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Die negative Legitimationswirkung der Gesellschafterliste und ihre Anwendung auf Fille der
Zwangseinziehung war in jiingerer Vergangenheit mehrfach Gegenstand wegweisender BGH-Ju-
dikatur. Die betreffenden Entscheidungen bewegen sich im Spannungsfeld zwischen dem Streben
nach Rechisklarbeit siber die Beteiligungsverhilinisse, den Eigentumsinteressen des von der Gesell-
schafterliste geloschten Gesellschafters und der unternebmerischen Freiheit der verbleibenden
Gesellschafter. Der vorliegende Beitrag beleuchtet die verfassungsrechtliche Dimension der Pro-
blemstellung und schligt einen Interessenausgleich iiber das Institut der mitgliedschaftlichen Trene-

pflicht vor.

The exclusionary effect of the list of sharebolders and its application to cases of forced cancellation of
shares has been the subject of several landmark rulings by the Federal Court of Justice in the recent
past. The decisions concern the desire for legal clarity regarding the sharebolder structure of the
company, the property interests of the sharebolder deleted from the list of sharebolders as well as the
entrepreneurial freedom of the remaining shareholders. This article examines the constitutional
aspects of this legal issue and proposes a reconciliation of interests through the principle of loyalty
under corporate law.

I. Die negative Legitimationswirkung der Gesellschafterliste in
Einziehungsfillen

Gemif § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG gilt im Verhalenis zur Gesellschaft nur der
Listengesellschafter als Inhaber eines Geschiftsanteils. Wer nicht als solcher in
der Gesellschafterliste eingetragen ist, bleibt ungeachtet seiner materiellen Be-
rechtigung von der Ausiibung seiner Mitgliedschaft ausgeschlossen. Seit dem
Grundsatzurteil des BGH vom 20. November 2018 (I ZR 12/17)! ist zudem
geklirt, dass diese sogenannte negative Legitimationswirkung auch fiir die
zwangsweise Einziehung von Geschiftsanteilen gilt. Das bedeutet, dass der
von der Einziehung betroffene Gesellschafter nach Einreichung der geiander-
ten Gesellschafterliste von der Ausiibung simtlicher Gesellschafterrechte aus-
geschlossen ist.? Dies betrifft das Stimmrecht, das Recht auf Ladung und Teil-
nahme an der Gesellschafterversammlung, die Gewinnbezugsrechte sowie die
Anfechtungsbefugnis. Unerheblich fir den Ausschluss ist die Wirksamkeit
oder Rechtmafligkeit des Einziehungsbeschlusses.” Mafigeblich ist allein der
Verlust der Listenposition.

1 BGH GmbHR 2019, 335 m. Anm. WacHTER; Besprechung von FLUME/MAIER-REIMER,
ZGR 2020, 868; bestitigt durch BGH GmbHR 2019, 988 m. Anm. MunnicH; GmbHR
2021, 84 m. Anm. WacHTER; DNotZ 2021, 456 m. Anm. Wicke. Eine biindige Zusam-
menfassung der bisherigen Rechtsprechungslinie findet sich bei BAYER/HORNER/MOLLER,
GmbHR, 2022, S. 11f.

2 Cramer/Kocnh, DStR 2020, 664; Lieper/Becker, GmbHR 2019, S.505; BAYER, in:
Lutter/Hommelhoff, Komm. z. GmbHG, 20. Aufl,, 2020, § 16 Rdn. 36.1 (Online-Ak-
tualisierung vom 22.01.2021).

3 Baver, LAWinter,2011,9,22; KLEINDIEK, in: Bayer/Koch (Hrsg.), Gesellschafterversamm-
lung und Beschlussfassung bei GmbH und GmbH & Co. KG, 2018, 79, 83.
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Die aus Sicht des betroffenen Gesellschafters schwerwiegenden Folgen dieser
Rechtsprechung wurden in einem spiteren Urteil des BGH vom 26. Januar
2021 (II ZR 391/18)* offenkundig. Im zugrundeliegenden Fall wurde nach
Streitigkeiten zwischen den Gesellschaftern der Geschiftsanteil des Klagers
eingezogen, dieser als Geschiftsfithrer abberufen sowie die fristlose Kiindi-
gung seines Geschaftsfuhrerdienstvertrags und die Ermichtigung zur Verfol-
gung gegen ihn bestehender Ersatzanspriiche beschlossen. Sodann reichte die
beklagte GmbH iiber einen ihrer verbleibenden Geschiftstithrer eine neue
Gesellschafterliste ein, in welcher der Klager nicht mehr als Gesellschafter auf-
gefihrt war. Im Folgenden wurden die vorgenannten Beschlisse auf vier
weiteren Gesellschafterversammlungen jeweils bestitigt. Der Klager erhob
Nichtigkeitsfeststellungs- respektive Anfechtungsklagen gegen simtliche Be-
schliisse.

Der BGH gelangte zu einem gespaltenen Ergebnis. Die Nichtigkeitsfeststel-
lungsklagen gegen den Einziehungsbeschluss und die betreffenden Bestiu-
gungsbeschliisse waren erfolgreich. Die Nichtigkeit der Einziehung folgte ent-
sprechend § 241 Nr. 3 AktG aus einem Verstof} gegen §§ 30 Abs. 1 Satz 1, 34
Abs. 3 GmbHG, da das Einziehungsentgelt nicht aus dem freien Vermogen
der Gesellschaft geleistet werden konnte.® Dies betraf auch die entsprechenden
Bestatigungsbeschliisse, da nichtige Beschlisse nicht bestitigt werden kon-
nen.® Dagegen blieben die Anfechtungsklagen des Kligers gegen die iibrigen
Beschliisse — u.a. iiber die Kiindigung seines Geschiftsfithrerdienstvertrags so-
wie die Verfolgung gegen ihn bestehender Ersatzanspriiche — erfolglos. Denn
jedenfalls fir die nach Einreichung der geinderten Gesellschafterliste gefassten
Bestatigungsbeschliisse fehlte dem Klager wegen der negativen Legitimations-
wirkung der Gesellschafterliste die Anfechtungsbefugnis, da er zum Zeitpunkt
der jeweiligen Beschlussfassung nicht mehr als Inhaber eines Geschaftsanteils
elngetragen war.

Das gespaltene Ergebnis unterstreicht die Problematik einer so verstandenen
negativen Legitimationswirkung. Denn selbst wenn eine Einziehung nichtig
ist, der betroffene Gesellschafter damit materiell seine Gesellschafterstellung
nie verloren hat, und dies gerichtlich festgestellt wird, ist der betroffene Gesell-
schafter allein aufgrund seiner Loschung von der Gesellschafterliste zwischen-
zeitlich von der Austibung seiner Mitgliedschaftsrechte ausgeschlossen. Dies
betrifft auch die Befugnis, die ohne seine Mitwirkung gefassten Beschliisse an-

4 BGH DNotZ 2021, 456 m. Anm. WICKE.

5 BGH DNotZ 2021, 456, 461 Rdn. 23 m.w. N.; zum Problemkreis: GRUNEwALD, GmbHR
1991, 185f.; WirrmanN, GmbHR 2020, 191ff.; STrROHN, in: Miinchener Komm. z.
GmbHG, 4. Aufl., 2022, § 34 Rdn. 311f.

