Ubungsfall: Der renitente GmbH-Gesellschafter

Von Prof. Dr. Giinter Reiner, Wiss. Mitarbeiter Felix Arlt, Hamburg*

Der nachfolgende Fall behandelt Probleme der Beschluss-
fassung im Recht der GmbH und orientiert sich lose an einem
Urteil des OLG Miinchen vom 29.3.2018 (7 U 1509/18). Die
Losung erfordert neben dem souverdnen Umgang mit Stan-
dardproblemen an einigen Stellen ein vertieftes Verstindnis
der Organisationsstruktur der GmbH. Bereits deswegen und
aufgrund der Vielzahl der handelnden Personen und Gesell-
schaften ist der Fall als besonders anspruchsvoll einzuord-
nen. Die Aufgabe wurde Anfang 2020 als zweistiindige Klau-
sur im Modul ,, Gesellschafts- und Arbeitsrecht” im Bache-
lor-Studiengang ,, Betriebswirtschaftslehre an der Helmut-
Schmidt-Universitdt/Universitit der Bundeswehr Hamburg
(HSU) gestellt. Aufgrund seines Niveaus eignete sich dieser
Fall ohne Weiteres auch als Abschlussklausur im Wahlfach
des rechtswissenschaftlichen Studiums.

Sachverhalt

Die C-GmbH hat laut Satzung als Gegenstand ,,die Beteili-
gung bei anderen Gesellschaften und die Ubernahme der per-
sonlichen Haftung und der Geschiftsfilhrung bei anderen
Gesellschaften®. Sie hilt unter anderem 100 % der Anteile an
der D-AG. Die beiden Gesellschafterinnen der C-GmbH sind
die B-GmbH mit 66 % und die A-GmbH mit 34 % der Ge-
schéftsanteile. Geschéftsfiihrer der C-GmbH sind C sowie A
und B, jeweils mit Alleinvertretungsmacht, wobei C den ,,Vor-
sitz* der Geschiftsfilhrung wahmimmt. C und B sind zudem
alleinvertretungsberechtigte Geschéftsfithrer der B-GmbH, A
ist zusdtzlich einziger Geschiftsfithrer der A-GmbH.

Als bei der D-AG eine Finanzierungsliicke von mehreren
hunderttausend Euro auftritt, teilt C als Geschéftsfiihrer der
C-GmbH per E-Mail vom 4.1., gerichtet an A und B mit, er
werde alle Anteile an der D-AG zum Preis von einem Euro
,unter Freihaltung von allen Verpflichtungen® an einen Sa-
nierer verduflern, um einen Insolvenzantrag zu vermeiden.
Der E-Mail war folgender Entwurf eines Gesellschafter-
beschlusses der C-GmbH im Umlaufverfahren beigefiigt:

,.Der Geschiftsfithrung wird der Auftrag erteilt, simtliche
Gesellschaftsanteile an der D-AG zum Kaufpreis von einem
Euro zu verduflern.

Fiir die B-GmbH hatte C den Beschluss bereits — unwi-
dersprochen von B — signiert. Die A-GmbH, vertreten durch
A, &duBert sich nicht zur Sache, sondern protestiert noch am
gleichen Tag gegen das Umlaufverfahren.

Mit am selbigen Tag zur Post gegebenen Einschreiben
vom 3.2. 1adt C daher die beiden Gesellschafterinnen der
C-GmbH, vertreten jeweils durch ihre Geschéftsfithrung, zur
Gesellschafterversammlung am 11.2. um 14:00 Uhr in das
Hochhaus im Miihlenweg 22, dem vor vier Wochen neu be-

* Der Verf. Dr. Giinter Reiner ist Professor flir Biirgerliches
Recht, Handels-, Gesellschafts-, Wirtschaftsrecht und Steuer-
recht an der Helmut-Schmidt-Universitdt — Universitiat der
Bundeswehr Hamburg (HSU HH). Der Verf. Felix Arlt ist
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zogenen Geschéftssitz der Gesellschaft, ein. Die beigefiigte
Tagesordnung lautet wie folgt:

1. Bestitigung des Umlaufbeschlusses vom 4.1.
2. Abberufung des Geschiftsfiihrers A.

Zur Versammlung erscheint lediglich Geschéftsfithrer C, der
gleichzeitig die B-GmbH vertritt. Er erkldrt sich sogleich
selbst zum Leiter der Versammlung und fasst folgende Be-
schlisse, die er in einem Protokoll dokumentiert:

1. Der Umlaufbeschluss vom 4.1. wird vollumfanglich
bestitigt.
Den Geschiftsfithrern wird speziell fiir die Verduf3e-
rung der Anteile Entlastung erteilt.

2. A wird mit sofortiger Wirkung als Geschiftsfiihrer
abberufen.

In § 10 der Satzung der C-GmbH findet sich folgende Rege-
lung:

»Zur Gesellschafterversammlung ist durch Einschreibe-
brief, Telefax, E-Mail oder gegen Quittung zu laden (...).
Zu laden ist unter Angabe von Tagungsort, Tagungszeit,
Tagesordnung und vorgeschlagener Beschlussfassung.
Ladungsberechtigt ist jeder Geschéftsfiihrer allein. Trifft
die Gesellschafterversammlung hieriiber keine andere Be-
stimmung, ist Versammlungsleiter der dienstélteste Ge-
schiftsfiihrer der Gesellschaft.

Am Tag der Versammlung befindet sich an dem Geschéfts-
sitz der C-GmbH weder ein Briefkasten noch ein Klingel-
schild.

A ist auch mit den Beschliissen vom 11.2. nicht einver-
standen. Im Namen der A-GmbH macht er mehrere Punkte
geltend: Die Einladung zur Gesellschafterversammlung habe
ihn erst am 5.2., also weniger als eine Woche vor der Ver-
sammlung erreicht. Er sei zu spdt zum Versammlungsort
erschienen, weil er kein Klingelschild gefunden habe. C habe
die Versammlung gem. § 10 der Satzung auch deshalb nicht
ohne ihn abhalten diirfen, da er, A, (unstreitig) ldnger als
dieser Geschiftsfiihrer sei. Zudem konne es doch nicht sein,
dass er, A, einfach so ohne stichhaltigen Grund abberufen
werden konne.

Schlieflich macht A fiir die A-GmbH geltend, die Entlas-
tung der Geschéftsfiihrer sei fehlerhaft. Sie sei in der Einla-
dung gar nicht angekiindigt worden. Aulerdem habe sie ein
»Geschmickle”, weil C allein davon profitiere; er selbst, A,
sei ja wegen der VerduBerung ohnehin nicht haftbar, weil er
diese Mallnahme nicht zu verantworten habe. Zuletzt bean-
standet A noch, eine Entlastung kdnne nur pauschal fiir das
gesamte Geschéftsjahr, aber nicht fiir einzelne MaBnahmen
erteilt werden, erst recht nicht, wenn diese noch gar nicht
durchgefiihrt worden seien.
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Frage 1

Bestehen hinsichtlich der RechtmifBigkeit der gefassten Be-
schliisse im Umlaufverfahren und am 11.2. Bedenken? Gehen
Sie bei Threr Antwort bitte moglichst auf alle im Sachverhalt
angesprochenen rechtlichen Gesichtspunkten ein. (Gewich-
tung: 80%)

Frage 2

Aufbauend auf Threm Ergebnis zu Frage 1: Welche Rechts-
behelfe (Nichtigkeits- und/oder Anfechtungsklage?) stehen
wem gegeniiber, wem zu und welche Erfolgsaussichten ha-
ben sie? (Gewichtung: 20%)

Bearbeitervermerk

Beantworten Sie bitte die beiden Fragen in der Form aussa-
gekriftiger Gutachten.

Losungsvorschlag

Bei Fallkonstellationen wie der vorliegenden mit vielen Akt-
euren, die zudem z.T. dhnliche Namen aufweisen (,,A“, ,,A-
GmbH*, ,,B“, ,,B-GmbH*, ,,C*, ,,C-GmbH*), und mit kom-
plexen Beziehungen ist dringend zu empfehlen, vorab eine
Skizze zu erstellen. Diese kdnnte etwa so aussehen:
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Bearbeitungshinweis: Der Aufbau der Losung orientiert
sich an der durch die beiden Fragen vorgegebenen Struk-
tur. Typischerweise folgt das Beschlussanfechtungsgut-
achten dem Aufbauschema ,,A. Nichtigkeitsklage* und
,B. Anfechtungsklage® sowie auf zweiter Ebene jeweils
der Untergliederung in ,,I. Zuldssigkeit™ und ,,II. Begriin-
detheit”. Vorliegend ist die Priifung der RechtsméBigkeit
der Beschliisse nicht in dieses Schema zu integrieren,
sondern ldsst sich vorweg ohne prozessuale Kenntnisse
Punkt fiir Punkt abarbeiten. Damit sollte vermieden wer-
den, dass die Bearbeiter bereits an Schwierigkeiten im
prozessualen Bereich scheitern. Mit Riicksicht auf die
Bediirfnisse der studentischen Zielgruppe lag der Fokus
der vorausgegangenen Vorlesung zum GmbH-Recht im
materiellen Recht.

Frage 1: RechtméaBigkeit der Beschlussfassung

Der Grobaufbau der gutachterlichen Uberlegungen zu Frage 1
ist durch die beiden Teilfragen vorgegeben: Zu priifen ist
zundchst die Beschlussfassung im Umlaufverfahren (I.) und
anschlieend diejenige in der Prisenzversammlung vom 11.2.
(IL.). Griinde, von der in der Fallfrage angelegten Reihenfolge
abzuweichen, sind nicht ersichtlich. Wie immer bei Rechts-
akten sind sowohl das Verfahren des Zustandekommens (1.)
als auch der Inhalt (2.) zu iberpriifen.

I. Beschlussfassung im Umlaufverfahren
1. Beschlussverfahren

Der gesetzliche Normfall der Gesellschafterversammlung bei
der GmbH (und bei den sonstigen Gesellschaften) ist die
Prasenzveranstaltung (§ 48 Abs. 1 GmbHG). Der personliche
Austausch physisch am gleichen Ort prasenter Menschen mit-
einander ist die beste Art der Kommunikation und kollek-
tiven Willensbildung. Der Verzicht auf Présenz, insbesondere
bei einer Online-Versammlung, sowie erst recht das vollstan-
dige Fehlen einer Versammlung und damit einer Interaktion
zwischen den Anteilseignern, wie beim sog. Umlaufverfah-
ren!, bedeuten eine rechtfertigungsbediirftige Einschrinkung.
Soweit sich diese Rechtfertigung nicht aus dem Gesellschafts-
vertrag (der Satzung) ergibt, ist die Zustimmung aller Gesell-
schafter erforderlich (§ 48 Abs. 2 GmbHG).? A hat vorlie-
gend ausdriicklich gegen das Verfahren protestiert. Damit
fehlte auf jeden Fall die Zustimmung der von A allein vertre-
tenen A-GmbH, die zu 34 % an der C-GmbH beteiligt ist. Es
kann daher offenbleiben, ob die Reaktion des B (,,unwider-
sprochen von B*) als konkludente Zustimmung gedeutet wer-
den kann und ob ein etwaiger Widerspruch des B, der sich
die Geschiftsfilhrung der B-GmbH mit C — jeweils allein-
vertretungsberechtigt — teilt, iiberhaupt einen Einfluss auf die
Willensbildung der B-GmbH gehabt hitte. Das Einverstdnd-
nis sdmtlicher Gesellschafter ist nicht gegeben und der im
Umlaufverfahren gefasste Beschluss daher schon aus verfah-
rensrechtlicher Sicht rechtswidrig.

