheitsbeteiligung des betroffenen Ge-

sellschafters annehmen konnen.

b) Adiquanztheorie

Der Verlust der formalen Gesellschafterstellung erscheint im Allgemeinen geeignet, Schiden bei
dem betroffenen Gesellschafter hervorzurufen. Auch der Verlust des Geschéiftsanteils nach § 16
Abs. 3 GmbHG und Schédden an weiteren Rechtsgiitern des betroffenen Gesellschafters liegen nicht
aulerhalb aller Wahrscheinlichkeit.

¢) Schutzzweck der Norm

Da der Verlust der formalen Gesellschafterstellung nicht dem Gefahrbereich des Gesellschafters
zuzurechnen ist, stellen daraus entstehende Schdden auch kein allgemeines Lebensrisiko des be-
troffenen Gesellschafters dar. Auch wenn beim gutglaubigen Erwerb des Geschéftsanteils nach § 16
Abs. 3 GmbHG ein Dritter dazwischentritt, wirkt eine durch die Gesellschafter, den Geschaftsfiih-
rer, den Notar, die Gesellschaft oder den Rechtspfleger geschaffene Gefahrenlage fort, die den Kau-

salzusammenhang nicht durchbricht.!°%

999 BeckOK BGB/Flume § 249 Rn. 279.
1000 7Zyr Unterbrechung des Kausalzusammenhangs i. R. d. Schutzzwecks der Norm beim Dazwischentreten Dritter
unter § 10 L. 1. d) cc).
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3. Mitverschulden, § 254 BGB

Soweit der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter nicht gegen die drohende Strei-
chung aus der Gesellschafterliste vorgeht oder versucht, die Korrektur der Liste zu erreichen, wird

man seinen Anspruch nach Maf3gabe des § 254 BGB kiirzen miissen.

II1. Haftungskonkurrenz

Stehen dem von der Streichung betroffenen Gesellschafter nach den obigen Ausfiihrungen dem
Grunde nach verschiedene Schadensersatzanspriiche zu, besteht im AufBlenverhéltnis eine Gesamt-
schuldnerschaft nach MaBgabe der §§ 421 ff. BGB.!®! Bei einer Gesamtschuld zwischen der
GmbH und den tibrigen Gesellschaftern haften im Innenverhiltnis vorrangig letztere. Eine andere
Sichtweise wiirde zu einer doppelten Benachteiligung des geschéddigten Gesellschafters flihren: Zu-
nichst erleidet er einen Schaden durch die treuwidrige Zwangseinziehung bzw. den treuwidrigen
Vollzug der Zwangseinziehung. Wiirde nunmehr die GmbH fiir den entsprechenden Schaden haf-
ten, vermindert sich das Gesellschaftsvermdgen und der geschiddigte Gesellschafter wiirde seinen
Schaden mittelbar selbst begleichen.!?> Bei der Gesamtschuld zwischen der GmbH und dem han-
delnden Geschéftsfiihrer kann die GmbH im Innenverhéltnis aufgrund der Haftung fiir fremdes Ver-
schulden bei dem Geschiftsfithrer nach § 426 Abs. 1 S. 1 BGB vollen Regress nehmen.'” Diesen
Regressanspruch wird man bei einer Weisung des Geschiftsfiihrers oder dem Einverstidndnis sdmt-

licher Gesellschafter ablehnen miissen.'?%

1001 RG, Urt. v. 24.4.1922 - VI 677/21 = JW 1924, 1155; BGH, Urt. v. 9.5.2005 - II ZR 287/02 = NJW 2005, 2450,
2451 f.; BeckOK BGB/Schopflin § 31 Rn 27; MiiKoBGB/Leuschner § 31 Rn 35; Palandt/Ellenberger § 31 Rn 13;
Staudinger/Schwennicke (2019) § 31 Rn. 94; MiiIKoGmbHG/Merkt § 13 Rn. 206 zur Haftungskonkurrenz zwi-
schen der GmbH und den Gesellschaftern; Derleder/Fauser, BB 2006, 949 zur Haftungskonkurrenz zwischen der
GmbH und dem Geschiéftsfithrer und BeckOK BNotO/Schramm § 19 Rn. 131 zur Haftungskonkurrenz des mit-
wirkenden Notars zum anderen Ersatzpflichtigen; im deliktischen Bereich folgt dies schon aus § 840 Abs. 1 BGB.

1002 R owedder/Schmidt-Leithoff/Pentz § 13 Rn. 83.

1003 MiiKoBGB/Heinemeyer § 426 Rn. 22; im deliktischen Bereich folgt dies aus dem Rechtsgedanken des § 840 Abs. 2
BGB: jurisPK/Otto § 31 Rn. 52; MiiKoBGB/Leuschner § 31 Rn 35.