6 BGH DNotZ 2021, 456, 464 Rdn. 37 m.w.N. Zum Fortbestehen der Klagebefugnis ge-
gen wiederholende Einziehungsbeschliisse trotz vorheriger Loschung aus der Gesell-
schafterliste siehe sogleich die Ausfihrungen unter I71.1.
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zufechten.” Eine Ausnahme von der negativen Legitimationswirkung gewahrt
der BGH zwar fur zwischenzeitlich gefasste Einziehungsbeschliisse (dazu so-
gleich unter 771.1.). Fiir simtliche weiteren Beschliisse, einschliellich solcher
iiber Strukturmafinahmen,® aber bleibt es beim Ausschluss des von der Gesell-
schafterliste geloschten Gesellschafters.” Die verbleibenden Gesellschafter
konnen im Zweifel tiber Jahre unter Ausschluss ihres Mitgesellschafters
grundlegende Reorganisationsmafinahmen vornehmen. Letzterer findet nach
seiner Riickkehr in die formale Gesellschafterstellung eine vollig verinderte
Gesellschaft vor, welche er schlicht hinzunehmen hat.'°

II. Gegenstand der Untersuchung

Zur Richtigkeit der durch den BGH vorgenommenen Auslegung erfolgte in den
letzten Jahren eine ausfiihrliche Auseinandersetzung im Schrifttum,' im Zuge
derer die Rechtsprechung des BGH keineswegs unwidersprochen geblieben ist.
Insbesondere die Deutung des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG als unwiderlegliche
Vermutung, die selbst bei spaterer gerichtlicher Feststellung der Nichtigkeit der
Einziehung Bestand haben sollund den materiellen Berechtigten gar vonder An-
fechtung ohne ihn gefasster Beschliisse ausschliefit, war Gegenstand vehementer
Kritik.!? Dieser Beitrag befasst sich mit der bislang wenig beleuchteten verfas-
sungsrechtlichen Komponente dieser Streitfrage und, hieran ankniipfend, der
Bedeutung der mitgliedschaftlichen Treuepflicht zur Herstellung eines verfas-
sungsmafligen Interessenausgleichs. Gegenstand der weiteren verfassungsrecht-
lichen Untersuchung ist dabei die Vorschrift des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG in
ithrer Auslegung durch den BGH und unter Beriicksichtigung eben der Implika-
tionen, wie siein den hier besprochenen Einziehungsfillen zutage treten."

7 HEIDINGER, in: Miinchener Komm. z. GmbHG, 3. Aufl,, 2019, § 16 Rdn. 101; MAIER-
Remver, FS Grunewald, 2021, 711, 714; a.A. noch WEeRTENBRUCH, in: Miinchener
Komm. z. GmbHG, 3. Aufl,, 2019, Anh. § 47 Rdn. 399 unter Verweis auf KG Berlin
GmbHR 2016, 416, 419; NZG 2017, 136, 137.

BRrANDES, in: Bork/Schifer, Komm. z. GmbHG, 4. Aufl., 2019, § 16 Rdn. 33.
Dies gilt selbst fiir den Abschluss bzw. die Beendigung von Unternehmensvertrigen:
OLG Jena NZG 2021, 1025.

10 Maver, BWNotZ 2021, 217, 219.

11 Acrmeepen, ZIP 2021, 467; pers., NJW 2021, 2681; BAvER/HORNER/MOLLER, aaO
(Fn. 1), S. 1; Cramer/KocH, DStR 2020, 664; FLume/Mater-RemvER, ZGR 2020, 868;
HeckscHeN, NZG 2019, 1097; Hrrzer, BB 2021, 848; LieDER/BECKER, aaO (Fn. 2),
S.505; MEpIGER, GmbHR 2022, 123; MiLLER, ZIP 2020, 62; MULBERT/SAJNOVITS,
GmbHR 2021, 68; WackTer, GmbHR 2021, 88.

12 Kritisch insbesondere ArrmeppeN, ZIP 2021, 467 f.; ausfithrlich in NJW 2021, 2681 ff.;
FLuME/MAater-REmMER, ZGR 2020, 868, 873 ff.; Hrrzer, BB 2021, 8481.

13 Nur wenn man zum Ergebnis kime, dass der durch die Rechtsprechung des BGH ver-
mittelte Regelungsgehalt des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG verfassungswidrig ist, wire in
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I1I. Verfassungsbezug der Problemstellung
1. Schutzbereich der Eigentumsgarantie

Der Schutzbereich der Eigentumsgarantie umfasst ,alle vermogenswerten
Rechte, die Berechtigten von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet sind,
dass sie die damit verbundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher Ent-
scheidung zum privaten Nutzen austiben diirfen“."* Auch Geschiftsanteile un-
terfallen dem Schutz des Art. 14 GG." Dies wurde fiir das in der Aktie ver-
korperte Anteilseigentum verfassungsgerichtlich geklart'® und gilt nach ganz
herrschender Meinung gleichermafien fiir den Geschiftsanteil des GmbH-Ge-
sellschafters.” Geschiitzt wird der Bestand der Inhaberschaft wie auch die
Nutzung der Rechtsposition durch Austibung der mitgliedschaftlichen Rech-
te.'® In der jungeren Rechtsprechung zur Gesellschafterliste hat der BGH den
verfassungsrechtlichen Schutz des Anteilseigentums ausdriicklich betont und
hierauf eine Ausnahme von der negativen Legitimationswirkung gestiitzt.
Dem von der Einziehung betroffenen Gesellschafter soll demnach trotz seiner
Loschung von der Gesellschafterliste die Befugnis erhalten bleiben, gegen er-
neute oder wiederholende Einziehungsbeschliisse zu einem spiteren Zeit-
punkt gerichtlich vorzugehen. Denn:

»Die Einziehung betrifft den Schutzbereich der Eigentumsgarantie der Mitgliedschaft nach Artikel
14 Abs. 1 GG. Fiir die Wahrnehmung der Rechte des betroffenen Gesellschafters gegen den Ein-
ziehungsbeschluss ist von der weiteren Rechtsinhaberschaft auszugehen, um der verfassungsrecht-
lich gebotenen Rechtsschutzméglichkeit Geltung zu verschaffen. “'

Jenseits solcher Mehrfacheinziehungen scheint der BGH der negativen Legiti-
mationswirkung indes keine Verfassungsrelevanz beizumessen. Konkret
sprach er dem von der Gesellschafterliste geloschten Geschaftsfithrergesell-
schafter die Anfechtungsbefugnis gegen den Beschluss tiber die Kiindigung

einem weiteren Schritt zu untersuchen, ob § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG einer alternati-
ven, d.h. verfassungskonformen Auslegung zuginglich ist. Vgl. BETHGE, in: Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge, Komm. z. BVerfGG, 61. EL Juli 2021, § 78 Rdn. 101.

14 BVerfGE 131, 66, 79; 112, 93, 107; 123, 186, 258; 126, 331, 358.

15 PAPIER/SHIRVANT, in: Dirig/Herzog/Scholz, Komm. z. GG, 95. EL Juli 2021, Art. 14
Rdn. 310; AxeR, in: BeckOK GG, 49. Ed. 15.11.2021, Art. 14 Rdn. 49; JArAss/PIEROTH,
Komm. z. GG, 16. Aufl., 2020, Art. 14 Rdn. 7; OmLor/Sries, MittBayNot 2011, 353,
356.

16 BVerfG NJW 1999, 3769, 3770; NJW 2007, 3265; NZG 2011, 1379.

17 BGH DNotZ 2021, 456, 468 Rdn. 48; LIEDER/BECKER, aaO (Fn. 2), S. 505, 506; SEIBT, in:
Scholz, Komm. z. GmbHG, 12. Aufl., 2018, § 14 Rdn. 1; Wicke, Komm. z. GmbHG,
4. Aufl, 2020, § 14 Rdn. 2.

18 BVerfG NZG 2011, 1379, 1380, Rdn. 16; Parier/SHirvANI, 2aO (Fn 15), Art. 14 GG
Rdn. 310.

19 BGH DNotZ 2021, 456, 459 Rdn. 16 (Zitat); NZG 2019, 982 Rdn. 41.
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seines Geschaftsfihrerdienstvertrags ab und fihrte aus, seine Anstellung als
Geschiftsfihrer beriihre nicht die Substanz des Anteilseigentums in seiner
mitgliedschaftsrechtlichen und vermdgensrechtlichen Ausgestaltung.®® Dies
greift zu kurz. Entscheidend ist im Kontext des Art. 14 GG nicht der Verlust
der Geschiftsfihrerstellung per se, sondern — ungeachtet eines im Einzelfall
bestehenden Stimmverbots — der generelle Ausschluss von der Beschlussfas-
sung in der Gesellschafterversammlung und deren gerichtlicher Uberpriifung.
Dem materiell berechtigten Gesellschafter ist es allein aufgrund seiner Strei-
chung aus der Gesellschafterliste genommen, tiber etwa korporationsrecht-
liche Veranderungen mitzubestimmen und die ohne seine Beteiligung gefassten
Beschliisse gerichtlich anzugreifen. Teilnahme-, Rede- und Stimmrecht in der
Gesellschafterversammlung sind dabei ebenso wie die Klagebefugnis den mit-
gliedschaftlichen Rechten zugehorig,?' deren Ausiibung durch Art. 14 GG ge-
schiitzt wird.?