Bearbeitungshinweis: Nicht zu beanstanden wire es, be-
reits an dieser Stelle Uberlegungen dariiber anzustellen,
welche konkrete Rechtsfolge dies fiir den dennoch gefass-

! Genau genommen gibt es bei diesem Verfahren keinen
echten ,,Umlauf” im Sinne einer unter den Stimmberechtigten
zirkulierenden Kommunikation, sondern blof3 eine Abstim-
mung entsprechend dem Modus einer Briefwahl.

2 Um diesem Beitrag auch iiber die kommenden Jahre hinaus
didaktische Relevanz zu erhalten, wird die durch die COVID-
19-Pandemie bedingte Modifikation des § 48 Abs. 2 GmbHG
nicht beriicksichtigt (hierzu Otte, BB 2020, 1163). Gesell-
schafterbeschliisse konnen 2020 auch ohne Einversténdnis
samtlicher Gesellschafter auBerhalb der Gesellschafterver-
sammlung gefasst werden (§ 2 des Gesetzes iiber Mafinah-
men im Gesellschafts-, Genossenschafts-, Vereins-, Stiftungs-
und Wohnungseigentumsrecht zur Bekdmpfung der Auswir-
kungen der COVID-19-Pandemie). Das BMJV kann diese
Regelung bei Bedarf bis Ende 2021 ausdehnen.
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ten Beschluss hat (Anfechtbarkeit/Nichtigkeit). Da diese
Rechtsfolge aber ihre mafBigebliche Bedeutung im Rah-
men der zweiten Frage entfaltet, wird sie an dortiger Stel-
le erdrtert.

2. Beschlussinhalt

Des Weiteren konnte der Umlaufbeschluss zugleich in Bezug
auf seinen Inhalt rechtswidrig sein.

Bearbeitungshinweise: Zu einem Gutachten gehort die
umfassende Priifung aller im Sachverhalt angesprochenen
Rechtsfragen. Anders als in einem Urteil wére es nicht
richtig, nach der Feststellung der Rechtswidrigkeit des
Beschlussverfahrens die weitere (materielle) Priifung ab-
zubrechen.

Bedenken gegen den Inhalt des Umlaufbeschlusses hat A
laut Sachverhalt nicht explizit vorgetragen. Dennoch ge-
hort es zu einem vollstdndigen Gutachten, auch unabhén-
gig hiervon mogliche Bedenken gegen die Rechtmafig-
keit des Beschlussinhalts zu erkennen und ihnen auf den
Grund zu gehen, soweit sie es erlauben, Elemente des
Sachverhalts zu verwerten, die anderweitig keine Beriick-
sichtigung finden, und soweit die Bedenken nicht allzu
weit hergeholt wirken. Eine sachgerechte, mit der not-
wendigen Kiirze durchgefiihrte Priifung dieses Punktes
kann nur von sehr guten Bearbeitern erwartet werden.
Mehrere Bearbeiter waren der Auffassung, die Anteils-
verduflerung sei wegen Fehlens notarieller Form unwirk-
sam. Dafiir beriefen sie sich auf § 15 Abs. 3 GmbHG, was
ein allgemeines Problem komplexer Sachverhalte offen-
bart. Sie hatten erkennbar den Uberblick verloren, um
welche Gesellschaft in welcher Rolle es bei dem Verkauf
der Anteile ging. Im Gegensatz zur VerduBerung von
GmbH-Anteilen braucht die VerduBerung von Aktien
nicht notariell beurkundet zu werden. Hier bestitigt sich
der Nutzen einer Skizze wie oben empfohlen. Selbst wenn
die D-Gesellschaft tatsdchlich eine GmbH gewesen wire,
wire der Umlaufbeschluss allenfalls dann rechtswidrig
(aber wohl eher nur untauglich), wenn er explizit vorse-
hen wiirde, dass die Verduflerung nicht notariell beurkun-
det werden darf. Dafiir aber liefert der Sachverhalt keine
Anbhaltspunkte, sodass die Priifung des § 15 Abs. 3
GmbHG selbst unabhéngig von der Verwechslung iiber-
fliissig war.

a) Unzuldssige Weisung der Gesellschafier?

Zunichst erscheint es begriindungsbediirftig, dass die Gesell-
schafter dem Geschéftsfithrer in Gestalt der Anteilsverdufe-
rung eine MaBinahme aufgeben (,,Der Geschéftsfiihrung wird
der Auftrag erteilt [...]), die — trotz ihrer moglichen wirt-
schaftlichen Bedeutung fiir die Gesellschaft — keine Struktur-
maBnahme ist, wie sie typischerweise der Gesellschafter-
versammlung vorbehalten bleibt (vgl. z.B. §§ 13, 125 UmwG),
sondern eine origindre GeschéftsfithrungsmaBinahme. Dies
scheint auf den ersten Blick der Aufgabenverteilung zwi-
schen Geschéftsfiihrung und Gesellschafterversammlung zu
widersprechen, wobei dieser Einwand, sollte er relevant sein,
schon dadurch relativiert wiirde, dass der Beschluss hier auf

Betreiben der Geschiftsfithrung selbst getroffen wurde (vgl.
§ 119 Abs. 2 AktG).

Entscheidend ist, dass die Position der Geschiftsleiter in
der GmbH deutlich schwicher ausgeprigt ist als in der AG.
Im Gegensatz zur AG, die von der eigenverantwortlichen
Leitung durch den Vorstand geprégt ist (§ 76 AktG), hat der
Gesetzgeber fiir die Gesellschafterversammlung weitgehende
Weisungsbefugnisse im Verhéltnis zur Geschiftsleitung vor-
gesehen (vgl. §§ 46 Nr. 6, 37 Abs. 1 GmbHG). Die Gesell-
schafterversammlung hat das Recht, prinzipiell jede MaB-
nahme der Geschéftsfiihrung an sich zu ziehen.? Diesem Recht
sind nur in wenigen Ausnahmefillen Grenzen gezogen. So
wire eine Weisung beispielsweise dann rechtswidrig, wenn
sie auf die Verletzung zwingender Gléubigerschutzvorschrif-
ten zielte, die Existenz der Gesellschaft gefahrdete oder aber
der Insolvenzantragspflicht zuwiderliefe.* Nichts dergleichen
ist vorliegend jedoch ersichtlich.

Umgekehrt schadet es auch nicht, dass der Auftrag an die
Geschiéftsfiihrung zwar Vorgaben beziiglich des ,,0b“ der
VerduBerung, der Person des Erwerbers und des Verdul3e-
rungspreises macht, aber der Geschiftsleitung im Ubrigen,
z.B. hinsichtlich der Frage der Gewihrleistung, freie Hand
lasst. Eine bestimmte Regelungsdichte ist keine Voraussetzung
einer zuldssigen Weisung, sie kann genereller oder spezieller
Art sein.®

Da die von der Geschiftsfiihrung umzusetzende Mafinah-
me, auf welche die Weisung gerichtet war, hier funktionell
tatsdchlich eine solche der Geschéftsfithrung war, kommt
auch der Vorwurf, die Gesellschafterversammlung habe die
Geschiftsfithrung zu einem Tun angewiesen, das auflerhalb
deren Zustindigkeitsbereichs liegt, nicht in Betracht. Die
Frage, ob auch solche Weisungen noch vom allgemeinen
Weisungsrecht abgedeckt wéren, braucht hier somit nicht
erdrtert zu werden.

Bearbeitungshinweis: Einige Bearbeiter haben tatséchlich
die Frage gepriift, ob die AnteilsverduBerung Geschéfts-
filhrungsmaBnahme ist, es dabei aber versdumt, die Be-
deutung dieser Frage fiir diec RechtméBigkeit des Umlauf-
beschlusses (Fallfrage) herauszuarbeiten. Die Ausfiihrun-
gen zur AnteilsverduBerung, von der ja noch nicht einmal
bekannt ist, ob sie bereits stattgefunden hat — waren viel-
mehr losgeldst vom Kontext des Umlaufbeschlusses, was
sich (sinngemdf) in Formulierungen duBlerte wie: ,,Der
Verkauf der Anteile miisste von der Geschéftsfithrungs-
befugnis des C gedeckt sein‘.

SchlieBlich war C auch nicht aufgrund eines etwaigen schéd-
lichen Interessenkonflikts daran gehindert, den Umlauf-

37.B. BGH, Urt. v. 16.7.2019 — I ZR 175/18, Rn. 25 (juris).
4 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG,
10. Aufl. 2021, § 37 Rn. 6 f.

5> Im Gegenteil ist strittig, ob die Geschiftsleitung iiberhaupt
auf ein bloBes ,,Exekutivorgan® der Gesellschafterversamm-
lung reduziert werden darf. Siehe hierzu Wicke, in: Wicke,
Kommentar zum GmbHG, 4. Aufl. 2020, § 37 Rn. 4 m.w.N.
zu den verschiedenen Auffassungen.
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beschluss im Namen der B-GmbH zu signieren. Zwar wiirde
seine Stimmabgabe bei zuldssigem Abstimmungsverfahren
dazu fiihren, dass er sich im Ergebnis selbst als Geschéfts-
fithrer der C-GmbH eine Weisung erteilt. Daran ist aber
nichts auszusetzen. Selbst wenn C Gesellschafter-Geschéfts-
fithrer der C-GmbH wiére, wére er nicht daran gehindert, iiber
von ihm selbst oder anderen Geschéftsfithrern eingebrachte
Geschéftsfithrungsangelegenheiten mitzuentscheiden. Die Situ-
ation unterscheidet sich insofern von derjenigen bei der Ent-
scheidung tiber die (echte) Entlastung der Geschiftsfiihrung,
wo den Geschéftsfiihrer nach § 47 Abs. 4 S. 1 GmbHG ein
Stimmverbot trifft (hierzu unten II. 6.).°

Alles in allem wére es durchaus zuléssig, dass die Gesell-
schafterversammlung eine Weisung zur VerduBerung eines
Anteils erteilt.

b) Unzuldssig niedriger Kaufpreis?

Begriindungsbediirftig konnte ferner der Umstand sein, dass
die Anteile der C-GmbH an der D-AG fiir nur einen Euro
abgegeben werden sollen. Diesbeziigliche Bedenken sind
aber schnell ausgerdumt. Zum einen ergibt sich aus dem
Sachverhalt, dass die AG wohl ohne die Haftungsiibernahme
iiberschuldet wire, sodass sie moglicherweise gar nicht mehr
als einen Euro wert sind; zum anderen gibt es keine Anhalts-
punkte dafiir, dass der Sanierer ein Gesellschafter wire, so-
dass eine verbotene Einlagenriickgewéhr (§§ 30, 43 Abs. 3
GmbHG) nicht in Betracht kommt. AuBlerhalb dieses Verbots
steht es den Gesellschaftern aber frei, die Durchfiihrung
nachteiliger Geschéfte zu beschlie3en.

¢) Satzungsverstof3?

SchlieBlich konnte man noch iiberlegen, ob der Umlauf-
beschluss auch deshalb rechtswidrig ist, weil er auf eine
MafBnahme gerichtet ist, die gegen den satzungsmaifBigen
Unternehmensgegenstand verstoft.