1004 Dazy ausfiihrlich MiiKoGmbHG/Fleischer § 43 Rn. 275 ff.
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Fiinfter Teil

Rechtspolitische Uberlegungen

Auch wenn der Grofteil der zuvor aufgefundenen Ergebnisse schon aus dem geltenden Recht folgt
(de lege lata), erscheinen in rechtspolitischer Hinsicht geringfiigige Gesetzesdnderungen notwen-
dig, um Missbrauche der Legitimationswirkung der Gesellschafterliste im Zusammenhang mit der

zwangsweisen Einziehung eines Geschiftsanteils einzuddmmen.
§ 12 Gesetzgebungsvorschlag

I. §40Abs.18S.4,5GmbHG

Zunichst erscheint es nach hier vertretener Ansicht erforderlich, Mitteilung und Nachweis 1. S. d. §
40 Abs. 1 S. 4 der Schriftform zu unterwerfen und die Pflicht zu statuieren, Mitteilung und Nach-
weis beim Registergericht mit einzureichen.!’” Insofern ist eine Modifizierung und Ergéinzung von

§ 40 Abs. 1 S. 4, 5 GmbHG erforderlich:

,,’Die Anderung der Liste durch die Geschdifisfiihrer erfolgt auf schriftliche Mitteilung und Nach-

weis. "Mitteilung und Nachweis sind beim Handelsregister mit einzureichen. “.

Durch diese erhohten Verfahrensanforderungen kénnen missbrauchliche Einreichungen durch die

nach § 40 Abs. 1 GmbHG zustidndigen Geschéftsfiihrer weitgehend eingedimmt werden.

II. 16 Abs.2 HGB

Weiterhin erscheint eine Erweiterung des Wortlauts von § 16 Abs. 2 HGB um die Aufnahme von
Dokumenten im Handelsregister zwingend erforderlich, um Rechtsunsicherheiten rund um die Fra-

ge der analogen Anwendbarkeit des § 16 Abs. 2 HGB auszurdumen:

,Ist durch eine rechtskrdiftige oder vollstreckbare Entscheidung des Prozefigerichts die Vornahme
einer Eintragung oder Einreichung eines Dokuments ;wecks Aufnahme im Handelsregister fiir
unzuldssig erkldrt, so darf die Eintragung oder Aufnahme nicht gegen den Widerspruch desjenigen

erfolgen, welcher die Entscheidung erwirkt hat. *“.

Muss das zustdndige Registergericht schon von Gesetzes wegen die Aufnahme der Gesellschafter-
liste bei einer entsprechenden gerichtlichen Untersagungsverfiigung und Widerspruch des von der
drohenden Loschung betroffenen Gesellschafters aussetzen, besteht keine Gefahr mehr, dass eine

einstweilige Verfligung durch ein missbrauchliches Verhalten der Geschéftsfiihrer unterlaufen wird.

1005 Dazu unter § 6 I1. 1. c).
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Sechster Teil

Zusammenfassung, Fazit und Ausblick

§ 13 Thesenhafte Zusammenfassung der Ergebnisse

Die wichtigsten Erkenntnisse der vorliegenden Bearbeitung lassen sich thesenhaft wie folgt zu-

sammenfassen:

1.

Die Einziehung stellt eine Verdnderung in den Personen der Gesellschafter und/oder des
Umfangs ihrer Beteiligung i. S. d. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG dar.!%
Wer im Verhiltnis zur GmbH als Inhaber des einzuziehenden Geschiftsanteils gilt, be-

stimmt sich nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG.!%"’

. Zwar miissen die formale und materielle Seite der Einziehung korrelieren, damit diese Wirk-

samkeit entfaltet. Jedoch kann die formale Gesellschafterstellung von der materiellen

Rechtslage ,, entkoppelt “1°%®

sein. Bei einer von der materiellen Rechtslage abweichenden
Listenlage haben sowohl der zu Unrecht eingetragene Gesellschafter als auch der nicht ein-
getragene, materielle Gesellschafter einen Anspruch auf Berichtigung der Gesellschafterlis-
te, 1009

Mit der Aufwertung der Gesellschafterliste im Rahmen des MoMiG im Jahr 2008 sollte
primir die Beteiligungstransparenz in der GmbH erhéht werden. Mit der Aufwertung der
Gesellschafterliste muss zwingend eine erhdhte Richtigkeitsgewdhr derselben einhergehen,
die durch die erhohten Anforderungen an das Verfahren der Listeneinreichung nach § 40

GmbHG gewihrleistet werden soll. 1°1°

. Grundsitzlich féllt die Pflicht zur Einreichung einer neuen Liste den Geschéftsfiihrern nach

§ 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG zu, die bei einer Mehrheit von Geschiftsfithrern von allen Ge-
schiftsfithrern zu unterschreiben ist. Soweit ein Notar in seiner amtlichen Funktion bei der
Zwangseinziehung mitwirkt, fallt ihm nach § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG die alleinige Kompe-

tenz zur Einreichung einer neuen Liste zu.!%!!