2. §16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG als Inhalts- und Schrankenbestimmung des
Anteilseigentums

Der Schutz des Anteilseigentums gilt indes nicht unbeschrinkt. Art. 14 GG ist
ein normgepragtes Grundrecht und steht in besonderem Mafle zur Disposition
des einfachen Gesetzgebers.? Im Wege sog. Inhalts- und Schrankenbestim-
mungen sorgt dieser fiir eine generelle und abstrakte Festlegung von Rechten
und Pflichten, die den Inhalt des Eigentumsrechts fiir die Zukunft bestim-
men.** Abzuwigen sind die schutzwiirdigen Interessen des materiell Berech-
tigten, private Interessen Dritter sowie Belange des Gemeinwohls (Art. 14
Abs. 2 GG).” Den Interessenausgleich bewiltigt der Gesetzgeber unter ande-
rem im Wege des Privatrechts, insbesondere durch die sachenrechtlichen Vor-
schriften des BGB?® und — soweit das Anteilseigentum betroffen ist — durch die
Normen des Gesellschaftsrechts.?” Thnen kommt als Inhalts- und Schranken-

20 BGH DNotZ 2021, 456, 468 Rdn. 48.

21 EBBING, in: Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt, Komm. z. GmbHG, 3. Aufl., 2017,
§ 16 Rdn. 53.

22 BVerfG NZG 2011, 1379, 1380, Rdn. 16; Papier/SHirvani, aaO (Fn. 15), Art. 14 GG
Rdn. 310; Bonrer, DStR 2010, 1892.

23 BVerfGE 21, 73, 83 = NJW 1967, 619; GaIER, in: Miinchener Komm. z. BGB, 8. Aufl,,
2022, Vor § 903 Rdn. 1.

24 BVerfGE 52, 1, 27; 58, 300, 330 (,,Nassauskiesung®).

25 PaPIER/SHIRVANI, 22O (Fn. 15), Art. 14 GG Rdn. 417.

26 RienMm, Der Grundsatz der Naturalerfillung, 2015, S. 4081{,; fur die §§ 932 {f. BGB: Pt-
TERS, Der Entzug des Eigentums, 1991, S. 14f.

27 Speziell fir § 16 GmbHG: Lieper/Becker, GmbHR 2019, S. 441, 443; OMLOR/SPIES,
MittBayNot 2011, 353, 356.
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bestimmungen im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG Verfassungsrelevanz
zu.*®

Es ergibt sich die Erkenntnis, dass § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG als Inhalts- und
Schrankenbestimmung des Anteilseigentums nicht nur im Kontext der Mehr-
facheinziehung an den Vorgaben des Art. 14 GG zu messen ist. Der vortiber-
gehende Befugnisverlust infolge der Loschung von der Gesellschafterliste be-
darf in seiner Gesamtheit einer verfassungsrechtlichen Wiirdigung.?’

IV. Verfassungsrechtliche Anforderungen an Inhalts- und
Schrankenbestimmungen

Die Vorgaben des Grundgesetzes an die inhaltliche Ausgestaltung des Anteils-
eigentums durch die einfachen Gesetze wurden bereits eingehend untersucht®
und durch das Verfassungsgericht ausgestaltet. Sie sollen hier nur kursorisch
wiedergeben werden:

Aufgrund der Gberragenden Bedeutung des Anteilseigentums fiir die Frei-
heitsverwirklichung im vermégensrechtlichen Bereich ist eine strenge Verhilt-
nisméfigkeitspriifung vorzunehmen.*’ Notwendig ist zunichst die Geeignet-
heit der gesetzlichen Regeln zur Verfolgung eines legitimen Ziels sowie eine
Erforderlichkeitskontrolle. Im Rahmen der Verhiltnismafiigkeit im engeren
Sinne greift das Gebot gerechter Abwigung.*? Die schutzwiirdigen Allgemein-
und Individualinteressen der Beteiligten sind in einen gerechten Ausgleich und
ein ausgewogenes Verhiltnis zu bringen. Bei der Abwiagung kommt dem Ge-
setzgeber ein Beurteilungs- und Prognosespielraum zu.>* Das Gebot gerechter
Abwigung schliefit selbst den Entzug der Eigentumsposition durch den Pri-
vatrechtsverkehr nicht aus, sofern dies aus Verkehrsschutzgriinden gerechtfer-

28 Der Enteignung kommt im Kontext des § 16 GmbHG schon deshalb keine Bedeutung
zu, da die Vorschrift lediglich die Voraussetzungen schafft fir einen vortibergehenden
Befugnisverlust (§ 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG) oder den endgiiltigen Eigentumsentzug
im Wege gutgliubigen Erwerbs (§ 16 Abs. 3 GmbHG). Die Rechtsbeeintrichtigung
selbst aber erfolgt durch private Akteure und gerade nicht — wie fiir eine Enteignung
erforderlich — durch den Staat. Vgl. OMLOR, 22O (Fn. 32), S. 339; fiir die §§ 932 ff. BGB:
PEeTERS, 22O (Fn. 26), S. 321,

29 Lieper/Brcker, GmbHR 2019, S. 441, 443; MuLserT/SAJNovITS, GmbHR 2021, 68, 70.

30 LEUSCHNER, AcP 205 (2005), 205 ff.

31 OMLOR/SpIES, MittBayNot 2011, 353, 356.

32 BVerfGE 25, 112, 1171f; 37, 132, 1391f.; OmLOR, Verkehrsschutz im Kapitalgesell-
schaftsrecht, 2010, S.342ff; Papier/SHirvaNI, aaO (Fn. 15), Art. 14 GG Rdn. 424
m.w.N.

33 BVerfGE 53, 257, 293; Jarass/PiErOTH, 22O (Fn. 15), Art. 14 GG Rdn. 36.
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tigt ist.>* Gemeint sind hier die Gutglaubensvorschriften der §§ 9321f., 892
BGB, § 16 Abs. 3 GmbHG.* Bedeutsam fiir das Gesellschaftsrecht ist zudem
die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung zur Verfassungskonformitit des
Ausschlusses von Minderheitsaktioniren nach §327a Abs.1 Satz1 AktG
(Squeeze-out)* sowie das Feldmiihle-Urteil’” zur Mehrheitsumwandlung. Die
Eigentumsgarantie steht demnach einer Eingliederung einer Aktiengesellschaft
in einen Konzern gegen den Willen einer Aktionarsminderheit nicht entgegen,
selbst wenn diese dadurch einen Verlust ihrer in der Aktie verkdrperten
Rechtsposition erleidet. Gewichtige Griinde des Gemeinwohls mogen es da-
nach rechtfertigen, die Interessen der Minderheitsaktionire an der Erhaltung
der Vermogenssubstanz hinter den Konzerninteressen zuriicktreten zu las-
sen.’®

Grenzen fiir einen Eigentumsentzug durch den Privatrechtsverkehr gelten
nach dem Gebot gerechter Abwigung indes insowetit, als eine einseitige Bevor-
zugung oder Benachteiligung im Widerspruch zu der verfassungsrechtlichen
Vorstellung eines sozialgebundenen Privateigentums stiinde.”” Um die Interes-
sen des Berechtigten zu wahren, ist daher eine Ausgleichsregel vorzusehen,
soweit dieser einen Rechts- oder Befugnisverlust erleidet, der primar im Inte-
resse des Verkehrsschutzes oder der klaren Giiterzuordnung besteht, sich aber
zugunsten eines Dritten auswirkt.** Daneben ist effektiver Rechtsschutz zu
gewihren. Hinsichtlich des Verlusts der Eigentumsposition des Minderheits-
aktionirs im Fall der Mehrheitsumwandlung hat das BVerfG explizit judiziert:

» Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit dieser gesetzgeberischen Wertung ist freilich, dafS die berechtig-
ten Interessen der zum Ausscheiden gezwungenen Minderbeit gewahrt werden. Dazu gehort ein-
mal, dafs ihr wirksame Rechtsbebelfe gegen einen Miffbrauch der wirtschaftlichen Macht zur Ver-
fiigung stehen; zum anderen mufS Vorsorge getroffen sein, daf sie fiir den Verlust ibrer
Rechtsposition wirtschaftlich voll entschidigt wird. “*'

Hierzu sei vorweggenommen, dass vorgenannte Grundsitze nicht allein auf
den Fall des endgiiltigen Eigentumsentzugs anzuwenden sind. So hat der Ge-
setzgeber bei der Schaffung von Inhalts- und Schrankenbestimmungen sowie
bei der Wahrnehmung seiner Schutzpflichten stets einen ,Mindeststandard

34 Bomnrer, DStR 2010, 1892; Omror/Sries, MittBayNot 2011, 353, 356; PETERS, aaO
(Fn. 26), S, 691f.; LEUSCHNER, Verkehrsinteresse und Verfassungsrecht, 2005, S. 153 ff.