Bearbeitungshinweis: A selbst hat dieses Argument zwar
nicht geltend gemacht, und es liegt auch, wie sich gleich
noch zeigen wird, recht fern. Der Sachverhalt erwéhnt je-
doch ausdriicklich den Unternehmensgegenstand, was da-
rauf schlieBen ldsst, dass der Aufgabensteller sich zumin-
dest an irgendeiner Stelle im Gutachten eine Auseinan-

¢ Vgl. BGH, Urt. v. 15.12.1975 — II ZR 17/74, unter L. 1.
Rn. 26 (juris): ,,Damit unterscheidet er [der Entlastungsbe-
schluss] sich der Sache und Wirkung nach wesentlich von
einem Beschluss, mit dem die Gesellschafter in der Form
einer Weisung oder Einwilligung von ihrem Recht Gebrauch
machen, iiber ihnen wichtig erscheinende oder von den Ge-
schéftsfiihrern unterbreitete Angelegenheiten selbst zu ent-
scheiden. Es liefe auf eine ungerechtfertigte Verkiirzung
mitgliedschaftlicher Rechte hinaus, wenn etwa ein Gesell-
schafter-Geschéftsfiihrer in einer solchen gemeinsamen An-
gelegenheit, auch wenn sie seine personlichen Interessen
nicht beriihrt, nicht mitentscheiden diirfte, nur weil er das
Beschlossene hinterher als Geschéftsfiihrer auszufiihren hat®.

dersetzung mit dem Unternehmensgegenstand gewtiinscht
hat.

Laut Sachverhalt hat die C-GmbH als Gegenstand ,,die Betei-
ligung bei anderen Gesellschaften und die Ubernahme der
personlichen Haftung und der Geschéftsfiihrung bei anderen
Gesellschaften. Sollte die Beteiligung an der D-AG die ein-
zige Beteiligung der C-GmbH (gewesen) sein, wofiir der
Sachverhalt allerdings keinerlei Anhaltspunkte enthélt, stiin-
de die C-GmbH nach der VerduBlerung ohne Beteiligung da.
Darin konnte man aber noch keinen Versto3 gegen die Sat-
zung erkennen, denn der Unternehmensgegenstand der Betei-
ligungsverwaltung ist kein Selbstzweck, sondern dem regel-
mifBigen Ziel der Gewinnerzielung untergeordnet. Dazu ge-
hort es auch, unrentable Beteiligungen oder solche, die sogar
mit Verpflichtungen, z.B. aus Garantien, verbunden sind,
abzustoBen. Dementsprechend hat C die VerduBerung der Be-
teiligung an den Sanierer ,,unter Freihaltung von allen Ver-
pflichtungen® angestrebt. Sollte die C-GmbH nach der Ver-
auflerung der Aktien ohne Beteiligung dastehen, wire es sat-
zungsmalige Pflicht der Geschéftsleitung, den Erwerb neuer
Beteiligungen anzustreben. Nichts im Sachverhalt deutet da-
rauf hin, dass C die Absicht hétte, diese Pflicht zu ignorieren
und das Halten von Beteiligungen generell einzustellen. Es ist
somit keinerlei Satzungsverstof3 erkennbar.

Bearbeitungshinweis: In der Klausur kam ein Bearbeiter
zu dem abweichenden Ergebnis, dass der Umlaufbeschluss
in inhaltlicher Hinsicht mangelhaft sei, da er eine Sat-
zungsdnderung darstelle und die hiermit verbundenen
Formvorschriften nicht eingehalten seien. Die (im Ergeb-
nis fehlerhafte) Argumentation zeugt immerhin von iiber-
greifendem Systemverstindnis. Der Bearbeiter machte
sich mit seinen Ausfiihrungen intuitiv die Uberlegungen
der seit Jahrzehnten gefiihrten Diskussionen zur sog. ,,fak-
tischen Satzungsidnderung® bzw. ,,Satzungsdurchbrechung*
zu eigen. Bis heute ist nicht abschlieBend hdchstrichter-
lich geklért, wann ein von der Satzung abweichender Ge-
sellschafterbeschluss lediglich eine anfechtbare Satzungs-
verletzung oder aber gar eine per se formunwirksame Sat-
zungséinderung darstellt (§ 54 Abs. 3 GmbHG).” Eine
punktuelle Durchbrechung der Satzung ohne zustands-
begriindende Wirkung wird fiir zuldssig erachtet, wobei
umstritten ist, ob der Beschluss neben einer satzungs-
andernden Mehrheit noch der notariellen Beurkundung
bedarf (§ 53 Abs. 2 GmbH).® Lisst man die formalen

7 Kritisch zum Diskussionsstand und mit einem neuen Lo-
sungsansatz Selentin, NZG 2020, 292.

8 Zu satzungsdurchbrechenden Beschliissen bei der GmbH
siche z.B. OLG Koln, Beschl. v. 24.8.2018 — 4 Wx 4/18,
Rn. 19 (juris): ,,Diese enge Zulassung satzungsdurchbrechen-
der Beschliisse ist auch nicht mit erkennbaren Nachteilen fiir
die Gesellschaft oder ihre Gesellschafter verbunden. Der
satzungsdurchbrechende Beschluss bedarf ebenso wie der
satzungsidndernde der notariellen Beurkundung und der Ein-
tragung in das Handelsregister. [...] Der einzige ,Zusatzauf-
wand‘ besteht dann darin, dass die so gednderte Satzungs-
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Mingel des Umlaufverfahrens auBler Betracht, war die
satzungsdndernde Mehrheit hier gegeben, weil der Be-
schluss in Abwesenheit der A-GmbH (34 %) einstimmig
mit den Stimmen der B-GmbH gefasst wurde.

d) Zwischenergebnis

Bedenken gegen den Inhalt des Umlaufbeschlusses bestehen
fiir sich genommen nicht.

II. Beschlussfassung in der Gesellschafterversammlung
vom 11.2.

Rechtliche Bedenken gegen die Beschlussfassung der Gesell-
schafterversammlung vom 11.2. kommen sowohl in formaler
(nachfolgend 1.—4.) als auch in inhaltlicher (5.—7.) Hinsicht in
Betracht.

1. Formalien der Einladung
a) Zustdindigkeit des C fiir die Einladung

C miisste fiir die Einladung zur Versammlung die erforderli-
che Kompetenz gehabt haben. Nach § 49 Abs. 1 GmbH wird
die Versammlung ,,durch die Geschiftsfithrer einberufen.
Vorliegend hat allein C ohne Mitwirkung der Mitgeschifts-
filhrer zur Gesellschafterversammlung eingeladen. Es stellt
sich die Frage, ob dies ausreicht, insbesondere ob ein Be-
schluss aller Geschéftsfithrer notwendig gewesen wire. C
nimmt den ,,Vorsitz* der Geschiftsfiilhrung wahr. Moglich-
erweise ermdchtigt dies C, einseitig Einladungen auszuspre-
chen. Das GmbHG kennt anders als das AktG (dort § 84
Abs. 2 AktG) keinen Vorsitzenden der Geschiftsleitung. Den
Gesellschaftern steht es aber frei, in der Satzung oder, man-
gels Satzungsregelung, in einer Geschiftsordnung fiir die
Geschiftsleitung oder auch einfach ad hoc einen Vorsitzen-
den zu bestimmen. Welche Funktionen mit dem Amt des C
konkret verbunden sind und ob der Vorsitz iiber den Auftrag,
die Geschiftsleitung zu koordinieren, hinausgeht,’ teilt der
Sachverhalt nicht mit. Darauf kommt es aber auch nicht an.
Es ist anerkannt, dass nach § 49 Abs. 1 GmbHG jeder einzel-
ne der Geschiftsleiter unabhingig von einer leitenden Funk-
tion innerhalb der Geschéftsleitung zur Einladung berechtigt
ist.!® C besaB also in jedem Fall die Einberufungskompetenz.

b) Form der Einladung

Die Einladung erfolgte an alle Gesellschafter und durch ein-
geschriebenen Brief, die formalen Anforderungen des § 51
Abs. 1 S. 1 GmbHG sind daher erfiillt.

urkunde neu ausgedruckt werden muss. Das ist im Hinblick
auf den damit verbundenen Gewinn an Transparenz aber
ohne weiteres zumutbar.*

° Hierzu Leuering/Dornhegge, NZG 2010, 13 (16).

107 .B. Liebscher, in: Miinchener Kommentar zum GmbHG,
3. Aufl. 2019, § 49 Rn. 17: Dies ergibt insbesondere auch
deshalb Sinn, damit Meinungsverschiedenheiten zwischen den
Geschiéftsfithrern iiber die Erforderlichkeit einer Gesellschaf-
terversammlung nicht die Einberufung derselben verhindern
konnen. Gerade in diesen Fillen ist die Einberufung oftmals
ganz besonders angezeigt.

Bearbeitungshinweis: Uberschaubare und eindeutige Sub-
sumtionsvorgénge sollten im Urteilsstil abgehandelt und
nicht kiinstlich durch das Formulieren einer These, deren
Richtigkeit von vornherein evident ist (,,Die Einladung
konnte durch eingeschriebenen Brief erfolgt sein...), auf-
gebliaht werden.

¢) Frist der Einladung

§ 51 Abs. 1 S. 2 GmbHG gibt vor, dass die Einladung zur
Gesellschafterversammlung ,,mit einer Frist von mindestens
einer Woche zu bewirken® ist. Fraglich ist, ob C diese Frist
eingehalten hat.

Die Einladung ging hier erst sechs Tage vor der Gesell-
schafterversammlung bei A ein. Ob dies noch ausreicht,
hingt davon ab, auf welchen Vorgang sich der Begriff ,,be-
wirken i.S.d. § 51 Abs. 1 S. 2 GmbHG bezieht. Die Formu-
lierung ist offen; als Ankniipfungspunkte kommen der Ab-
sendezeitpunkt, der Zeitpunkt des Zugangs der Einladung
beim Adressaten und ein Zeitpunkt dazwischen in Betracht.
Gegen die Maligeblichkeit des Zugangs spricht, dass der
Gesetzgeber in diesem Fall den etablierten Rechtsbegriff des
Zugangs (vgl. § 130 BGB) auch verwendet hétte; gegen ein
Abstellen auf den Absendezeitpunkt wiederum streitet der
Umstand, dass hierdurch die Reaktionszeit des Gesellschaf-
ters, der sich auf den Termin einstellen muss, unter Berlick-
sichtigung des Postwegs auf unter eine Woche verkiirzt wiir-
de, was unangemessen erscheint. In der Tat entspricht es
mittlerweile stindiger Rechtsprechung, dass nicht die allge-
meine Zugangsregelung des § 130 Abs. 1 BGB einschlégig
ist, sondern fristauslosendes Ereignis der Zeitpunkt ist, an
dem tiiblicherweise mit dem Zugang des Schreibens gerechnet
werden kann.!! Dies soll bei Aufgabe eines Briefes zum Ver-
sand innerhalb Deutschlands nach Ansicht der Rechtspre-
chung bereits der ndchste Werktag sein.'? Fristbeginn war
danach vorliegend bereits am Dienstag, den 4.2. Die Wo-
chenfrist endete gem. § 188 Abs. 2 BGB somit am Dienstag,
den 11.2., sodass C die Einladung noch rechtzeitig bewirkt
hat.

Bearbeitungshinweis: Selbstverstindlich ist auch die Ge-
genansicht, nach der eine Frist von zwei Tagen zu ver-
anschlagen ist, vertretbar. Die Einladungsfrist wire dann
nicht mehr gewabhrt.

d) Inhalt der Einladung
aa) Versammlungszeitpunkt und -ort

Ort und Zeit wurden in der Versammlung pflichtgemaB an-
gegeben (§ 121 Abs. 3 AktG analog). Die Auswahl des Ver-
sammlungsortes ist nicht zu beanstanden; eine Versammlung

"' BGH, Urt. v. 30.3.1987 — 11 ZR 180/86 = BGHZ 100, 264,
Rn. 14 (juris).