. Wihrend der Notar eigenmichtig titig werden darf und muss, handeln die Geschiftsfiihrer

nach § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG auch bei Kenntnis der Einziehung von Amts wegen auf Mit-
teilung und Nachweis. Um die Richtigkeitsgewédhr der Gesellschafterliste tatséchlich zu er-

hohen, wird man fordern miissen, dass der Mitteilende formal legitimiert ist. Formal legiti-

1006 Sjehe § 5 11

1907 Sijehe § 5 1V.

1008 BGH, Urt. v. 10.11.2020 - II ZR 211/19 = NJW 2021, 622 Rn. 17; vgl. auch Lutter/Hommelhoff/Bayer § 16 Rn. 26;
BT-Drs. 16/6140, S. 37.

1009 Sjehe § 51V und § 8.

1010 Sjehe § 5 und § 7 L.

1011 Siehe § 6 1.
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miert ist derjenige, der als Gesellschafter in die Gesellschafterliste eingetragen ist, vgl. § 16

Abs. 1 S. 1 GmbHG. Der Nachweis tiber die Verdnderung durch zwangsweise Einziehung

eines GmbH-Geschiftsanteils wird durch Vorlage der Urschrift oder einer beglaubigten Ab-

schrift des Gesellschafterversammlungsbeschlusses und einem Nachweis iiber den Zugang
der Einziehungserkldrung gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter gefiihrt.!!?

7. Man sollte den Geschiftsfiihrern im Falle der Einreichung nach § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG
gesetzlich zusitzlich die Pflicht auferlegen, Mitteilung und Nachweis i. S. d. § 40 Abs. 1 S.
4 GmbHG beim Registergericht mit einzureichen, um die Gefahr missbrauchlicher Einrei-
chungen einzuddmmen. Insofern miissten Mitteilung und Nachweis i. S. d. § 40 Abs. 1 S. 4
GmbHG gleichzeitig der Schriftform unterworfen werden.'%!?

8. Sowohl der nach § 40 Abs. 1 GmbHG zustindige Geschéftsfiihrer als auch der nach § 40
Abs. 2 GmbHG mitwirkende Notar geniigen der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt bei Ein-
reichung der Gesellschafterliste nur, wenn sie die Wirksamkeit der eingereichten Verdnde-
rung vollumfanglich {iberpriifen.

a) Sind die §§ 241 ff. AktG analog auf das Beschlussméngelrecht der GmbH anwend-
bar, muss nach einem zweistufigen Verfahren vorgegangen werden: (1.) wird ge-
priift, ,,ob* der potentielle VerstoB3 iiberhaupt Auswirkungen auf die Wirksamkeit des
Zwangseinziechungsbeschlusses hétte. Ist der Versto3 nach der gesetzgeberischen
Entscheidung der §§ 241 ff. AktG analog unbeachtlich, ist der Zwangseinziehungs-
beschluss wirksam und es muss eine aktualisierte Liste eingereicht werden, die damit
auch der materiellen Rechtslage entspricht. Eine rechtliche Priifung kann unterblei-
ben. Ist der Verstof3 hingegen analog der §§ 241 ff. AktG beachtlich, muss (2.) da-
nach unterschieden werden, ,,wie* sich der potentielle VerstoB3 auswirkt. Nur wenn
der Zwangseinziehungsbeschluss nichtig ist, widerspriche die Einreichung einer
neuen Gesellschafterliste der materiellen Rechtslage und muss unterbleiben. Es muss
vollumfénglich tiberpriift werden, ob der Nichtigkeitsgrund tatsichlich vorliegt. Hin-
gegen sind lediglich anfechtbare Zwangseinziehungsbeschliisse zumindest voriiber-
gehend wirksam und die Einreichung einer Gesellschafterliste, deren Verdnderung
auf einem anfechtbaren Zwangseinziehungsbeschluss beruht, entspricht der materiel-
len Rechtslage. Mithin muss nicht vollumfénglich tiberpriift werden, ob der Anfech-

tungsgrund tatsdchlich vorliegt. Der Geschéftsfiihrer bzw. mitwirkende Notar ist so-