35 OMmLOR, 2aaO (Fn. 32), S, 338ff; Perers, aaO (Fn. 26), S. 14ff,; Rienm, aaO (Fn. 26),
S. 408f.

36 BVerfG NZG 2007, 587.

37 BVerfG NJW 1962, 1667.

38 BVerfG NJW 1962, 1667, 1668.

39 BVerfGE 52, 1, 29.

40 REGENFUS, Sachenrechtliche Zuordnungs- und Nutzungskonflikte, 2013, S. 247, 726.

41 BVerfG NJW 1962, 1667, 1668{.
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privatniitzig zugeordneter Vermogensrechte“ vorzusehen.” Er darf ,an die
Stelle des Privateigentums® nicht etwas setzen, ,was den Namen ,Eigentum*
nicht mehr verdient“.* Hierzu zihlt ein Mindestschutz auch gegen die unbe-
fugte Einwirkung auf eine Eigentumsposition oder den auch nur voriiberge-
henden Entzug der Nutzungsrechte.* Denn werden die Giiter und Interessen
den Eigentumspositionen zugeordnet, so bediirfen diese auch des rechtlichen
Schutzes. Giiter und Interessen, auf die jedermann folgenlos zugreifen konnte,

verdienten ansonsten nicht die Bezeichnung als , Eigentum®.*

Fiir die weitere Untersuchung ldsst sich damit festhalten, dass die negative Le-
gitimationswirkung des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG - in der Reichweite, wie
sie durch den BGH vertreten wird — zunichst anhand des klassischen Prii-
fungsschemas (Legitimes Ziel, Geeignetheit, Erforderlichkeit) zu priifen ist.
Im Rahmen der Angemessenheit ist sodann zu untersuchen, ob die Losung des
BGH das Gebot gerechter Abwigung dadurch wahrt, dass den Eigentums-
interessen des von der Gesellschafterliste entfernten Gesellschafters durch Ge-
wihrung effektiven Rechtsschutzes sowie einer Ausgleichsregelung ein ausrei-
chendes Schutzniveau zukommt.*

V. Legitimes Ziel — Geeignetheit — Erforderlichkeit

Die Legitimationsvorschrift des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG verfolgt den legi-
timen Zweck, Rechtssicherheit dariiber zu schaffen, wer im Verhiltnis zur Ge-
sellschaft berechtigt und verpflichtet ist.” Daneben geht es darum, zum Zwe-
cke der Missbrauchs- und Geldwischebekimpfung Transparenz tber die
Anteilseigner zu schaffen und damit Vermogensverschiebungen mit kriminel-
lem Hintergrund zu verhindern.** Den Interessen an Rechtssicherheit und
Transparenz der Beteiligungsverhiltnisse kommt auch in den hier besproche-
nen Einziehungsfillen erhebliche Bedeutung zu. Denn aufgrund der Klage ge-

42 Enrers, VVDStRL 51 (1992), 211, 216; Paprier/SHirvaNI, aaO (Fn. 15), Art. 14 GG
Rdn. 121.

43 BVerfGE 24, 367, 389 = VerwRspr 1969, 513, 521; Papier/SHIrvANI, aaO (Fn. 15),
Art. 14 GG Rdn. 121.

44 REGENFUS, 2aO (Fn. 40), S. 107.

45 Vgl. LoBINGER, Rechtsgeschaftliche Verpflichtung und autonome Bindung, 1999 S. 921.,
der den zu gewihrenden Eigentumsschutz indes nicht verfassungsrechtlich begriindet,
sondern aus der inneren Logik des Privatrechts als Rechtszuweisungsordnung herleitet.

46 Auf das Erfordernis materieller und prozessualer Schutzmechanismen im Rahmen der
Abwigung verweisen auch LIEDER/BECKER, GmbHR 2019, S. 441, 443.

47 BGH GmbHR 2019, 335 Rdn. 35; SeisT, 2aO (Fn. 17), § 16 GmbHG Rdn. 4.

48 BT-Drucks. 16/6140 S.37; BGH GmbHR 2019, 335, Rdn. 35, THOMALE/ GUTFRIED,
ZGR 2017, 61, 64 mit Hinweis auf Umsetzungsdefizite und eigenem Gesetzgebungs-
vorschlag (1121f.).
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gen den Einziehungsbeschluss besteht Unklarheit tiber die Gesellschafterstel-
lung des von der Einziehung betroffenen Gesellschafters. Die Vorschrift § 16
Abs. 1 Satz 1 GmbHG beseitigt diese Unklarheit jedenfalls im Verhaltnis zwi-
schen Gesellschafter und Gesellschaft, indem sie fiir die Berechtigung und Ver-
pflichtung gegeniiber der Gesellschaft allein auf den Inhalt der Gesellschafter-
liste abstellt.

Auf der Ebene der Erforderlichkeit ist zunichst festzustellen, dass die durch
den BGH vertretene Unwiderlegbarkeit der Vermutung zugunsten der im
Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste auflerst schwer wiegt. Sie
fithre faktisch zu einem voriibergehenden Ausschluss von der Gesellschafter-
position.* Selbst der materiell weiterhin berechtigte Gesellschafter ist infolge
der Streichung von der Gesellschafterliste von der Ausiibung simtlicher Ver-
mogens- und Verwaltungsrechte ausgeschlossen. Strukturbeschlisse, darunter
solche iiber Satzungsinderungen oder Kapitalmafinahmen, kdnnen ohne seine
Mitwirkung gefasst werden, wobei die spatere Berichtigung der Gesellschaf-
terliste die Wirksambkeit bereits getroffener Beschliisse nicht beriihrt.®® Im Ge-
genteil: Dem materiell Berechtigten wird die Anfechtung der ohne seine Mit-
wirkung gefassten Beschlisse verwehrt.”! Gleichwohl sind mildere, dabei aber
gleich wirksame Mittel nicht ersichtlich. Insbesondere konnte eine widerleg-
bare im Unterschied zu einer unwiderlegbaren Vermutung nicht das gleiche
Maf} an Rechtssicherheit erzeugen. Es bestiinde im Anfechtungsfall bis zum
Vorliegen einer rechtskriftigen Entscheidung Rechtsunsicherheit tber die
Wirksamkeit zwischenzeitlich gefasster Gesellschafterbeschliisse.

VI. Effektiver Rechtsschutz
1. Beschrinkung auf den einstweiligen Rechtsschutz

Das Erfordernis effektiven Rechtsschutzes entspringt, wie dargelegt, dem Ge-
bot gerechter Abwagung. Konfliktpotential ergibt sich insoweit daraus, dass
die negative Legitimationswirkung der Gesellschafterliste in threr vom BGH
verstandenen Ausprigung dem Gesellschaftsinteresse an der Rechtsklarheit
tiber die Beteiligungsverhaltnisse eine iiberragende Bedeutung beimisst. Dies
geht zulasten der Eigentumsinteressen des von der Gesellschafterliste gelosch-
ten Gesellschafters, der von der Ausiibung seiner Mitgliedschaftsrechte selbst

49 Vgl. Servatius, in: Noack/Servatius/Haas, Komm. z. GmbHG, 23. Aufl,, 2022, § 16
Rdn. 17c.

50 BGH NJW 2019, 993, 996; Versk, in: Henssler/Strohn, Komm. z.Gesellschaftsrecht,
5. Aufl, 2021, § 16 GmbHG Rdn. 14, 44; ArrmerreN, Komm. z. GmbHG, 10. Aufl,,
2021, § 16 Rdn. 6; BRanDES, 2aO (Fn. 8), § 16 GmbHG Rdn. 33; Lieper GmbHR 2016,
189, 195.

51 Siehe bereits Fn. 7.
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dann ausgeschlossen ist, wenn die Einziehung seines Anteils rechtswidrig oder
gar nichtig war. Das wirft die Frage auf, ob den Eigentumsinteressen des aus-
scheidenden Gesellschafters durch Gewihrung effektiven Rechtsschutzes aus-
reichend Rechnung getragen wird.