12 BGH, Beschl. v. 12.9.2013 — V ZB 187/12, Rn. 9 (juris);
nach a.A. sind zwei Tage zu veranschlagen (Liebscher
[Fn. 10], § 51 Rn. 26), was cher der aktuellen Postpraxis
entsprechen diirfte. Dann wére die Einladung nicht mehr
rechtzeitig 1.S.d. § 51 Abs. 1 S. 2 GmbHG bewirkt worden.
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am Sitz der Gesellschaft ist v6llig in Ordnung (§ 121 Abs. 5
S. 1 AktG analog). Der Sachverhalt enthélt keine Anhalts-
punkte dafiir, dass die Satzung etwas anderes vorschreiben
wiirde.

bb) Ausreichende Angabe des Zwecks der Versammlung

Gem. § 51 Abs. 2 GmbHG soll der Zweck der Versammlung
,,bei der Einberufung™ angegeben werden; nach § 51 Abs. 3
GmbH koénnen die Tagesordnungspunkte allerdings bis drei
Tage vor der Versammlung nachgereicht werden. Auf die im
Schrifttum erdrterte Frage, ob der Zweck der Versammlung
das Gleiche wie die ,,Gegenstinde der Beschlussfassung —
so die h.M."3 — oder etwas anderes ist,'* kommt es hier nicht
an, weil die Tagesordnung vorliegend bereits mit der Einla-
dung verschickt wurde.

Problematisch konnte jedoch sein, dass der zweite Teil
des Beschlusses zu 1., die ,,Entlastung® (,,Den Geschéftsfiih-
rern wird speziell fiir die VerdauBBerung der Anteile Entlastung
erteilt”) in der Tagesordnung keinen Niederschlag gefunden
hat. Dort wird lediglich die Bestétigung des Umlaufbeschlus-
ses angekiindigt, nicht aber die Entlastung der Geschiftsfiih-
rer beziiglich dieser MaBlnahme. Schutzzweck der Regelung
des § 51 Abs. 2 und Abs. 4 ist es, allen Gesellschaftern eine
angemessene Vorbereitung sowie ggf. die Entscheidung zu
ermdglichen, ob sie iiberhaupt teilnehmen wollen.!> Man
konnte daher versuchen zu argumentieren, dass die Ankiindi-
gung in der Einladung dieser Anforderung nicht geniigt, da
die ausgesprochene Entlastung, ganz unabhingig davon, ob
sie als solche i.S.d. § 46 Nr. 5 Var. 3 GmbHG zu qualifizie-
ren ist (unten II. 6.), nach ihrem ersichtlichen Zweck Rii-
ckendeckung fiir die AnteilsverduBBerung sowie Freistellung
von etwaigen Schadensersatzanspriichen bedeutet.'® Die
Ankiindigung wurde auch nicht innerhalb der Dreitagesfrist
des § 51 Abs. 4 GmbHG nachgeholt. Dem lidsst sich entge-
genhalten, dass der angekiindigte Tagesordnungspunkt zu 1.
(,,Bestitigung des Umlaufbeschlusses vom 4.1.“) die Bestiti-
gung des im Umlaufbeschluss erteilten ,,Auftrags an die
Geschiftsfiihrung, die Anteile der D-AG zu verkaufen, be-
deutet, und dass eine solche Beauftragung oder Weisung
bereits automatisch mit einer ,,Riickendeckung® und Haftungs-
befreiung beziiglich dieser Mafinahme verbunden ist (vgl.
argumentum e contrario aus § 43 Abs. 3 S. 3 GmbHG sowie

13 So die Einschitzung von Liebscher (Fn. 10), § 51 Rn. 33
m.w.N.

14 So Liebscher (Fn. 10), § 51 Rn. 33, der dem Leser aller-
dings nicht verrdt, was unter dem Zweck zu verstehen ist,
wenn es nicht die Gegenstéinde der Beschlussfassung sind.

15 Sog. ,.Schutz vor Uberrumpelung*, siche BGH, Urt. v.
25.11.2002 — I ZR 69/01, unter I1I.1.b., Rn. 23 (juris).

16 Vgl. Zéllner/Noack, in: Beck’scher Kurz-Kommentar zum
GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 46 Rn. 41, zur Entlastung i.S.d.
§ 46 Nr. 5 Fall 3 GmbHG: Die Gesellschaft werde ,,mit sol-
chen Anspriichen ausgeschlossen, die fiir das entlastende
Organ auf Grund der Rechenschaftslegung samt aller zugéng-
lich gemachten Unterlagen bei Anwendung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt erkennbar waren®.

§ 93 Abs. 4 S. 1 AktG analog).!” Die Haftung der Geschifts-
fiihrer setzt pflichtwidriges Verhalten voraus (vgl. § 43 Abs. 2
GmbHG), die Geschiftsleitung kann aber gegeniiber der
Gesellschaft nicht pflichtwidrig handeln, soweit sie nichts
anderes tut, als ihrer Pflicht, (rechtméBige) Weisungen der
Gesellschafterversammlung auszufiihren, Geniige zu leisten.
Andernfalls entstiinde ein Normkonflikt.

Bei diesem Versténdnis des angekiindigten Tagesordnungs-
punktes zu 1. hat die zusitzlich beschlossene ,,Entlastung®
lediglich bekriftigenden, deklaratorischen Charakter und kei-
ne iiber die Weisung zur Anteilsverduflerung hinausgehende
Wirkung. Somit ist die Entlastung inhaltlich noch von der
angekiindigten Tagesordnung gedeckt.

Bearbeitungshinweise: Dieses Argument kann nur von
weit iber dem Durchschnitt liegenden Bearbeitern erwar-
tet werden. Eine vertiefte Auseinandersetzung mit der
Rechtsnatur der Entlastung ist an dieser Stelle noch ent-
behrlich. Hierzu unter I. 6.

cc) Zwischenergebnis

Die Formalien der Einladung zur Gesellschafterversammlung
sind gewahrt.

2. Beschrinkungen von Teilnahmerechten der A-GmbH

A macht geltend, wegen Fehlens eines Klingelschilds an der
Teilnahme gehindert worden zu sein. Als Geschéftsfiihrer der
C-GmbH hat A zwar kein eigenes Teilnahmerecht.'® Die A-
GmbH, vertreten durch ihren Geschéftsfiihrer A, konnte aber
in ihren Mitgliedschaftsrechten (§§ 47 f. GmbHG) verletzt
worden sein, da ihr Geschéftsfithrer A durch das Fehlen eines
Klingelschilds am Versammlungsort an der effektiven Wahr-
nehmung des Teilnahmerechts gehindert worden sein konnte.

Bearbeitungshinweis: An dieser Stelle kommt es — wie so
oft in der juristischen Fallbearbeitung — nicht allein auf
das Kennen der einschldgigen Rechtsprobleme, sondern
auch auf saubere juristische Argumentation an. Einige
Bearbeiter taten sich an dieser Stelle mit fiir sich genom-
men schonen Ausfiihrungen zu den Sorgfaltspflichten der
Geschiftsfithrung gem. § 43 GmbHG hervor, versdumten
es aber, eine Verbindung zu den Mitgliedsrechten der
A-GmbH zu kniipfen.

Eine solche Argumentation mutete jedoch merkwiirdig an.
Zwar handelt es sich um einen erst vor Kurzem neu bezoge-
nen Gesellschaftssitz, aber immerhin ist A Mit-Geschéfts-
fiihrer der C-GmbH. Er hitte vier Wochen Zeit gehabt, sich
mit den neuen Geschéftsriumen vertraut zu machen und
eventuell selbst um Klingelschild und Briefkasten zu kiim-
mern. Der Einwand kann also nicht {iberzeugen.

7 Vgl. Liebscher (Fn. 10), § 46 Rn. 133: Einer Weisung
1.5.d. § 37 GmbHG komme ,grundsitzlich haftungsaus-
schlieBenden Wirkung® zu.

18 Hierzu die umfassende Begriindung von Liebscher (Fn. 10),
§ 48 Rn. 47.
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Bearbeitungshinweis: Der Einwand des fehlenden Klingel-
schilds kann auch schon oben bei den Formalia der Einla-
dung unter II. 1. d) aa) gepriift werden, denn man konnte
es auch als inhaltlichen Fehler der Einladung betrachten,
wenn an einen unauffindbaren Ort eingeladen wird.

3. Versammlungsleitung durch C

Die Versammlungsleitung durch C (als einziger Teilnehmer)
konnte gegen § 10 S. 4 der Gesellschaftssatzung verstoBBen,
denn danach ,,ist Versammlungsleiter der dienstilteste Ge-
schiftsfithrer der Gesellschaft®, sofern die Gesellschafterver-
sammlung hieriiber keine andere Bestimmung trifft. Nicht C,
sondern A ist dienstéltester Geschiftsfiihrer.

Bearbeitungshinweis: Die Aufgabensteller referieren ger-
ne die Argumente der Parteien, um den Bearbeitern — oh-
ne Anspruch auf Vollstdndigkeit — Hinweise auf die zu
erorternden rechtlichen Gesichtspunkte zu erteilen. So-
weit die Argumente neue Fakten enthalten (hier: die Ei-
genschaft von A als dienstéltester Geschéftsfithrer der C-
GmbH), ergibt sich die klausurtechnische Schwierigkeit
zu beurteilen, ob diese Fakten fiir die Fallldsung mangels
gegenteiliger Anhaltspunkte als wahr unterstellt werden
konnen. In der Praxis des Zivilprozesses hilft hier die Re-
gelung des § 138 Abs. 3 ZPO (,,Tatsachen, die nicht aus-
driicklich bestritten werden, sind als zugestanden anzuse-
hen, wenn nicht die Absicht, sie bestreiten zu wollen, aus
den {iibrigen Erkldrungen der Partei hervorgeht™) i.V.m.
§ 288 ZPO (,,Gerichtliches Gestdndnis®). Der Vermerk
,unstreitig® im Sachverhalt spielt hierauf an.

Eine verstindige Auslegung der Satzung gemif den Grund-
sdtzen der §§ 133, 157 BGB kann indessen nur zum Ergebnis
fiihren, dass dem dienstiltesten der anwesenden Geschifts-
fihrer die Leitung zukommt. Anderenfalls hitte diejenige
Gesellschafterfraktion, die den dienstiltesten Geschéftsfiihrer
stellt oder mit ithm verbunden ist, eine Blockademdglichkeit,
die mit dieser Regelung nicht bezweckt gewesen sein kann.
Zudem lieBe sich argumentieren, dass die Satzungsklausel
einen Vorbehalt zugunsten einer anderweitigen Bestimmung
durch die Gesellschafterversammlung enthdlt. Da die B-
GmbH, vertreten durch C, einzig anwesende Gesellschafterin
war, lasst sich Cs (alternativlose!) Entscheidung, die Ver-
sammlungsleitung zu iibernehmen, als Beschluss der Gesell-
schafterversammlung deuten. Diesem Beschluss lieBe sich
nicht entgegenhalten, dass er nicht in der Einladung ange-
kiindigt war, denn die Wahl eines Versammlungsleiters ge-
hort zu jeder Versammlung, soweit keine entgegenstehende
Satzungsregelung greift, wie jeder Gesellschafter ja auch an
§ 10 S. 4 der Satzung ablesen kann. Beziiglich des Beschluss-
gegenstands ,,Wahl der Versammlungsleitung* ist also keine
Uberraschung/Uberrumpelung denkbar, vor der die rechtzei-
tige Bekanntmachung eines entsprechenden Tagesordnungs-
punktes schiitzen miisste.