1012 Siehe § 6 11, 1.
1013 Siehe § 6 11. 1. c).

188



gar verpflichtet, eine Gesellschafterliste einzureichen, die auf einem potentiell an-
fechtbaren Beschluss beruht.'*!

b) Sind die §§ 241 ff. AktG nicht analog auf den Zwangseinziehungsbeschluss anwend-
bar, fiihrt jeder Versto3 gegen das Gesetz oder zwingende gesellschaftsvertragliche
Vereinbarungen zur Rechtswidrigkeit und damit zur Unwirksamkeit des betreffenden
Beschlusses. Der Geschéftsfiihrer bzw. mitwirkende Notar muss mithin vollumféng-
lich iiberpriifen, ob die Zwangseinziehung wirksam ist.!%!°

9. Hingegen trifft das zustdndige Registergericht keine vollumfangliche Priifpflicht vor Auf-
nahme der Gesellschafterliste im Handelsregister. Dem Registergericht ist nur insoweit eine
Priifpflicht zuzusprechen als es keine Priifung der Wirksamkeit der mitgeteilten Verdnde-
rung vornehmen muss. Auf diese Weise konnen Verzogerungen bei der Aufnahme der Ge-
sellschafterliste vermieden und die Richtigkeitsgewéhr der Gesellschafterliste gleichzeitig
erhdht werden.!0!6

10. Zugunsten der Beteiligungstransparenz und der damit verbundenen Rechtssicherheit sind
gesetzesimmanente Grenzen der Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG voll-
umfinglich abzulehnen. '’

11. Wird infolge des obsiegenden Hauptsacheverfahrens die Unwirksamkeit der Zwangseinzie-
hung festgestellt, hat der von der vermeintlichen Zwangseinziechung betroffene Gesellschat-
ter analog des Rechtsgedankens des § 67 Abs. 2 AktG einen Anspruch auf Einreichung einer
neuen, ihn wieder auffiithrenden Gesellschafterliste gegen die Gesellschaft. Der Zwangsein-
ziehungsbeschluss kann entgegen § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG auch von dem nicht mehr in der
Liste aufgefiihrten Gesellschafter angegriffen werden, wenn der Verlust der formalen Ge-
sellschafterstellung auf der Zwangseinziehung beruht.!?!8

12. Den Parteien droht trotz des obsiegenden Hauptsacheverfahrens aufgrund der umfassenden
Legitimationswirkung der Gesellschafterliste aus § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG keine Riickab-
wicklung. Eine analoge Anwendung der Lehre iiber die fehlerhafte Gesellschaft ist mangels
vergleichbarer Interessenlage und planwidriger Regelungsliicke abzulehnen.!°"?

13. Der von der Zwangseinziechung betroffene Gesellschafter kann sich priaventiv im Rahmen
des einstweiligen Rechtsschutzes dem drohenden Verlust seiner formalen Gesellschafterstel-

lung erwehren. Zwar sind Antrdge im Vorfeld der Gesellschafterversammlung auf Untersa-

gung der Gesellschafterversammlung, Beschlussfassung oder Einziehungserkldrung statt-

1014 Siehe § 6 11. 3. a) aa).

1015 Siche § 6 1. 3. a) bb).

1016 Sjehe § 7 1.

1017 Sjehe § 7 I und § 8 I1. 3. ¢) ff).
1018 Siehe § 8 1. 2.

1019 Sijehe § 8 1. 9.
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haft. Weiterhin sind vielgestaltige materielle Anspruchsgrundlagen fiir die Glaubhaftma-

chung eines Verfligungsanspruchs denkbar. Jedoch wird es dem von der potentiellen

Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter nicht gelingen, einen Verfligungsgrund

glaubhaft zu machen. So wird den Interessen des Gesellschafters unter Beachtung des Ge-

bots des geringstmdglichen Eingriffs durch Untersagung der Einreichung einer aktualisier-
ten Gesellschafterliste hinreichend Rechnung getragen.!%%°

14. Von besonderer praktischer Relevanz ist der Antrag auf Untersagung der Einreichung einer
neuen Gesellschafterliste gegen die GmbH vor und nach Beschlussfassung iiber die
Zwangseinziehung. Der Verfiigungsanspruch ergibt sich aus dem aufgrund der materiellen
Berechtigung am Geschiftsanteil bestehenden Mitgliedschaftsverhiltnis. Dabei trifft die
GmbH die Glaubhaftmachungslast bzgl. der inhaltlichen Rechtfertigung der Zwangseinzie-
hung. Der von der Streichung aus der Liste betroffene Gesellschafter wird einen Verfii-
gungsgrund nur glaubhaft machen konnen, wenn die Rechtslage in der Hauptsache eindeutig
zu seinen Gunsten ausfillt oder er die Mehrheit der Geschéftsanteile innehat. Den Interessen
eines Minderheitsgesellschafters kann ggf. durch Untersagung satzungs- und strukturén-
dernder Beschliisse Rechnung getragen werden.!%?!