Der BGH verweist den betroffenen Gesellschafter auf den einstweiligen
Rechtsschutz.® Jener muss demnach, will er den Verlust seiner formalen Stel-
lung als Listengesellschafter verhindern, eine einstweilige Verfiigung erwirken,
welche die Einreichung einer geinderten Gesellschafterliste untersagt oder — so-
fern eine solche bereits eingereicht wurde — die Gesellschaft zur Einreichung
einer Gesellschafterliste in urspriinglicher Fassung verpflichtet.”® Eine Zu-
widerhandlung gegen die einstweilige Verfugung fihrt dazu, dass der Gesell-
schaft die Berufung auf die Gesellschafterliste wegen § 242 BGB versagt ist.*
Zwischenzeitlich gefasste Gesellschafterbeschliisse ohne Beteiligung des von
der Liste geloschten Mitgesellschafters wiren in diesem Fall nichtig. Umgekehrt
aber bedeutet dies, dass im Falle der Zuriickweisung eines Antrags auf Erlass
einer einstweiligen Verfiigung der von der Einziehung betroffene Gesellschafter
wahrend des Zeitraums bis zur rechtskraftigen Entscheidung tiber die Rechtma-
Bigkeit der Einziehung von der Auslibung seiner mitgliedschaftlichen Rechte
ausgeschlossen bleibt. Es droht nun die Vornahme irreversibler Struktur- und
Grundlagenentscheidungen durch die verbleibenden Gesellschafter, die wegen
der negativen Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG auch dann
wirksam bleiben, wenn spiter die Nichtigkeit des Einziehungsbeschlusses ge-
richtlich festgestellt oder der Beschluss erfolgreich angefochten wird.

2. Normative Grundlage und Schutzniveau des Rechtsschutzgebots

Die Moglichkeit eines Eilverfahrens ist am Gebot effektiven Rechtsschutzes zu
messen. Dieses folgt in den hier diskutierten Einziehungsfillen unmittelbar aus
Art. 14 GG. Das Gebot effektiven Rechtsschutzes istin den Worten des BVerfG
,wesentliches Element des Grundrechts selbst“>®> und nimmt insoweit an
der Verhiltnismafligkeitspriifung teil.*® Die Verortung des Gebots effektiven

52 BGH NZG 2019, 979, 982 Rdn. 37; jiingst OLG Miinchen BWNotZ 2021, 470.

53 Zum einstweiligen Rechtsschutz im Einziehungsfall: Lieper/Becker, aaO (Fn.2),
S. 505 ff.; KLEINDIEK, 22O (Fn. 3), 79, 90 ff.; WaANNER-LAUFER, NJW 2021, 1144 ff.; BAYER,
FS Marsch-Barner, 2018, 35, 42{f.; fiir eine flexible Losung: StrRouN, FS Krieger, 2020,
S. 967, 9721

54 BGH NZG 2019, 979, 982 Rdn. 40.

55 BVerfGE 24, 367, 401 im Enteignungskontext.

56 So geschehen in BVerfG NZG 2007, 587, 588f.; NJW 1999, 3769, 3770; NJW 1962,
1667, 16681. Eine Abgrenzung zwischen dem Gebot effektiven Rechtschutzes als Ab-
wagungsmaterial in der Verhaltismafigkeitsprifung oder als Bestandteil eines eigen-
standigen Justizgewahranspruchs (so wohl in BVerfG NJW 2009, 1259) erfolgt in der
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Rechtsschutzes in Art. 14 GG begriindet sich daraus, dass das Verfahrensrecht
im Kontext der Eigentumsgarantie nichtallein einen geordneten Verfahrensgang
sichern soll, sondern im grundrechtsrelevanten Bereich auch das Mittel darstellt,
dem Grundrechtstriager zu seinem verfassungsmafligen Recht zu verhelfen.”
Fur einen Rickgriff auf die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG besteht
daneben weder Anlass noch Raum.*® Art. 19 Abs. 4 GG garantiert allein die ef-
fektive gerichtliche Kontrolle der Exekutive bei Eingriffen in die Rechtssphire
des Biirgers.” Jenseits des offentlichen Herrschaftsverhiltnisses und damit vor
allem in Privatrechtsverhaltnissen ist das Gebot effektiven Rechtsschutzes da-
gegen Ausfluss der Verfahrensdimension spezieller Freiheitsgrundrechte® oder,
soweitsolche nicht einschligig sind, der allgemeinen Handlungsfreiheit—jeweils
in Verbindung mit dem Rechtstaatsprinzip.®! In ithrem rechtsstaatlichen Kern-
gehalt unterscheiden sich der grundrechtlich gewihrleistete Justizgewdhrungs-
anspruch und die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG indes nicht.®? Es
giltder Grundsatz der ,fairen Verfahrensfithrung®.®* Der Berechtigte muss seine
Interessen im Verfahren effektiv vertreten und durchsetzen konnen.**

Rechtsprechung des BVerfG nicht in aller Deutlichkeit. Geht man aber davon aus, dass
sich der Justizgewdhranspruch unmittelbar aus den Grundrechten ableitet, bleibt eine
Unterscheidung im Ergebnis ohne Belang. Die mangelnde Gewihr effektiven Rechts-
schutzes bedeutet in jedem Fall einen Verstof} gegen die Eigentumsgarantie — sei es auf-
grund der Verletzung eines eigenstindigen, aus Art. 14 GG in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip folgenden Justizgewahranspruchs oder infolge der Unverhiltnisma-
Bigkeit einer Inhalts- und Schrankenbestimmung. Zum allgemeinen Justizgewahrungs-
anspruch als eigenstindiges Verfahrensgrundrecht: PFEIFFER, Internationale Zustindig-
keit und prozessuale Gerechtigkeit, 1995, S.346; Scumenr, Parallelverfahren und
Justizgewahrung, 2011, S. 220; Zuck, NJW 2013, 1132.

57 BVerfGE 49, 252, 257; PariEr/SHirvANI, 22O (Fn. 15), Art. 14 GG Rdn. 127.

58 Bisweilen vermeidet das BVerfG eine klare Abgrenzung und leitet das Gebot effektiven
Rechtsschutzes ,,aus dem Eigentumsgrundrecht in Verbindung mit Art. 19 Abs. 4 Satz 1
GG* (BVerfGE 134, 242 Rdn. 192) ab. Krit. Papier/SHIRVANI, 22O (Fn. 15), Art. 14 GG
Rdn. 129; fehlende Abgrenzung auch bei Mepicer, GmbHR 2022, 123, 128.

59 ScHMEHL, aaO (Fn. 56), S. 217; Zuck, NJW 2013, 1132; LORENZ, Jura 1983, 393, 396.

60 Im Kontext der Eigentumsgarantie: PapiEr/SHIRvANI, aaO (Fn. 15), Art. 14 GG
Rdn. 131; allgemein: PrEIFFER, 22O (Fn. 56), S. 343 ff.

61 Jarass/PieroTH, 2aO (Fn. 15), Art.20 GG Rdn. 128; BerHGE, 2aO (Fn. 13), §90
BVerGG Rdn. 275.

62 BVerfGE 107, 395, 403; ScumeHL, aaO (Fn. 56), S. 220; BeTHGE, 2aO (Fn. 13), § 90
BVerGG Rdn. 276; Zuck, NJW 2013, 1132, 1133.

63 Jarass/PiErOTH, aaO (Fn. 15), Art. 14 GG Rdn. 47a; das Gebot gilt auch in privatrecht-
lichen Rechtsverhiltnissen: WiELAND, in: Dreier, Komm. z. GG, 3. Aufl., 2013, Art. 14
Rdn. 196; betreffend die Zwangsvollstreckung: BVerfGE 46, 325, 334{; 51, 150, 156.