Bearbeitungshinweis: Mindestens ebenso gut konnte man
hier auch anders argumentieren. Die Satzungsbestimmung
iber die Versammlungsleitung ist vorliegend gar nicht

einschlidgig, denn sie setzt offensichtlich voraus, dass
mehrere Personen anwesend sind und ein Bedarf nach
Leitung besteht.

4. Beschlussfihigkeit

Ein Gesellschafterbeschluss ist fehlerhaft, wenn die Gesell-
schafterversammlung nicht beschlussfiahig war. Der Umstand,
dass auf der Versammlung vom 11.2. nur eine der beiden
Gesellschafterinnen, die B-GmbH, vertreten durch C, anwe-
send war, gibt Anlass zu der Frage, ob die Versammlung
moglicherweise beschlussunfahig war. Allerdings enthélt das
GmbHG keine Vorgaben fiir die Beschlussfahigkeit der Ge-
sellschafterversammlung; auch das Aktienrecht sieht nur fiir
den Aufsichtsrat entsprechende Mindestvorgaben vor (§ 108
Abs. 2 AktG), nicht aber fir die Hauptversammlung, die
moglicherweise analog anwendbar wiren. Dariiber, ob die
Satzung der C-GmbH Regelungen iiber die Beschlussfihig-
keit der Gesellschafterversammlung enthilt, macht der Sach-
verhalt keine Angaben. Es kann also nicht davon ausgegan-
gen werden. Gegen die Beschlussfihigkeit der Gesellschaf-
terversammlung bestehen somit keine Bedenken.

5. RechtmdfSigkeit der ,, Bestdtigung
a) Formale Rechtmdfsigkeit

Die ,,Bestitigung™ von Gesellschafterbeschliissen ist ein Kon-
zept des Aktienrechts, das im Vergleich zu einer Neuvor-
nahme Erleichterungen und Rechtssicherheit bringt. Es ist auf
die GmbH analog anwendbar.'® Analog § 244 AktG setzt die
,Bestatigung® eines Beschlusses der GmbH-Gesellschafter-
versammlung voraus, dass dieser Beschluss wirksam (und
anfechtbar) ist. Ein nichtiger Beschluss kann nicht bestétigt
werden.?’ Der Bestitigungsbeschluss vom 11.2. kdnnte also
fehlerhaft sein, wenn der bestdtigte Umlaufbeschluss nichtig
war. Darauf, ob dies im Hinblick auf das fehlerhafte Verfah-
ren der Fall ist, werden wir unten bei Frage 2 (unter 1. 1.)
noch ndher eingehen. An dieser Stelle kann die Frage der
Nichtigkeit des bestétigten Beschlusses noch offenbleiben.
Der ,,Bestitigungsbeschluss® diirfte sich in diesem Fall ent-
sprechend dem mutmaBlichen Willen der Gesellschafter ndm-
lich ohne Weiteres in eine Neuvornahme des Beschlusses
umdeuten lassen (vgl. § 140 BGB), weil die Besonderheiten,
die einen Bestétigungsbeschluss gegeniiber einer Neuvornah-
me auszeichnen — erleichterte Voraussetzungen und Vermei-
dung einer doppelten Vornahme der beschlossenen MafBinah-
me — vorliegend keine Rolle spielen.

19 Z.B. Altmeppen (Fn. 4), Anh. § 47 Rn. 65.

2 Vgl. Hiiffer/Schdfer, in: Miinchener Kommentar zum
AktG, 5. Aufl. 2021, § 244 Rn. 6: ,,SchlieBlich kann nur der
anfechtbare Beschluss bestitigt werden. Nichtigkeit des Erst-
beschlusses ldsst sich nur durch Heilung (§ 242 [AktG]),
nicht durch Bestitigung beheben. Das folgt aus dem Wortlaut
des § 244 S. 1 [AktG]. Die Fille sind auch nicht vergleichbar,
sodass eine analoge Anwendung der Vorschrift ebenfalls
ausscheidet™; so auch Rémermann, in: Michalski, Kommen-
tar zum GmbHG, 3. Aufl. 2017, Anh. § 47 Rn. 373, mit Ver-
weis auf die h.M.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

132



Ubungsfall: Der renitente GmbH-Gesellschafter

ZIVILRECHT

b) Inhaltliche Rechtmdfigkeit

Die andere Frage ist, ob der Bestitigungsbeschluss inhaltlich
rechtméBig ist. Da er auf die Aufrechterhaltung des Umlauf-
beschlusses gerichtet ist, wiirden etwaige inhaltliche Méangel
der im Wege des Umlaufbeschlusses an die Geschiftsleitung
erteilten Weisung zur Anteilsverduferung auf den Bestiti-
gungsbeschluss durchschlagen. Entsprechende Méngel waren
aber nicht erkennbar (siehe oben I. 2. a).

Widersetzte sich die Geschiftsleitung der verbindlichen
Weisung, bedeutete dies einen Verstol gegen ihre Folge-
pflicht?*! mit der Konsequenz, dass eine Kiindigung der jewei-
ligen Anstellungsvertrdge aus wichtigem Grund mdglich
wire (zur Abberufung siehe unter 7.). Zudem wiirde sie sich
etwaigen Schadensersatzanspriichen aussetzen.

6. Rechtmdpfigkeit der ,, Entlastung *

Die Gesellschafterversammlung hat den Geschiftsfiihrern im
Voraus ,,Entlastung® fiir die VerduBerung der Beteiligung
erteilt. Nach § 46 Nr. 5 Var. 3 GmbHG ist die Gesellschafter-
versammlung fiir die ,,Entlastung der Geschiftsfithrer zu-
stindig. Die am 11.2. beschlossene ,,Entlastung™ ist aller-
dings keine Entlastung i.S.d. § 46 Nr. 5 Var. 3 GmbHG (oben
II. 1. d) bb) zur ausreichenden Benennung des Beschluss-
gegenstands), die sich typischerweise auf Vorgidnge in der
Vergangenheit bezieht.??

Dennoch bestehen keine Zweifel an der Zustindigkeit der
Gesellschafterversammlung. Eine ,Entlastung” im Voraus
kann némlich regelmiBig als Weisung? (§ 37 Abs. 1 Var. 2
GmbHG) oder, wenn sie wie hier begleitend zu einer separa-
ten Weisung erteilt wird, als unselbststdndige, flankierende
Vertrauenskundgabe (,,Riickendeckung*) verstanden werden.?*

2! Hierzu Mennicke, NZG 2000, 622 (624).

22 7.B. K. Schmidt, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG,
11. Aufl. 2014, § 46 Rn. 87; Liebscher (Fn. 10), § 46 Rn. 133:
Eine ,,Billigung der Geschéftsfiilhrung im Voraus etwa hin-
sichtlich bestimmter, noch vorzunehmender Geschéftsfiih-
rungsmafinahmen sei ,keine Entlastung®; Schindler, in:
Beck’scher Online-Kommentar zum GmbHG, 47. Ed., Stand:
1.11.2020, § 46 Rn. 66, der darauf hinweist, dass anderenfalls
die fiir die entscheidende Préklusionswirkung erforderliche
Kenntnis der Gesellschafterversammlung denknotwendig aus-
geschlossen sei. Siehe auch BGH, Urt. v. 15.12.1975 — 11 ZR
17/74, Ra. 26 (juris), wo der Senat ausdriicklich erklért, dass
eine Entlastung ausschlieBlich fiir die Vergangenheit erklart
werden kann: ,,Dabei ist es gleichgiiltig, ob die Geschéfts-
fithrer, wie dem Wortlaut des Beschlusses (,,erméchtigt™) ent-
spriche, noch einen Spielraum fiir eigenverantwortliches
Handeln haben sollten oder ob die Gesellschafter, wie die
Revision meint, sie in Wirklichkeit angewiesen haben, das
Darlehen zu den beschlossenen Bedingungen auszuzahlen®.

2 Liebscher (Fn. 10), § 46 Rn. 133: Eine ,,,Riickendeckung’
fiir noch vorzunehmende Malnahmen* stelle ,regelméfig
eine Weisung 1.S.d. § 37 [GmbHG] dar, der grundsitzlich
haftungsausschliefende Wirkung zukomme*.

2 Vgl. K. Schmidt (Fn. 22), § 46 Rn. 87: ,,Wird iiber eine
Billigung im Voraus beschlossen, so ist dies im rechtstechni-

Die RechtméBigkeit der ,,Entlastung® orientiert sich daher an
den fiir Weisungen geltenden MafBstiben (oben 5. b). Schon
deshalb greift das Argument des A, die Entlastung bewirke
eine (rechtswidrige) Ungleichbehandlung der Geschéftsfiihrer
(,,Geschmickle®), weil C allein davon profitiere, ins Leere,
denn die Weisung richtet sich gleichméBig an alle Geschifts-
fiihrer (,,Der Geschéftsfithrung wird der Auftrag erteilt [...]°).

Bearbeitungshinweis: Im Folgenden soll ein Blick auf die
Probleme geworfen werden, die anzusprechen gewesen
wéren, wenn es sich um eine echte Entlastung i.S.d. § 46
Nr. 5 Var. 3 GmbHG gehandelt hétte, insbesondere wenn
ihr nicht die Weisung vorausgegangen wére. Im Normal-
fall erfasst eine Entlastung die Gesamtheit der Geschéfts-
fiihrung im zuriickliegenden Geschiftsjahr (vgl. § 120
AktG). In dieser Hinsicht konnte eine Entlastung proble-
matisch sein (nachfolgend unter a). Rechtliche Bedenken
konnten zudem aus dem Umstand erwachsen, dass ledig-
lich C, nicht aber A von der Entlastung profitieren wiirde
(unter b) und dass C iiber seine eigene Entlastung ab-
stimmen wiirde (unter c).

a) Atypische Entlastung fiir eine einzelne Mafinahme

Anders als i.R.d. § 120 Abs. 1 AktG?* nimmt die wohl h.M.?
bei § 46 Nr. 5 Var. 3 GmbHG an, dass auch eine Entlastung
fiir einzelne Geschéftsfiihrungsmalinahmen zuléssig ist. Im
Aktienrecht ermoglicht es die alljahrliche Entlastung den Ak-
tiondren, ihre allgemeine Unzufriedenheit mit dem Handeln
des Vorstands kundzutun. DemgemaB spricht § 121 Abs. 2
S.1 AktG von der (gesamten) ,,Verwaltung® der AG, die
Gegenstand der Entlastung sein soll, wobei ein Verzicht auf
Ersatzanspriiche dort nicht vorgesehen ist (§ 120 Abs. 2 S. 2
AktG). Die Entlastung fiir Einzelmafinahmen wiirde diesem
Regelungszweck nicht gerecht. Im GmbH-Recht hingegen
hat die Entlastung grundsétzlich Praklusionswirkung fiir (bei
Beschlussfassung bekannte) Schadensersatzanspriiche gegen
die Geschiftsfiihrer. Eine Entlastung hinsichtlich einzelner
MaBnahmen ermdglicht es, einzelne Mallnahmen haftungs-
rechtlich aufzuarbeiten und abzuschlieBen und ist damit sinn-
voll. Sie bildet damit das ,,zeitlich nachgeordnete Gegenstiick
6 27

[...] der Weisung".

schen Sinne keine Entlastung, wohl aber kdnnen die Gesell-
schafter dem Geschiftsfiihrer im Rahmen ihrer Uberwa-
chungsaufgaben (§ 46 Nr. 6) Riickendeckung und sogar Wei-
sungen wegen bevorstehender Mafinahmen geben®.