15. Das Registergericht ist analog § 16 Abs. 2 HGB an eine gerichtliche Untersagungsverfligung
gebunden.!???

16. Die Rechtsprechung des BGH zur begrenzten Legitimationswirkung der Gesellschafterliste
nach § 242 BGB bei Handeln entgegen der gerichtlichen Untersagung der Einreichung einer
neuen Gesellschafterliste ist aus dogmatischen Griinden abzulehnen. Weiterhin besteht auch
kein Bediirfnis nach einer Begrenzung der Legitimationswirkung, wenn alle Beteiligten die
ihnen obliegenden Pflichten erfiillen und § 16 Abs. 2 HGB analog angewendet wird.!??*

17.Nach Einreichung einer neuen Gesellschafterliste kann der von der Streichung betroffene
Gesellschafter seine Wiedereintragung im Wege eines Korrekturanspruchs gegen die GmbH
unter denselben Voraussetzungen wie die priventive Untersagung der Einreichung einer
neuen Gesellschafterliste einstweilig geltend machen.!%%*

18. Fiir die Zeit bis zur Korrektur der Gesellschafterliste konnen die Gesellschafterrechte durch

eine einstweilige Verfligung mit dem Inhalt, bis zur Aufnahme der korrigierten Gesellschaf-

1020 Sjehe § 8 I1. 3. a) und b).

1021 Siehe § 8 I1. 3. ¢) und § S II. 4.
1022 Siehe § 8 1. 3. c) ee).

1023 Siehe § 8 I1. 3. c) ff).

1024 Siehe § 8 1. 5. c).

190



terliste iiber die alltdgliche Geschiftsfiihrung hinausgehende Maflnahmen zu unterlassen,

gesichert werden.!??

19. Um die Zwangseinziehung génzlich zu verhindern, konnte der (Mehrheits-)Gesellschafter

auf die Statuierung einer selektiven Zwangseinziehungsklausel hinwirken, der er nicht un-
terféllt. Hingegen sind statutarische Abfindungs- oder Félligkeitsvereinbarungen nicht ge-
eignet, die Zwangseinziechung gianzlich zu verhindern. Dennoch hemmen sie die Wirksam-
keit der Zwangseinziehung, sodass es dem Gesellschafter im einstweiligen Verfahren leich-

ter gelingen wird, einen Verfiigungsanspruch glaubhaft zu machen.!%2

20. Alternativ sollte der (Mehrheits-)Gesellschafter zur Vermeidung der Zwangseinziehung sei-

21.

22.

nes Geschiftsanteils darauf hinwirken, dass (1.) nur ein Geschéftsfiihrer im Amt ist und (2.)
dieser in seinem Lager steht. Hingegen erscheint eine Weisung an den Geschéftsfiihrer, kei-
ne neue Gesellschafterliste einzureichen, wegen der rechtlichen Unklarheiten iiber die Zu-
lissigkeit dieser Weisung nicht geeignet, seine formale Gesellschafterstellung zu sichern.'%%’
Soweit die librigen Gesellschafter nicht mit nur einem Geschéftsfiihrer einverstanden sind,
der auf Seiten des (Mehrheits-)Gesellschafters steht, sollte sich letzterer frithzeitig um die
Errichtung eines Aufsichtsrats bemiihen, der mit Personalhoheit ausgestattet ist und auf des-
sen Besetzung er mafigeblichen Einfluss nimmt. Denn dieser kann einen missbréuchlich
handelnden Geschiftsfiihrer kurzfristig abberufen.'%?