64 Jarass/PiEroTH, aaO (Fn. 15), Art. 14 GG Rdn. 47a; Parier/SHirvani, aaO (Fn. 15),
Art. 14 GG Rdn. 128.



ZGR 6/2022 Riickwirkende Trenebindung 833
3. Das Eilverfahren im Lichte des Rechtsschutzgebots

Gegen die Gewihrung effektiven Rechtsschutzes konnte die nur summarische
Priifung® der Rechtmifigkeit der Einziehung im Eilverfahren im Unterschied
zum ordentlichen Erkenntnisverfahren sprechen.®® Doch liegt allein hierin
kein Verstof} gegen das Rechtsschutzgebot. Es gehort zum allgemeinen Pro-
zessrisiko, dass sich ein berechtigter Anspruch, wie hier auf Bewahrung einer
Listenposition, erst im ordentlichen Erkenntnisverfahren durchsetzen lisst
und bis zum Vorliegen einer rechtskriftigen Hauptsacheentscheidung der
rechtswidrige Entzug einer Rechtsposition andauert. Das BVerfG hat dabei in
zahlreichen Entscheidungen klargestellt, dass allein der Umstand, dass bis zur
Entscheidung in der Hauptsache erhebliche und unumkehrbare Rechtsver-
letzungen eintreten konnen, keinen Verstofl gegen das Gebot effektiven
Rechtsschutzes bedeutet.” Jedoch hat der Gesetzgeber, um derartigen un-
umkehrbaren Rechtsverletzungen vorzubeugen, die Moglichkeiten eines Eil-
verfahrens vorzusehen.®® Dabei ist es dem einstweiligen Rechtsschutz imma-
nent, dass dieser nur auf eine vorldufige Regelung im Wege summarischer
Priifung abzielt, um tber die Rechtsunsicherheit bis zum Vorliegen einer
rechtskraftigen Hauptsacheentscheidung hinwegzuhelfen. Der Umstand, dass
ein ordentliches Erkenntnisverfahren Zeit in Anspruch nimmt und der Be-
rechtigte zwischenzeitlich auf die summarische Priifung im einstweiligen
Rechtsschutz verwiesen wird, bildet damit nichts anderes als die natiirliche
Grenze der Rechtsschutzgarantie.”” Der Ausgleich der damit verbundenen
Nachteile im Wege von Ausgleichsanspriichen ist indes nicht Aufgabe des Pro-
zess-, sondern des materiellen Rechts (dazu sogleich).”

65 Der Antragssteller hat auf Ebene des Verfiigungsgrundes grundsitzlich die Rechtswid-
rigkeit der Einziehung glaubhaft zu machen. Ausreichend ist eine ,,iberwiegende Wahr-
scheinlichkeit (OLG Miinchen BWNotZ 2021, 470 Rdn. 17). Tragt der Antragssteller
aber vor, dass es an einem Einziehungsgrund fehlt, muss die Gesellschaft entsprechend
der Beweislastverteilung im Hauptsacheverfahren einen solchen glaubhaft machen (Art-
MEPPEN, ZIP 2021, 467, 468; LIEDER/BECKER, aaO (Fn. 2), S. 505, 510).

66 Vgl. FLume/Mater-REMER, ZGR 2020, 868, 878: ,Natur der Vorliufigkeit des Ergeb-
nisses“, die in der Moglichkeit des Widerspruchs zur materiellen Rechtslage liegt.

67 BVerfGE 93, 1, 14 (,,Kruzifix“); 79, 69, 74; 126, 1, 27.

68 BVerfGK 20, 196.

69 Explizit BVerfG NVwZ-RR 2005, 442: ,Eine ,summarische’ Priifung in dem Sinne, dass
die Priifung im Hauptsacheverfahren eingehender sein und deshalb ein anderes Ergebnis
haben kann, ist kennzeichnend firr das Eilverfahren und verfassungsrechtlich grundsatz-
lich unbedenklich.“

70 Krit. FLumMe/MAaIer-REIMER, ZGR 2020, 868, 878, die auf einen im Einzelfall fehlenden
ersatzfihigen Schaden und die moglicherweise mangelnde Leistungsfihigkeit des
Schuldners verweisen. Mit jenen Risiken ist indes jeder Ersatzanspruch behaftet und
deren Eintritt wiirde lediglich eine Realisierung des hier diskutierten allgemeinen Pro-
zessrisikos im einstweiligen Rechtsschutz bedeuten.
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Um das Gebot effektiven Rechtsschutzes zu wahren, ist damit das Verfahren
des einstweiligen Rechtsschutzes vor Aufnahme der neuen Liste in den Regis-
terordner abzuwarten. Erlangt ein Registergericht Kenntnis von einem Antrag
auf einstweiligen Rechtsschutz, nimmt aber gleichwohl die neue Liste in den
Registerordner auf, ist dies als schwerwiegender Mangel des Verfahrens zu be-
werten, sodass die neue Liste keine Legitimationswirkung entfalten kann.” Zu
weit aber ginge es, vor Einreichung der geinderten Gesellschafterliste das
Hauptsachverfahren um die Einziehung abzuwarten.”? Zum einen ist dies nach
dem Vorgesagten keineswegs verfassungsrechtlich geboten. Zum anderen wiir-
de der durch § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG verfolgte Zweck, die Legitimation als
Gesellschafter von den Beurteilungsrisiken der unsicheren materiellen Rechts-
lage zu befreien, gerade konterkariert. Denn hierdurch entstiinde eine Schwe-
belage bis zur rechtskriftigen Entscheidung tiber die Einziehung: Dem von der
Einziehung betroffenen Gesellschafter wiirden seine mitgliedschaftlichen
Rechte zunachst erhalten bleiben. Dies ginge mit erheblichen Nachteilen fiir
die Gesellschaft und die verbleibenden Gesellschafter einher — besonders im
Fall der Einziehung aus wichtigem Grund. Voraussetzung eines wichtigen
Grundes ist gerade, dass der weitere Verbleib in der Gesellschaft sowohl der
Gesellschaft als auch den verbleibenden Gesellschaftern unzumutbar ist.”” Im
Ubrigen kommt es in der Praxis hiufig vor, dass die Rechtmifigkeit der Ein-
ziehung offenkundig ist und die Gegenwehr keine Aussicht auf Erfolg hat. In
solchen Fillen muss es weiter moglich sein, den Schwebezustand zu beenden
und die Gesellschaft unter Ausschluss des ,,Storenfrieds“ fortzusetzen.”

4. Zwischenergebnis

Es bleibt damit festzuhalten, dass der von der Einziehung betroffene Gesell-
schafter gegen seine Loschung von der Gesellschafterliste und den dadurch
ausgelosten Befugnisverlust Rechtsschutz im einstweiligen Rechtschutz zu er-
suchen hat. Dabei ist es gerade Wesen des einstweiligen Rechtsschutzes und
verfassungsrechtlich unbedenklich, dass die Priifung im Hauptsacheverfahren
eingehender sein und deshalb ein anderes Ergebnis haben kann. Der Ausgleich
der damit verbundenen Nachteile ist dem materiellen Recht zugewiesen.

71 Siehe auch der Vorschlag von Mepicer, GmbHR 2022, 123.

72 So der Vorschlag von WacHTER, GmbHR 2021, 88, 92f. im Anschluss an vorsichtige
Andeutungen des BGH (GmbHR 2021, 84 Rdn. 30: ,verfriihte Einreichung®); krit. ME-
DIGER, GmbHR 2022, 123, 126.

73 Vgl. BGH ZIP 2019, 316, 319.

74 BAYER/HORNER/MOLLER, 2aO (Fn. 1), S. 1, 21.
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VII. Bereicherungsrechtlicher Ausgleich
1. Bereicherung der verbleibenden Gesellschafter

Der verfassungsrechtliche vorgegebene materielle Ausgleich erfolgt zunichst
durch Rickabwicklung der aufseiten der verbleibenden Gesellschafter einge-
tretenen Bereicherung. Die Bereicherung ergibt sich daraus, dass die verblei-
benden Gesellschafter nach Loschung ihres Mitgesellschafters von der Gesell-
schafterliste thre Gesellschafterrechte weiter austiben — und zwar in eben dem
Umfang als wire die Einziehung wirksam. Dabei fiihrt die erfolgreiche Einzie-
hung grundsitzlich zur Vernichtung des Geschaftsanteils und zum Untergang
der Mitgliedschaftsrechte.” Die Beteiligungsquoten der verbleibenden Gesell-
schafter am Stammkapital erhohen sich entsprechend pro rata.”® Wird also der
von einer nichtigen Einziehung betroffene Gesellschafter von der Gesellschat-
terliste geloscht, nehmen die verbleibenden Gesellschafter tiber ihre laut
Gesellschafterliste hoheren Beteiligungsquoten die aus dem materiell fort-
bestehenden Anteilseigentum des geloschten Gesellschafters folgenden Mit-
gliedschaftsrechte im Widerspruch zur materiellen Rechtslage wahr.”” Dies
betrifft auch die Gewinnbezugsrechte,” was im Ausschuttungstall zu tber-
bezahlten Gewinnen aufseiten der verbleibenden Gesellschafter fiihrt.