% Vgl. insoweit z.B. OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.2.1996 —
6 U 20/95, Rn. 40 (juris), zur AG: ,,Sie [die Entlastung nach
§ 120 AktG] erschopft sich in der allgemeinen Billigung der
Arbeit des Vorstandes und des Aufsichtsrats im Rahmen der
Geschiéftsfithrung und Vertretung fiir die Dauer der zuriick-
liegenden Entlastungsperiode und bringt gleichzeitig einen
Vertrauensbeweis fiir die kiinftige Amtsperiode zum Aus-
druck, sofern eine solche in Betracht kommt®.

26 So die Einschitzung von Liebscher (Fn. 10), § 46 Rn. 133
m.w.N.; ebenso Altmeppen (Fn. 4), § 46 Ra. 60.

27 Sigle, DStR 1992, 469 (470).
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b) Bevorzugung des Mitgeschdftsfiihrers C

Eine echte Entlastung (ohne gleichzeitige Weisung) unter-
stellt, hiilfe diese moglicherweise ausschlieBlich dem C, weil
Mitgeschiftsfilhrer A an der Anteilsiibertragung wohl nicht
teilnehmen wird, wenn man diese hypothetische Sachver-
haltskonstellation konsequent zu Ende denkt. In der unglei-
chen Wirkung einer formal gleichméBig an alle Geschéfts-
fithrer gerichteten Entlastung ldge aber keine, sachlich nicht
begriindete und daher treuwidrige und unzuldssige Ungleich-
behandlung. Es liegt in der Natur der Sache, dass nur diejeni-
gen von der Entlastung profitieren, die die MaBinahme, von
der entlastet werden soll, zu verantworten haben. Zuldssig
wire es in solchen Féllen sogar, die (echte) Entlastung im
Beschluss explizit auf den betroffenen Geschiftsfithrer zu
beschrinken, denn es handelt sich um einen erheblichen
Differenzierungsgrund.?®

¢) Stimmverbot

Problematisch wire schlieBlich, dass C sich durch seine Teil-
nahme an der Beschlussfassung selbst entlasten wiirde. In
Betracht kime ein Stimmrechtsausschluss gemal3 § 47 Abs. 4
S. 1 Var. 2 GmbHG. Diese Vorschrift erfasst auch die
Stimmrechtsausiibung fiir andere (,,[...] und darf ein solches
auch nicht fiir andere ausiiben.*), sodass der Umstand, dass C
in der Gesellschafterversammlung der C-GmbH nur das
Stimmrecht der B-GmbH ausiibt, die er als Geschaftsfiihrer
(auch) dieser Gesellschaft vertritt, unschédlich ist. Zwar ist
die Regelung nach ihrem Wortlaut nur auf ,,Gesellschafter*
anwendbar, es entspricht jedoch allgemeiner Meinung?’, dass
siec in Fillen, in denen ein Organ einer Gesellschafter-
Gesellschaft dem gleichen Interessenkonflikt ausgesetzt ist
wie ein Gesellschafter, entsprechende Anwendung findet.
Auch in der hiesigen Konstellation bestiinde die Gefahr, dass
C bei der Abstimmung iiber seine eigene Entlastung zum
Nachteil der C-GmbH ebenso wenig frei und unbefangen
agieren wiirde, wie wenn er ein eigenes Stimmrecht ausiiben
wiirde. In sinngeméfer Anwendung des § 47 Abs. 4 S. 1
GmbHG wire C daher von der Teilnahme an der Abstim-
mung iiber seine Entlastung ausgeschlossen gewesen.>

Der Versto3 gegen ein Stimmverbot macht den Beschluss
nicht nichtig, sondern lediglich anfechtbar. Dies gilte auch im
hier einschldgigen Sonderfall eines ,,stimmlosen Beschlusses®,

28 Vgl. Liebscher (Fn. 10), § 46 Rn. 133: , Bestehen zwingen-
de Differenzierungsgriinde, muss die Entlastung [nach Ge-
schéftsfiihrern] getrennt erteilt werden®.

2 So Schindler (Fn. 22), § 47 Rn. 139 m.w.N.

30 Unterschiedlich beurteilt wird in diesem Fall, ob der
Stimmrechtsausschluss von C auf die B-GmbH insgesamt
durchschldgt, d.h. die B-GmbH auch niemand anderes zur
Stimmabgabe entsenden konnte. Nach wohl iiberwiegender
Meinung ist dies nur dann anzunehmen, wenn das betroffene
Organ eine herrschende Rolle in der Gesellschaft innehat
(z.B. Drescher, in: Miinchener Kommentar zum GmbHG,
3. Aufl. 2019, § 47 Rn. 194); nach a.A. soll es hierauf nicht
ankommen (Zéllner/Noack [Fn. 16], § 47 Rn. 100; Eben-
roth/Miiller, GmbHR 1991, 237 [238]).

wenn der Beschluss mit nur einer Stimme zustande gekom-
men ist und diese vom Stimmverbot betroffen ist.>!

Bearbeitungshinweis: Der Name ,,C-GmbH"“ mag sugge-
rieren, dass C in dieser Gesellschaft iiber seine Rolle als
»Vorsitzender“ der Geschiftsleitung hinausgehend be-
sonderen Einfluss genieft. Denkbar wire etwa eine mit-
telbare Mehrheitsbeteiligung, falls er die Mehrheit der
Anteile der B-GmbH innehaben sollte. Der Name der
B-GmbH spricht nicht zwingend dagegen. Solche Uberle-
gungen sind aber spekulativ. Die Bearbeiter sollten sich
nicht von Namen verwirren lassen, sondern bei den im
Sachverhalt berichteten Fakten bleiben.

7. Rechtmdfigkeit der Abberufung des A als Mitgeschidifis-
fiihrer der C-GmbH

A macht geltend, seine Abberufung als Geschiftsfithrer sei
ohne stichhaltigen Grund erfolgt. Es steht daher im Raum,
dass die Mafinahme rechtswidrig gewesen sein konnte.
Mangels anderer Vereinbarungen in der Satzung ist die
Stellung als Geschiftsfiihrer jederzeit und frei von Griinden
widerruflich (§ 38 Abs. 1 GmbHG). Dieser Grundsatz sichert
die Weisungsbefugnis der Gesellschafterversammlung und das
Vertrauensverhéltnis zwischen Geschiftsleitung und Gesell-
schafterversammlung ab.’? Einzige Ausnahmen hiervon be-
griinden das Schikaneverbot gem. § 226 BGB bzw. vorsitzli-
che sittenwidrige Schidigungen gem. § 826 BGB3. Anhalts-
punkte hierfiir oder fiir eine anderweitige Regelung in der
Satzung (§ 38 Abs. 2 GmbHG) bestehen nicht. Die etwaige
auflerordentliche Kiindigung eines etwaigen Anstellungsver-
trags, fiir die nach § 626 BGB allerdings ein wichtiger Grund
erforderlich wire, ist hier nicht Gegenstand des Streits.

Gesamtergebnis zu Frage 1

Die Beschlussfassung im Umlaufverfahren war mangels
Zustimmung der A-GmbH unzuldssig. Die Beschlussfassung
vom 11.2. ist nur dann rechtswidrig, wenn man der Auffas-
sung folgt, dass mit einer Postlaufzeit von mehr als einem
Tag zu rechnen ist. Im Ubrigen sind keine RechtsverstdBe
erkennbar.

Frage 2: Rechtsbehelfe

Als Rechtsbehelfe gegen fehlerhafte Beschliisse der GmbH-
Gesellschafterversammlung kommen Nichtigkeits- und An-
fechtungsklage analog den Vorschriften des Aktiengesetzes
(8§ 241-249 AktG) in Betracht.* Nachfolgend werden die
Erfolgsaussichten dieser Klagen tiberpriift.

31 Z.B. Drescher (Fn. 30), § 47 Rn. 216; sieche auch Semler,
NZG 2004, 881, zu einer rechtsformiibergreifenden Darstel-
lung dieses Problems.

32 Beurskens, in: Beck’scher Kurz-Kommentar zum GmbHG,
22. Aufl. 2019, § 38 Rn. 2.

33 Beurskens (Fn. 32), § 38 Rn. 2.

34 Z.B. Rémermann (Fn. 20), Anh. § 47 Rn. 8 ff.
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Bearbeitungshinweis: In der Gerichtspraxis werden regel-
maBig Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage gleichzeitig
erhoben, wobei die Feststellung der Nichtigkeit nur hilfs-
weise beantragt wird. Die Subsidiaritdt der Nichtigkeits-
klage erscheint kontraintuitiv; das dahinter stehende Kal-
kiil hidngt aber mit dem prozessualen Kostenrisiko zu-
sammen. Da die Nichtigkeitsklage nur bei besonders
schweren Rechtsverstdofen erfolgreich ist, ist die Wahr-
scheinlichkeit, dass sie abgewiesen wird, recht hoch.
Selbst wenn der Klédger hilfsweise noch Antrag auf Nich-
tigerkldrung (Anfechtungsklage) stellen wiirde und dieser
erfolgreich wire, hitte der Klédger wegen seines teilweisen
Unterliegens beziiglich des Hauptantrags auf Feststellung
der Nichtigkeit einen Teil der Prozesskosten zu iiberneh-
men (§ 92 ZPO). Um dies zu verhindern, stellt der Klager
primdr den Anfechtungsantrag auf Nichtigerklarung (=
Vernichtung) und nur hilfsweise, unter der Bedingung,
dass die Priifung des Anfechtungsantrags ergibt, dass der
angefochtene Beschluss bereits nichtig ist, Antrag auf
Feststellung seiner Nichtigkeit.

Im Gutachten ist die umgekehrte Reihenfolge angezeigt.
Da eine Anfechtung gegenstandslos ist, wenn der Be-
schluss bereits nichtig ist, sind die Erfolgsaussichten der
Nichtigkeitsklage vor denen der Anfechtungsklage zu
priifen. Zur Priifung der Anfechtungsklage gelangt man
nur, wenn die Nichtigkeitsklage unzuldssig oder unbe-
griindet ist.

I. Beschluss im Umlaufverfahren: Nichtigkeitsklage

Gegen den Umlaufbeschluss konnte eine Nichtigkeitsklage
analog § 249 AktG zuldssig und begriindet sein. Hierbei
handelt es sich der Form nach um eine Feststellungsklage.

1. Statthafte Klageart

In Analogie zum Aktienrecht ist die Nichtigkeitsklage die
statthafte Klage zur Feststellung der Nichtigkeit eines Be-
schlusses der Gesellschafterversammlung. Dies fiihrt zu der
Frage, ob der Umlaufbeschluss, der in einem unzuldssigen
Umlaufverfahren gefallt wird, iiberhaupt ein echter Beschluss
ist, der der Nichtigkeit oder Vernichtung zuginglich ist.
Denkbar wire, dass die Willensbildung von vornherein als
Beschluss keine Existenz hat. Allerdings ist davon auszuge-
hen, dass C als Initiator des Umlaufverfahrens das Ergebnis
der Willensbildung dokumentiert und damit festgestellt hat,
zumal er ja die Bestitigung des ,,Beschlusses® ausdriicklich
auf die Tagesordnung der Gesellschafterversammlung vom
11.2. gesetzt hat. Insofern ist im Interesse der Rechtssicher-
heit von einem echten Beschluss auszugehen, gegen den ein
gesellschaftsrechtlicher Rechtsbehelf zuléssig ist. Es erschie-
ne nicht angemessen, A auf die allgemeine Feststellungsklage
nach § 256 ZPO zu verweisen. Die Nichtigkeitsklage ist
vorliegend also statthaft.