Sollte es trotz der materiellen Unwirksamkeit der Zwangseinziehung zu einem voriiberge-
henden Verlust der formalen Gesellschafterstellung gekommen sein, kann die zwischenzeit-
lich unterbliebene Beteiligung des betroffenen Gesellschafters zu irreversiblen Schéden fiih-
ren. Dem Grunde nach kénnen dem von der Streichung betroffenen Gesellschafter verschie-
dene Schadensersatzanspriiche gegen die an der Zwangseinziehung und Einreichung einer
neuen Gesellschafterliste Beteiligten — die tibrigen Gesellschafter, der Geschéftsfithrer bzw.

mitwirkende Notar, die GmbH und der Rechtspfleger — zustehen.!*

23. Als Mindestschaden wird der betroffene Gesellschafter einen Vermogensschaden in Hohe

der Gewinnanspriiche fiir den Zeitraum zwischen der Streichung und seiner Wiedereintra-
gung in die Gesellschafterliste geltend machen konnen. Neben unmittelbaren Vermogens-
schiden konnen dem von der Streichung betroffenen Gesellschafter durch die unterbliebene
Beteiligung mittelbare Vermdgensschidden an seinen weiteren Rechtsgiitern entstehen. Einen

Verlust seines Geschiftsanteils infolge gutgldubigen Erwerbs hat der von der Zwangseinzie-

1025 Siche § 8 T1. 6.

1026 Sjehe § 9 1., I1. und I1I.
1027 Siehe § 9 IV. und V.
1028 Siehe § 9 VI

1029 Siehe § 10.
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hung betroffene Gesellschafter nur zu beflirchten, soweit die (1.) Geschéaftsanteile der {ibri-
gen Gesellschafter aufgestockt werden und (2.) man die Moglichkeit des Erwerbs eines
nicht-so-existenten Geschéftsanteils anerkennt.!%*°

24. Auch wenn der Grofiteil der aufgefundenen Ergebnisse schon aus dem geltenden Recht
folgt, erscheinen in rechtspolitischer Hinsicht geringfiigige Gesetzesdnderungen von § 40
Abs. 1 GmbHG und § 16 Abs. 2 HGB notwendig, um Missbrdauche der Legitimationswir-
kung der Gesellschafterliste im Zusammenhang mit der zwangsweisen Einziehung eines Ge-

schiftsanteils einzudimmen.'%3!

§ 14 Fazit und Ausblick

Die zwangsweise Einziehung von GmbH-Geschiftsanteilen ist ein effektives Rechtsinstitut, um
einen unliebsam gewordenen Gesellschafter durch Gesellschafterversammlungsbeschluss und Ein-
ziehungserklarung kurzfristig auszuschlieBen. Gerade diese Kurzfristigkeit birgt zugleich Miss-
brauchsrisiken. Denn unabhéngig von der materiellen Wirksamkeit der Zwangseinziehung kann der
von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter formal durch die Einreichung einer neuen, ihn
nicht mehr ausweisenden Gesellschafterliste bis zu seiner Wiedereintragung in die Gesellschafter-
liste mit Abschluss des Hauptsacheverfahrens aus der Gesellschaft ausgeschlossen werden. Denn
nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG gilt im Verhéltnis zur Gesellschaft im Fall einer Verdnderung in den
Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung als Inhaber eines Geschéftsanteils
nur, wer als solcher in der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste (§ 40 GmbHG)
eingetragen ist.

Wihrend in der Vergangenheit noch dogmatische Fragen iiber den Wirksamkeitszeitpunkt der
Zwangseinziehung im Fokus standen, stieg in jlingster Zeit die Diskussion rund um die Bedeutung
der Gesellschafterliste fiir den Vollzug der Zwangseinziehung rasant an.'®*? Im Fokus stehen die
Moglichkeiten zur Sicherung oder Wiederherstellung der Listenstellung des von der Zwangseinzie-
hung betroffenen Gesellschafters. Im Rahmen dessen sollte der anlassgebende Berliner Zwangsein-
ziehungsfall als Negativbeispiel Lehren flir die Zukunft liefern: Nachdem der Geschéftsfiihrer eine
praventiv erwirkte einstweilige Verfligung missachtete, die ihm die Einreichung einer neuen Gesell-
schafterliste untersagte, wurde dem von der Zwangseinziehung betroffenen Gesellschafter der

nachgelagerte einstweilige Rechtsschutz gerichtet auf die vorldufige Korrektur der Gesellschafter-

1030 Sjehe § 11.

1031 Siehe § 12.

1032 Vol. nur Bayer, FS Marsch-Barner, S. 35 ff.; Pentz, FS Marsch-Barner, S. 431 ff.; Dittert, NZG 2015, 221; Lieder,
GmbHR 2016, 189; ders., GmbHR 2016, 271; Fluck, GmbHR 2017, 67; Kleindiek, GmbHR 2017, 815; Otto,
GmbHR 2018, 123; Wachter, GmbHR 2018, 1129; Bayer/Selentin, FS 25 Jahre Deutsches Notarinstitut, S. 391
ft.; Strohn, FS Krieger, S. 967 ff.
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liste faktisch durch die Gerichte versagt. Nachdem das Gericht in der Hauptsache die Nichtigkeit
des Zwangseinziehungsbeschlusses festgestellt und die GmbH verpflichtet hat, eine neue Gesell-
schafterliste einzureichen, wurde der Zwangseinziehungsbeschluss stattdessen wiederholt. Auch die
Nichtigkeit dieses zweiten Zwangseinziehungsbeschlusses wurde im Nachhinein festgestellt. So
steht nach ca. sechs Jahren die Unwirksamkeit der Zwangseinziehung fest. Tatsdchlich hatte der
Mehrheitsgesellschafter seine materielle Gesellschafterstellung also nie verloren. Fiir die Zwischen-
zeit bleibt dem Mehrheitsgesellschafter nur die Moglichkeit, seine Verluste durch Schadensersatz-
anspriiche zu kompensieren.