2. Riickabwicklung im Gesellschafterverbdltnis

Fur die Bestimmung des korrekten Verhiltnisses der Rickabwicklung ist zum
einen die durch § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG vermittelte sog. relative Gesell-
schafterstellung sowie zum anderen die Permanenz dieser Rechtswirkung ent-
scheidend. Der Begriff der relativen Gesellschafterstellung beschreibt den Um-
stand, dass die Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG gemif3
dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift nur im Verhiltnis zur Gesellschaft
gilt.”” Die Permanenz der Legitimationswirkung meint, dass sich die zwischen-
zeitlich eingetretenen Rechtswirkungen einer materiell unrichtigen Gesell-
schafterliste durch ihre spitere Berichtigung nicht riickwirkend beseitigen las-

75 StrOHN, 22O (Fn.5), § 34 GmbHG Rdn. 2, 66; Wickg, aaO (Fn. 17), § 34 GmbHG
Rdn. 2; KERSTING, in: Noack/Servatius/Haas, Komm. z. GmbHG, 23. Aufl., 2022, § 34
Rdn. 2, 19.

76 PRIEsTER, FS Kellermann, 1991, 337, 342£.; STROHN, 2aO (Fn. 5), § 34 GmbHG Rdn. 2,
66; KERSTING, 22O (Fn. 75), § 34 GmbHG Rdn. 21.

77 BGH, Urt. v. 20. November 2018 - II ZR 12/17, Rdn. 30 = BGHZ 220, 207: im Ergebnis
»Anwachsung®.

78 HEIDINGER, 2aO (Fn.7), § 16 GmbHG Rdn. 6; EsBiNG, 2aO (Fn. 21), § 16 GmbHG
Rdn. 53; HECKSCHEN, in: Reul/Heckschen/Wienberg, InsR, 3. Aufl., 2022, § 4 Rdn. 157.

79 HEIDINGER, 2aO (Fn. 7), § 16 GmbHG Rdn. 6; Servatius, 22O (Fn. 49), § 16 GmbHG
Rdn. 3; Damm, BWNotZ 2017, 2, 3.
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sen.® Ubertragen auf den hier diskutierten Fall der gescheiterten Zwangsein-
ziehung bedeutet dies, dass dem eigentlich materiell berechtigen Gesellschafter,
soweit er im Zeitpunkt der Fassung des Gewinnverteilungsbeschlusses®! nicht
in der Gesellschafterliste eingetragen war, kein Gewinnanspruch gegen die Ge-
sellschaft zusteht. Auch die spitere Nichtigkeitsfeststellung oder Anfechtung
des Einziehungsbeschlusses mit nachfolgender Listenkorrektur lasst den Ge-
winnanspruch mangels Riickwirkung nicht mehr aufleben.® Demgegentiber
wurden die an die verbleibenden Gesellschafter gemifl ihrer laut Gesellschaf-
terliste hoheren Beteiligungsquoten tiberbezahlten Gewinne mit Rechtsgrund
geleistet. Sie erweisen sich wegen § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG im Verhiltnis
zur Gesellschaft als kondiktionsfest.

Keine Rechtswirkung entfaltet § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG hingegen im Ver-
haltnis der Gesellschafter untereinander. Hier bleibt es beim Gewinnbezugs-
recht gemdfl den materiell bestehenden Gesellschaftsanteilen. Der an die
verbliebenen Gesellschafter tiberbezahlte und materiellrechtlich dem zwi-
schenzeitlich geloschten Gesellschafter zustehende Gewinn ist damit im Ge-
sellschafterverhiltnis riickabzuwickeln. Anwendung findet insoweit die Ein-
griffskondiktion in der Variante des §816 Abs.2 BGB,® wonach eine
Leistung an den Nichtberechtigten, welche dem Berechtigten gegentiber
wirksam ist, herauszugeben ist. Die hierdurch bedingte Verlagerung der
Riickabwicklungsproblematik auf die Gesellschafterebene entspricht im Er-
gebnis dem Normzweck des § 16 Abs. 1 Satz1 GmbHG, die Gesellschaft
vor etwaigen Rechtsunsicherheiten tiber den Gesellschafterbestand zu schiit-
zen.

3. Kein vorrangiger Storungsbeseitigungsanspruch gegen die Gesellschaft

Ein gegebenenfalls vorrangiger Ausgleich im Verhiltnis zwischen Gesellschaf-
ter und GmbH ergibt sich schlieflich nicht infolge einer Zurechnung des
rechtswidrigen Einziehungsbeschlusses oder aber der rechtswidrigen Listen-

80 Ex nunc-Wirkung unstreitigt BGH NJW 2019, 993, 996; VErsE, aaO (Fn. 50), § 16
GmbHG Rdn. 14, 44; ALrMEPPEN, 22O (Fn. 50), § 16 GmbHG Rdn. 6; Liener, GmbHR
2016, 189, 195.

81 WickE, aaO (Fn. 17), § 29 GmbHG Rdn. 9: klagbares Gliubigerrecht erst mit Gewinn-
verteilungsbeschluss.

82 Explizit zur fehlenden Rickwirkung von Anfechtungs- und Nichtigkeitstatbestinden:
HEIDINGER, 22O (Fn. 7), § 16 GmbHG Rdn. 51; OLG Bremen GmbHR 2012, 687.

83 Zu § 816 Abs. 2 BGB als Ausformung der Eingriffskondiktion: Scuwas, in: Miinchener
Komm. z. BGB, 8. Aufl., 2020 § 816 Rdn. 74, Praktisch unbedeutsam bliebe daher der
Einwand, die verbleibenden Gesellschafter seien wegen der Legitimationswirkung ge-
mif} § 16 Satz 1 GmbHG keine Nichtberechtigten i.S.v. § 816 Abs. 2 BGB. Denn dann
greift jedenfalls die allgemeinere Regelung des § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB.
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einreichung durch den Geschiftsfihrer.®* Zwar ist anerkannt, dass bei zu-
rechenbaren Storungen der Mitgliedschaftsrechte durch Gesellschaftsorgane
ein Anspruch des betroffenen Gesellschafters gegen die Gesellschaft auf Besei-
tigung dieser Storung besteht.® Doch umfasst dieser Anspruch — ungeachtet
der Frage, ob er unmittelbar aus dem Mitgliedschaftsverhiltnis folgt oder aus
§ 1004 BGB analog (actio negatoria)®® — lediglich die Wiederherstellung des
storungsfreien Zustands und gerade nicht die Wiedergutmachung durch die
Storung verursachter Vermogensnachteile. In den hier diskutierten Fillen der
unrichtigen Gesellschafterliste erfolgt die Storungsbeseitigung damit im Wege
des actus contrarius, d.h. durch Listenkorrektur.” Denn hierdurch wird dem
von der Einziehung betroffenen Gesellschafter die Ausiibung seiner Gesell-
schafterrechte wieder moglich und damit die Stérung beseitigt.

Die vorgenannte Beschrinkung des Storungsbeseitigungsanspruchs auf den
actus contrarius ist — gerade im Kontext des § 1004 BGB*® — nicht unumstritten,
ergibt sich im Fall der unrichtigen Gesellschafterliste aber zwingend aus dem
bereits dargestellten Normzweck des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG. Dieser soll
aus Sicht der Gesellschaft Klarheit tiber die Gesellschafterstruktur und damit
u.a. hinsichtlich der Frage schaffen, wem gegentiber der Gesellschaft das Ge-
winnbezugsrecht zusteht. Wiirde man nun im Fall der gescheiterten Zwangs-
einziehung dem betroffenen Gesellschafter nach seiner Riickkehr in die forma-
le Gesellschafterstellung stets einen umfassenden — d.h. den entgangenen
Gewinn einschlielenden — Restitutionsanspruch gegen die Gesellschaft zu-
gestehen, wiirde diese Schutzfunktion des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG gerade-
zu in ihr Gegenteil verkehrt. Die Gesellschaft wire wegen § 16 Abs. 1 Satz 1

84 Zur Folgefrage hieran ankniipfender Schadensersatzpflichten siehe unten unter VI/L6.

85 Grundlegend BGH NJW 1982, 1703, 1706 (,Holzmiiller*); zust. HaBersack, Die Mit-
gliedschaft, 1996, S. 3071{.; Martens, ZHR 147 (1983), 377, 4001f.; Raiser, ZHR 153
(1989), 1, 291f.; ZoLLNER, ZGR 1988, 392, 425 ff.; BavEr, NJW 2000, 2609, 2610.