Bearbeitungshinweis: Auch diese Ausfilhrungen kdnnen
von einem durchschnittlichen Bearbeiter nicht erwartet
werden.

2. Klageberechtigung

A ist analog § 249 Abs. 1 S. 1 AktG sowohl in seiner Eigen-
schaft als Mitglied der Geschéftsfithrung (,,Vorstand®) der
C-GmbH als auch in seiner Eigenschaft als Allein-Geschafts-
fiihrer der A-GmbH, die Gesellschafterin (,,Aktionir) der
C-GmbH ist, klageberechtigt.®

3. Richtiger Klagegegner

Richtiger Klagegegner ist die Gesellschaft, hier also die
C-GmbH, §§ 249 Abs. 1 S. 1%, 246 Abs. 2 S. 1 AktG analog.

4. Zustdindiges Gericht

Analog §§ 249 Abs. 1 S. 1, 246 Abs. 3 S. 1 AktG ist zustdn-
diges Landgericht dasjenige, in dessen Bezirk der Sitz der
Gesellschaft, hier also der C-GmbH, liegt.

5. Nichtigkeitsgrund

Die fehlende Zustimmung zum Umlaufverfahren kommt im
Hinblick auf seine Schwere einem Nichtigkeitsgrund nach
§ 241 Nr. 1 AktG gleich. Es gab hier nicht etwa nur eine
fehlerhafte Einberufung zu einer Versammlung, sondern
iiberhaupt keine Einberufung (Erst-Recht-Schluss). Der Be-
schluss ist daher nichtig und eine Nichtigkeitsklage analog
§ 249 AktG begriindet.

6. Zwischenergebnis

Sowohl A als auch die A-GmbH, vertreten durch A, kénnen
Nichtigkeitsklage gegen den Beschluss im Umlaufverfahren
erheben.

Bearbeitungshinweis: Da die Nichtigkeitsklage erfolg-
reich ist, kommt eine nachfolgende Priifung der Anfech-
tungsklage, die blof3 auf die Vernichtung des bereits ipso
iure nichtigen Beschlusses gerichtet sein kdnnte, allenfalls
im Rahmen eines Hilfsgutachtens in Betracht. Ein solches
Gutachten erscheint an dieser Stelle entbehrlich, zumal
der Aufgabensteller den Bearbeitern nachfolgend bei II. 2.
noch ausreichend Gelegenheit bietet, ihr Know-How zur
Anfechtungsklage darzustellen.

35 Zur Klageberechtigung der GmbH-Gesellschafter z.B.
Leinekugel, in: Beck’scher Online-Kommentar zum GmbHG,
47. Ed., Stand: 1.2.2021, Anh. § 47 Rn. 195 ff.

36§ 249 Abs. 1 S. 1 AktG erklirt viele Regelungen der An-
fechtungsklage in Bezug auf die Nichtigkeitsklage fiir ent-
sprechend anwendbar. Um der Gesetzessystematik gerecht zu
werden, ist es erforderlich, fiir Normen, die lediglich entspre-
chend angewendet werden, diese Uberleitungsvorschrift stets
mit anzugeben. Diese Vorgehensweise verhindert auch, dass
es zur irrtimlichen Anwendung solcher Normen kommt, die
von der Verweisung nicht erfasst sind.
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II. Beschliisse in der Gesellschafterversammlung vom 11.2.

1. Nichtigkeitsklage

Die erfolgreiche Nichtigkeitsklage gegen die Beschliisse vom
11.2. setzt voraus, dass auch in diesen Beschliissen ein Nich-
tigkeitsgrund verwirklicht ist.

a) Unzureichende Einladungsfrist

Sofern man vertritt, dass die Einladungsfrist nicht gewahrt
wurde, konnte dies einen Nichtigkeitsgrund darstellen. Aus
§ 51 Abs. 3 GmbHG lasst sich ableiten, dass ,,nicht ord-
nungsgemaf“ einberufene Versammlungen keine Beschliisse
fassen konnen, was nichts anderes bedeuten kann, als dass
solche Beschliisse nichtig sind. § 51 Abs. 3 GmbHG wird
allerdings nicht als selbststindiger Nichtigkeitsgrund, son-
dern ausschlieBlich als Regelung fiir die Heilung nichtiger
Gesellschafterbeschliisse begriffen.’” Die Nichtigkeit der Be-
schliisse selbst wird — wie das iibrige Beschlussanfechtungs-
recht der GmbH — aus einer Analogie zum Aktienrecht ab-
geleitet. Fiir die Nichtigkeit von Beschliissen der GmbH-
Gesellschafterversammlung ist daher primdr § 241 AktG
(analog) einschligig.

Bearbeitungshinweis: Auch diese Erkenntnis kann in aller
Regel nicht erwartet werden. Wenn die Bearbeiter die
Nichtigkeit aus § 51 Abs. 3 GmbHG ableiten wollen, ist
dies in Ordnung (siche auch unten Fn. 41). Der Wortlaut
der Vorschrift ist insoweit offen.

Die Einhaltung der Einladungsfrist gehort nicht zu den For-
malien, auf die der Nichtigkeitsgrund des § 241 Nr. 1 AktG,
der sich mit Einberufungsméngeln beschiftigt, verweist
(§§ 121 Abs. 2, Abs. 3 S. 1 oder Abs. 4 AktG). Allerdings
wenden der BGH und die h.M. § 241 Nr. 1 AktG analog an,
»wenn die Ladung an derart schwerwiegenden Form- und
Fristméngeln leidet, dass dem Gesellschafter eine Teilnahme
faktisch unméglich gemacht wird.“3® Von einem derart schwe-
ren Fristmangel ist vorliegend, wo A noch sechs Tage ver-
blieben, aber nicht auszugehen. Dafiir spricht nicht zuletzt
der Umstand, dass A offenbar noch geniigend Zeit verblieb,
sich zum Versammlungsort aufzumachen. Ein die Nichtigkeit
begriindender Mangel ist also nicht anzunehmen.

37 In diesem Sinne Liebscher (Fn. 10), § 51 Rn. 55-58 und
auch der II. Senat des BGH in seinem Urt. v. 25.11.2002 —
II ZR 69/01, wo es im 3. Leitsatz heif3t: ,,Die in der Vollver-
sammlung der Gesellschafter einer GmbH erst nach der Ab-
stimmung iiber einen Gesellschafterbeschluss erhobene Riige
eines Einberufungs- oder Ankiindigungsmangels (§ 51 Abs. 2,
Abs. 4 GmbHG) geniigt nicht, um die Heilungswirkung des
§ 51 Abs. 3 GmbHG auszuschlieBen* [Hervorhebung durch
die Verf.]. Welche Hervorhebung?

38 Liebscher (Fn. 10), § 51 Rn. 48, u.a. unter Berufung auf
BGH, Urt. v. 13.2.2006 — II ZR 200/04 = NZG 2006, 349;
Altmeppen (Fn. 4), § 51 Rn. 19 f.

b) Unzureichende Benennung des Beschlussgegenstands

Nach der hier vertretenen Auffassung wurde der Beschluss-
gegenstand in der Einladung ausreichend bezeichnet (oben
Frage 1, II. 1. d) bb). Nach gegenteiliger Ansicht des OLG
Miinchen® hat die unzureichende Benennung des Beschluss-
gegenstands der Entlastung sogar die Nichtigkeit des Be-
schlusses zur Folge. Das Gericht beruft sich dazu zu Unrecht
auf BGH, Urt. v. 29.5.2000 — II ZR 47/99.%° In der dortigen
Entscheidung ging es ndmlich um den Beschluss des Verwal-
tungsrates einer Sparkasse, nicht um einen Gesellschafter-
beschluss. Fiir Gesellschafterbeschliisse gelten die §§ 241 ff.
AktG analog. Richtigerweise fiihrt eine mangelhafte Be-
zeichnung des Beschlussgegenstands auf der Tagesordnung,
falls man diese hier bejahen sollte, nicht zur Nichtigkeit,
sondern allenfalls zur Anfechtbarkeit des Beschlusses. Der in
§ 241 Nr. 1 AktG enthaltene Verweis auf die Nichtigkeit
begriindende Einladungsméngel bezieht sich gerade nicht auf
die Ankiindigung der Tagesordnung. § 241 Nr. 1 AktG ver-
weist ausdriicklich nur auf Satz 1 des § 121 Abs. 3 AktG,
nicht aber auf Satz 2, der sich explizit auf die Tagesordnung
bezieht (,,Zudem ist die Tagesordnung anzugeben*).*!

¢) Zwischenergebnis

Eine Nichtigkeitsklage gegen die Beschliisse der Gesellschaf-
terversammlung ist mangels einschlégiger Griinde nicht statt-
haft.

2. Anfechtungsklage

Allerdings konnte eine Anfechtungsklage zuldssig und be-
griindet sein.

3 OLG Miinchen, Urt. v. 29.3.2018 — 7 U 1509/18, Rn. 70
(juris).

40 BGH, Urt. v. 29.5.2000 — 1T ZR 47/99 = ZIP 2000, 1336.

4l Hillmann, in: Henssler/Strohn, Kommentar zum Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl. 2019, § 51 Rn. 22; vgl. auch Liebscher
(Fn. 10), § 51 Rn. 52 m.w.N.: ,,Auch die fehlende oder unge-
naue Ankiindigung der Beschlussgegensténde fiihrt lediglich
zur Anfechtbarkeit der in der Versammlung gefassten Be-
schliisse”. Etwas anderes wiirde gelten, wenn man § 51
Abs. 3 GmbHG als selbststdndigen Nichtigkeitsgrund aner-
kennen wollte (vgl. oben Abschnitt II. 1. a). § 51 Abs. 4
GmbHG ordnet fiir die unterlassene und nicht nachgeholte
Mitteilung der Tagesordnung nidmlich dieselbe Rechtsfolge
an (,,Das gleiche gilt...), die gem. § 51 Abs. 3 GmbHG fiir
fehlerhaft einberufene Gesellschafterversammlungen gilt
(Beschlussunfahigkeit mit der Folge, dass dennoch gefasste
Beschliisse nichtig sind). Damit wire ein — nicht auf das
Aktienrecht iibertragbarer — spezieller Nichtigkeitsgrund im
GmbH-Recht denkbar. Dies lieBe sich dogmatisch auch mit
den gegeniiber der Hauptversammlung weitergehenden Rech-
ten und einer insgesamt machtvolleren Stellung der Gesell-
schafterversammlung begriinden. Wird in ein Mehr an Rech-
ten eingegriffen, ist es naheliegend, hieran auch schwerere
Sanktionsfolgen zu kniipfen.
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a) Zuldassigkeit
aa) Statthafte Klageart

Die Anfechtungsklage ist die statthafte Klageart, um Gesell-
schafterbeschliisse fiir nichtig erkldren zu lassen (vgl. § 241
Nr. 5 AktG).

bb) Zustindiges Gericht

Auch die Anfechtungsklage ist analog § 246 Abs. 3 S. 1
AktG bei dem Landgericht zu erheben, in dessen Bezirk sich
der Sitz der C-GmbH befindet.

cc) Richtiger Klagegegner
Richtiger Klagegegner der Anfechtungsklage ist analog § 246

Abs. 2 S. 1 AktG wie bei der Nichtigkeitsklage wiederum die
Gesellschaft, hier also die C-GmbH.