Wenn die in der vorliegenden Bearbeitung aufgefundenen PflichtenmaBstibe durch den Geschifts-
fiihrer bzw. mitwirkenden Notar und durch das Registergericht beachtet werden, wird das Risiko
der Aufnahme fehlerhafter Gesellschafterlisten weitgehend minimiert und gleichzeitig die Richtig-
keitsgewdhr der Gesellschafterliste zugunsten der Beteiligungstransparenz erhdht. Zugunsten der
Rechtssicherheit erscheint es dennoch zwingend notwendig, dass die hochstrichterliche Rechtspre-
chung den Priifungsmalistab des einreichenden Geschiftsfiihrers bzw. Notars und des Rechtspfle-
gers im Zusammenhang mit der Aufnahme einer neuen Gesellschafterliste im Handelsregister kon-
kretisiert. Sollte dennoch die Aufnahme einer materiell fehlerhaften Gesellschafterliste drohen, steht
dem von der Streichung betroffenen Gesellschafter der einstweilige Rechtsschutz zur Verfiigung,
um seine Listenstellung zu sichern. Abzuwarten bleibt, ob und wie sich die hdchstrichterliche
Rechtsprechung und/oder der Gesetzgeber zur Frage der analogen Anwendbarkeit des § 16 Abs. 2
HGB positioniert. Soweit dessen analoge Anwendbarkeit anerkannt wird, ist die formale Gesell-
schafterstellung bei einer gerichtlichen Untersagung der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste
zumindest gesichert bis eine gegenteilige einstweilige Verfiigung ergeht oder das Hauptsachever-
fahren abgeschlossen ist. Denn bei einer Aufnahme entgegen des § 16 Abs. 2 HGB liefe der
Rechtspfleger Gefahr, dem von der Streichung betroffenen Gesellschafter wegen Verletzung seiner
Amtspflichten auf Schadensersatz zu haften. Wurde die einstweilige Untersagungsverfiigung hinge-
gen missachtet oder zu spit erlassen, kann der von der Streichung betroffene Gesellschafter auch im
Nachhinein die Korrektur der Gesellschafterliste im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes er-
reichen. Um Kiirzungen etwaiger Schadensersatzanspriiche gegen die Beteiligten auszuschliefen,
sollte der von der Zwangseinziehung betroffene Gesellschafter alle ihm zur Verfiigung stehenden
formlichen und formlosen Rechtsbehelfe ergreifen, um seine formale Gesellschafterstellung zu si-

chern.
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Feststellungsklage 76 f., 79 f., 98, 119

Geschiftsanteil
- Angleichung der Nennbetrige 41
- Inhaber siehe Legitimationswirkung
- Untergang 39 f.
Gesellschafterliste
- einstweiliger  Rechtsschutz  siehe
Einstweiliger Rechtsschutz
- Formale Gesellschafterstellung 31 f,
48 ., 53, 79 ft.

- Historische Entwicklung 42 f.

- Legitimationswirkung der Gesell-
schafterliste siehe Legitimationswir-
kung

- Listenkorrekturanspruch 77 f., 151 f.

- Priifpflicht 59 ff., 65 ff.

- Zwangseinziechung als Verdnderung
44 ff.

Gesellschafterstellung
- Formal 31, 42 ff., 74, 79 {.
- Materiell 39 f.
Gesetzesmaterialien
ADHGB 17

-  GmbHG 14 ff., 42 ff., 146, 165, 169 f.

- HGB 144 ff., 176

- MoMiG 18 f., 42 ftf., 56, 59, 65 ft., 77,
93 ff.,, 107, 146, 150

Glaubigerschutz 98 ff.

Hauptsacheverfahren siehe Anfechtungs- und
Nichtigkeitsklage sowie Anfechtungs- und
Nichtigkeitsgriinde

Kaduzierung 28, 99 ff., 157
Kapitalaufbringung 98 ff.
Kapitalerhaltung 101 ff.
Kapitalherabsetzung 18 ff., 90, 97, 104
Konvergenzgebot

- Angleichung 41

- Anwendungsbereich 93 ff.

- Rechtsfolge eines VerstoBles siehe

Nichtigkeits- und Anfechtungsgriinde

Legitimationswirkung

- QGrenzen 71 ff., 147 ff.
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- Telos 43 f.

- Wirkungen 48 f.
Listeneinreichungsverfahren

- Anweisung 158 f.

- Form 63 f.

- Mitteilung und Nachweis 52 ff.

- Priifpflicht 59 ff.

- Stellungnahme 58 f.

- Zustindigkeit 51 f.
Listenzuordnungsverfahren

- Priifpflicht 65 ff.

Mitgliedschaftsrechte 39 f., 48 f., 115 ff., 181

Nichtigkeitsklage

- Aktivlegitimation 79 ff.

- Darlegungs- und Beweislast 86 f.

- Listenkorrekturanspruch 77 f.

- Passivlegitimation 82 f.

- Rechtsfolge 87
Nichtigkeitsgriinde

- Beurkundungsmaéngel 89 f.

- Einberufungsméngel 88 f.

- Grundsatz der Kapitalerhaltung 101 ff.

- Grundsatz der realen Kapitalaufbrin-

gung 98 ff.
- Heilung 107 f£.

- Insolvenzverursachende Abfindungs-

zahlung 104 ff.

- Keine (ausreichende) gesellschafsver-

tragliche Grundlage 91 f.
- Unzustdndiges Organ 98

- Versto3 gegen das Konvergenzgebot

93 ff.

Verstol3 gegen die guten Sitten 106 f.
Wechselseitige Einziehung bei zwei-

gliedriger GmbH 92

Rechtsschutz

einstweiliger  siehe  Einstweiliger
Rechtsschutz sowie Verfligungsan-
spruch und -grund

Hauptsacheverfahren siehe Anfech-
tungs- und Nichtigkeitsklage sowie
Anfechtungs- und Nichtigkeitsgriinde

Schadensersatz

Amtshaftung 175 ff.
Anspruchsausschluss 179 f.
Ersatzfahiger, kausaler Schaden 180
ff.

Haftung der Gesellschaft 172 ff.
Haftung der {ibrigen Gesellschafter
160 ft.

Haftung des Geschéftsfiihrers 165 ff.
Haftung des Notars 168 ff.
Haftungskonkurrenz 183 f.

Statutarische Zwangseinziehungsklausel

Abfindungsvereinbarungen 157
Félligkeit der Einlage hinausschieben
157 £.

Nachtrigliche Festsetzung 22 ff.
Selektive Einziehungsklausel 156 f.
Voraussetzungen 25 ff.

Zulassigkeit der Zwangseinziehung 22

Treuepflicht 85, 112 ff.,, 125, 131, 139 ff,,
160 ff., 173 £.
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Unterdeckung 20, 40 f., 102 ff.

Verfligungsanspruch

Korrektur durch Einreichung einer
neuen Gesellschafterliste 151 f.
Loschung der  Gesellschafterliste

durch das Registergericht 150

Riicknahme der Gesellschafterliste
150 f.

Unterlassen von {iiber die alltidgliche
Geschiftsfithrung hinausgehende
MaBnahmen 152 ff.

Untersagung der Beschlussfassung

125 f.
Untersagung der Einreichung einer

neuen Gesellschafterliste 131 ff., 149

Untersagung der Einziehungserkla-
rung 130
Untersagung der Gesellschafterver-

sammlung 125.

Verfiigungsgrund

Korrektur durch Einreichung einer
neuen Gesellschafterliste 152
Unterlassen von iiber die alltdgliche

Geschéftsfithrung hinausgehende

Mafnahmen 152 f.
Untersagung der Einreichung einer

neuen Gesellschafterliste 133 ff.

Untersagung der Einziehungserkla-
rung 130
Untersagung der Gesellschafterver-

sammlung oder Beschlussfassung 126

ff.

Wichtiger Grund 26 f.
Widerspruch 55, 135, 136 f., 142 £, 182

Zwangseinziehung

fehlerhafte Zwangseinziehung siehe
Anfechtungs- und Nichtigkeitsgriinde
Historische Entwicklung 15 ff.
Rechtsfolgen 39 ff.

Statutarische Zwangseinziehungsklau-
sel 22 ff.

Tatbestand 29 ff.

Telos 20 ff.

Wirksamwerden 38 f.

Zwangseinziehungsgrund

Sachlicher Grund 26 f.
ultima ratio 27 ff.
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