Bearbeitungshinweis: Die Anfechtungsfrist ist nicht als
Prozessvoraussetzung zu verstehen, sondern ihr kommt
materielle Praklusionswirkung zu. Sie ist daher in der Be-
griindetheit zu priifen (siche unten lit. b sublit. bb).*> Im
Gutachten braucht dieser Aufbau nicht besonders begriin-
det zu werden; der Aufbau spricht fiir sich selbst.

b) Begriindetheit

aa) Anfechtungsbefugnis

Die Anfechtungsklage steht analog § 245 Nr. 2 AktG auch
solchen Gesellschaftern zu, die nicht auf der Versammlung
vertreten waren, wenn die Versammlung nicht ordnungsge-
maB einberufen wurde. Dies betrifft hier die A-GmbH. An-
ders als bei der Nichtigkeitsklage steht Geschéftsfiihrern, hier
also A selbst, bei lediglich anfechtbaren Beschliissen kein
Anfechtungsrecht zu.*3

bb) Anfechtungsfrist
Anders als im Aktienrecht gilt nicht die starre Frist des § 246

Abs. 1 AktG, sondern eine ,,nach den Umstidnden des Einzel-
falls bemessene angemessene Anfechtungsfrist“.** Liegen

42 7.B. Leinekugel (Fn. 35), Anh. § 47 Rn. 165.

4 Zoliner/Noack (Fn. 16), Anh. nach § 47 Rn. 140: Anders ist
dies nur zu beurteilen, wenn es sich um ausfithrungsbediirfti-
ge Beschliisse handelt, bei deren Befolgung sich der Ge-
schiftsfilhrer ggf. schadensersatzpflichtig oder strafbar ma-
chen konnte. Mit dieser Differenzierung zeigt sich erneut,
dass in gesellschaftsrechtlichen Konstellationen im Rahmen
der Voriiberlegungen eine saubere Trennung der verschiede-
nen Beteiligten vorgenommen werden muss. Anderenfalls be-
steht die Gefahr, von falschen Pramissen auszugehen. Wollte
man hier dem A selbst in seiner Funktion als Geschéftsfiihrer
der C-GmbH eine Klagebefugnis zukommen lassen, steht und
fallt die Klausur damit sicherlich nicht. Aber an anderer Stel-
le, vor allem dort, wo es um Wertungen und Argumentation
geht, muss der richtige Bezugspunkt hergestellt werden, da
ansonsten nachvollziechbare Ausfilhrungen kaum geleistet
werden konnen.

4 Leinekugel (Fn. 35), Anh. § 47 Rn. 166.

keine besonderen Umsténde vor, gilt in der Regel aber auch
hier die Monatsfrist. Der Sachverhalt enthilt keine Angaben
dariiber, ob diese Frist noch gewahrt werden kann.

Bearbeitungshinweis: Sollten die iibrigen Voraussetzun-
gen fiir die Begriindetheit vorliegen, muss dieser Punkt
wieder aufgegriffen werden. Dann ist im Ergebnis festzu-
halten, dass der Rechtsbehelf der Anfechtungsklage erfolg-
reich ist, sofern die Anfechtungsfrist eingehalten wird.

cc) Anfechtungsgrund

Die Begriindetheit der Anfechtungsklage setzt zudem das
Vorliegen eines Anfechtungsgrunds voraus. Dazu ist nach
§ 243 AktG analog ein Satzungs- oder Gesetzesverstof3
(Abs. 1) oder das Erstreben eines verbotenen Sondervorteils
erforderlich. Nach der hier vertretenen Losung (oben Frage 1,
II.) sind weder Rechtsverstol noch Sondervorteil ersichtlich.

Allein dann, wenn man nach vertretbarer Ansicht (oben
Frage 1, II. 1. ¢) die Einladungsfrist fiir die Gesellschafter-
versammlung als unterschritten ansehen wollte, kdnnte eine
Gesetzesverletzung 1.S.d. § 243 Abs. 1 AktG (analog) vorlie-
gen, wobei die Rechtsprechung bei formalen Verstofen zu-
sdtzlich zur Rechtswidrigkeit die Relevanz des Verstof3es fiir
die Abstimmung verlangt.

Bearbeitungshinweis: Mit der im Wege richterlicher
Rechtsfortbildung entwickelten Beschrankung der Anfecht-
barkeit auf relevante Verfahrensverstofe strebt der BGH
einen schonenden Ausgleich zwischen Rechtssicherheit
einerseits und effektiven Verfahrensrechten andererseits
an. Es wire ein fiir den Rechtsverkehr schwer ertriglicher
Zustand, wenn jeder Verfahrensverstofl den gefassten Be-
schliissen automatisch ihre Wirksamkeit rauben wiirde,
selbst wenn eine tatsdchliche Auswirkung auf die Willens-
bildung ausgeschlossen wire. Gleichwohl liegen den Ver-
fahrensvorschriften des AktG Schutziiberlegungen zu-
grunde, die leerliefen, wiirde man das Merkmal der Rele-
vanz eng auslegen und stets den Nachweis der Ursdch-
lichkeit des Versto3es fiir das Abstimmungsergebnis for-
dern. Als Kompromiss ist ,fiir die Nichtigerkldrung bei
einem Gesetzes- oder Satzungsverstofl nach § 243 Abs. 1
AktG die Relevanz des Verfahrensversto3es fiir das Mit-
gliedschafts- bzw. Mitwirkungsrecht eines objektiv urtei-
lenden Aktiondrs maligebend, insbesondere auch des in
der Abstimmung unterlegenen Minderheitsaktionérs, im
Sinne eines dem Beschluss anhaftenden Legitimations-
defizits, das bei einer wertenden, am Schutzzweck der
verletzten Norm orientierten Betrachtung die Rechtsfolge
der Anfechtbarkeit gem. § 243 Abs.1 AktG rechtfertigt
(BGH, Urt. v. 10.10.2017 — II ZR 375/15, Rn. 74 [juris]).
Die Objektivierung des Mafstabs schiitzt Minderheitsge-
sellschafter, in deren Person Verfahrensvorschriften ver-
letzt wurden. Ohne die mit der Vergleichsfigur des objek-
tiv urteilenden Aktionérs eingefiihrte normative Betrach-
tung, so wird befiirchtet, kdnnten die Mehrheitsgesell-
schafter immer argumentieren, sie jedenfalls hdtten auch
bei Einhaltung der Verfahrensvorschriften in gleicher
Weise abgestimmt, so dass sie das potentiell andere Ab-
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stimmverhalten der in ihren Rechten beeintréchtigten
Minderheitsaktiondre gar nicht auswirke. Diese Recht-
sprechung hat fiir die Verletzung von Informationsrechten
eine positivrechtliche Umsetzung in § 243 Abs. 4 S. 1
AktG erfahren: ,,Wegen unrichtiger, unvollstindiger oder
verweigerter Erteilung von Informationen kann nur ange-
fochten werden, wenn ein objektiv urteilender Aktionér
die Erteilung der Information als wesentliche Vorausset-
zung fir die sachgerechte Wahrnehmung seiner Teilnah-
me- und Mitgliedschaftsrechte angesehen hatte.” Fiir Be-
kanntmachungsméangel wiederum (wenn — anders als hier,
siche Frage 1, II. 1. d) bb) — also tatsdchlich ein zu fas-
sender Beschluss fehlerhaft nicht angekiindigt worden
wire) ist die Relevanz regelméfig zu bejahen und nur in
atypischen Féllen ausgeschlossen (z.B. BGH, Urt. v.
20.9.2004 — II ZR 288/02, [juris]). Dies begriindet sich
damit, dass § 124 Abs. 4 S. 1 AktG es explizit untersagt,
Beschliisse liber nicht angekiindigte Gegenstinde zu fas-
sen.

Allerdings ist A vorliegend trotz der kurzen Einladungsfrist
tatsdchlich als Vertreter der A-GmbH zum Tagungsort ange-
reist. Dass er die Raumlichkeiten dann an der angegebenen
Adresse nicht gefunden hat, ist ein anderes Problem, welches
ihm selbst zuzurechnen ist (siehe oben Frage 1, II. 2.).* Wei-
tere Gesellschafter waren von diesem Versto3 nicht beein-
trachtigt, denn die B-GmbH wurde von C selbst vertreten.
Die Relevanz eines Fristverstofles wire daher zu verneinen.

Bearbeitungshinweis: Bearbeiter, die oben (II. 1. d) dd) zu
Unrecht einen Verstofl gegen § 51 GmbHG erkannt ha-
ben, weil die der Einladung zur Gesellschafterversamm-
lung beigefiigte Tagesordnung den Entlastungsbeschluss
nicht enthielt, miissten die Relevanz dieses Verstofles be-
jahen. Selbst wenn C wild entschlossen gewesen sein soll-
te, so abzustimmen, wie er es getan hat, und sich mit dem
vom ihm représentierten 66 %-igen Stimmanteil der B-
GmbH durchzusetzen, kann doch nicht ausgeschlossen
werden, dass sich ein neutraler, objektivierter Gesell-
schafter von den Argumenten des A hitte beeinflussen
lassen.*® Die erfolgreiche gerichtliche Anfechtung des
zweiten Teiles des Beschlusses zu Tagesordnungspunkt
zu 1 (Entlastung) wiirde sich im Ubrigen analog § 139
BGB nicht auf den ersten Satz dieses Beschlusses (Besta-
tigung) erstrecken.

% Die A-GmbH muss sich gem. § 31 BGB diesen Fehler
zurechnen lassen, da im Verhalten von A als Organ eigenes
Verhalten der Gesellschaft zu sehen ist. Hierzu statt vieler
Grundmann, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2019, § 278 Rn. 10.

46 Zollner/Noack (Fn. 16), Anh. nach § 47 Rn. 126: Die
stimmenmiBige Uberlegenheit der B-GmbH konne die Rele-
vanz des Verstofles gerade auch deshalb nicht automatisch
beseitigen. Dies kdime anderenfalls ,,einem Freibrief fiir feste
Mehrheiten gleich, Verfahrensvorschriften zu missachten®.

¢) Zwischenergebnis

Eine Anfechtungsklage gegen den in der Gesellschafter-
versammlung am 11.2. gefassten Entlastungsbeschluss ist zu-
lassig, aber unbegriindet.

Gesamtergebnis zu Frage 2

Gegen den Beschluss im Umlaufverfahren ist eine Nichtig-
keitsklage zuldssig und begriindet. Gegen den in der Gesell-
schafterversammlung gefassten Entlastungsbeschluss ist eine
Anfechtungsklage zuldssig, aber nicht begriindet.

Schlusswort. Diese Fallbesprechung zeigt, dass Studie-
rende gut damit beraten sind, vermeintliche Klausur-
dogmen (,,Die Klage muss durchgehen.®) nicht unreflek-
tiert zur Grundlage ihrer Bearbeitung zu machen. Nicht
wenige auch fiir die Klausurerstellung interessante Ver-
fahren enden in der Realitdt mit einer Klageabweisung,
nicht iiberall, wo Rauch ist, ist Feuer. Punkten konnte in
dieser Klausur, wer sich von der Masse an Problemen
nicht abschrecken lieB, sondern mit solider juristischer
Arbeitsweise Schritt fiir Schritt die relevanten Themen-
felder abhandelte. Hinweise dazu, welche dies sind, legt
der Sachverhalt freundlicherweise schon zum Grofteil
dem Geschéftsfithrer A in den Mund.
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