86 § 1004 BGB analog bei: MERrkT, in: Miinchener Komm. z. GmbHG, 4. Aufl,, 2022, § 13
Rdn. 322; EsBING, 22O (Fn. 21), § 14 GmbHG Rdn. 107; dagegen fiir eine originire
Pflicht aus dem Mitgliedschaftsverhaltnis: KocH, in: Huffer/Koch, Komm. z. AktG,
16. Aufl., 2022, § 119 Rdn. 26; so wohl auch der BGH in der HoLzmULLER-Entschei-
dung (Fn. 85): ,verbandsrechtlicher Anspruch*; krit. zu den Implikationen einer solchen
Einordnung, insb. hinsichtlich Anspruchsvoraussetzungen: ZOLLNER, ZGR 1988, 392,
4281.; Anspruchskonkurrenz bei HaBERsACK, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl., 2022, Vor § 311 AktG Rdn. 54.

87 Vgl. SEBT, 22O (Fn. 17), § 40 GmbHG Rdn. 67; ArtmePPEN, 220 (Fn. 50), § 40 GmbHG
Rdn. 26; WacNer GmbHR 2016, 463, 467.

88 Uberblick iiber den Meinungsstand bei: Rarr, in: Miinchener Komm. z. BGB, 8. Aufl,,
§ 1004 Rdn. 2291f. (,das am wenigstens geldste Problem des § 1004 BGB*); fiir eine
Beschrinkung des § 1004 BGB auf den actus contrarius: Rarr (ebd.) Rdn. 237; Baur,
AcP 160 (1961), 465, 487, 489; WrLLENHOFER, GS M. Wolf, 2011, S. 323, 327; Rechts-
usurpationslehre: Picker, Der negatorische Beseitigungsanspruch, S. 501f.; Diskussion
im gesellschaftsrechtlichen Zusammenhang: ZorLNER, ZGR 1988, 392, 4281f.
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GmbHG zunichst gezwungen, entsprechend der Beteiligungsquoten in der
Gesellschafterliste kondiktionsfest (!) Gewinne an die verbliebenen Gesell-
schafter auszubezahlen, miisste aber zugleich damit rechnen, dass der eigent-
lich materiell berechtigte Gesellschafter nach erfolgreicher Klage gegen die
Einziehung einen de facto zweiten Gewinnanspruch geltend macht. Die Ge-
sellschaft wiirde so im ginzlichen Widerspruch zum Schutzzweck des § 16
Abs. 1 Satz 1 GmbHG doppelt belastet. Dies kann angesichts der BGH Judi-
katur, wonach der Schutz des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG der Gesellschaft ge-
rade auch im Fall der gescheiterten Zwangseinziehung zukommen soll,* nicht
hingenommen werden.

VIII. Schadensrechtlicher Ausgleich
1. Die mitgliedschaftliche Treuepflicht als Ankniipfungspunkt

Die Ausgleichsanspriiche des geloschten Gesellschafters beschrinken sich
nicht auf eine Abschopfung der bei seinen Mitgesellschaftern eingetretenen
Bereicherung. Das Schutzbedurfnis im Falle der gescheiterten Einziehung er-
gibt sich vor allem daraus, dass der geloschte Gesellschafter bis zum Obsiegen
im Verfahren um die Einziehung von der Beschlussfassung in der Gesellschaf-
terversammlung ausgeschlossen bleibt, wobei die spitere Berichtigung der Ge-
sellschafterliste die Wirksamkeit bereits getroffener Beschlisse nicht berithrt.”
Der Ausgleich der mit der Verkiirzung der mitgliedschaftlichen Teilhabe ver-
bundenen Nachteile fillt auch in den Anwendungsbereich des Schadens-
rechts.” Im Fall der gescheiterten Einziehung kommt aufgrund der gesell-
schaftsrechtlich verbundenen Gesellschafter zuvorderst ein Anspruch aus
§ 280 Abs. 1 BGB in Verbindung mit der mitgliedschaftlichen Treuepflicht” in
Betracht. Die mitgliedschaftliche Treuepflicht bildet insoweit den Ankniip-
fungspunkt fiir den im verbandsinternen Verhaltnis vorrangigen Schadenser-
satzanspruch zur Herstellung eines verfassungsgemifien Interessenausgleichs.

89 BGH NJW 2019, 993, 995 Rdn. 30.

90 BGH NJW 2019, 993, 996; VERSE, aaO (Fn. 50), § 16 GmbHG Rdn. 14, 44; ALTMEPPEN,
2aO (Fn. 50), § 16GmbHG Rdn. 6; Lieper, GmbHR 2016, 189, 195.

91 Vgl fiir das Personengesellschaftsrecht Westermann NZG 2012, 1121, 1127: , Ergin-
zende Funktion von Schadensersatzanspriichen®.

92 Fir die Anwendung des allgemeinen biirgerlichen Leistungsstorungsrechts: MERKT, 2aO
(Fn. 86), § 13 GmbHG Rdn. 208; LieDER, in: Michalski/Heidinger/Leible/Schmidst,
Komm. z. GmbHG, 3. Aufl,, 2017, § 13 Rdn. 204; speziell im Kontext der unrichtigen
Gesellschafterliste: BT-Drucks. 16/6140, 38.
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2. Beriicksichtigung der mitgliedschaftlichen Treuepflicht im bisherigen
Diskurs

Die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht ist dem Diskurs um die Legitimations-
wirkung der Gesellschafterliste nicht gianzlich neu.” Servatius weist darauf
hin, dass ,,die Mitgesellschafter wihrend der Schwebezeit nach wie vor (ggf.
nachwirkender) Treuepflichtbindung unterliegen und hierbei auf [den] zu Un-
recht geloschten Gesellschafter Riicksicht zu nehmen haben. Einzelheiten sind
insofern noch weitgehend ungeklart.“>* Konkret geht es um die Frage, ob die
verbleibenden Gesellschafter fiir die Dauer des Verfahrens um die Einziechung
eine Riicksichtnahmepflicht bei der Ausiibung ihrer Gesellschafterrechte trifft,
da sie mit der Riickkehr ihres von der Gesellschafterliste (moglicherweise zu
Unrecht) geloschten Mitgesellschafters in seine formale Gesellschafterstellung
rechnen miissen.

Der BGH zeigte sich in einer Entscheidung aus dem Jahr 2019 gegentiber einer
Treuepflichtbindung im Nachgang zu einer Einziehung zuriickhaltend. Dort
ging es indes um den umgekehrten Fall der weiteren Stimmrechtsausiibung
nach erfolgter Einziehung. Die Berufung auf § 16 Abs.1 Satz 1 GmbHG
durch den von der Einziehung betroffenen, aber noch in der Gesellschafterliste
eingetragenen Gesellschafter stellt nach der Auffassung des BGH nur dann
einen Treuepflichtverstoff dar, wenn der Gesellschafter positiv um die Wirk-
samkeit der Einziehung wusste oder sie sich thm aufdringen musste.” In die-
sem Szenario ist allerdings gerade der Umstand zu beachten, dass die Gesell-
schaft jederzeit tiber ihren Geschiftsfithrer eine geinderte Gesellschafterliste
beim Handelsregister einreichen kann. Es besteht damit schon kein Schutz-
bediirfnis, dem man tiber weitergehende Treuepflichten des noch gelisteten
Gesellschafters entgegenkommen miisste. Auf die hier behandelten Fallkon-
stellationen lasst sich diese vorsichtig eingeschlagene Rechtsprechungslinie
nicht tibertragen.

Hinsichtlich der Treuepflichtbindung der verbleibenden Gesellschafter nach
erfolgter Einziehung und Loschung ihres Mitgesellschafters aus der Gesell-
schafterliste fehlt es damit noch an einem aussagekriftigen Prijudiz. Die Fra-

93 Ansitze fiir eine Treuepflichtbindung finden sich etwa bei MuLBERT/SA]NOVITS ,GmbHR
2021, 68, 721f., die aber die Beschlussfassung zum Nachteil des noch nicht eingetragenen
Erwerbers im Kontext des Anteilserwerbs im Blick haben.

94 ServaTIUS, aaO (Fn. 49), § 16 GmbHG Rdn. 17c. Auch Baver/SELENTIN, FS 25 Jahre
DNotl, 2018, S. 391, 401; sowie BaYER, 2aaO (Fn. 2), § 40 GmbHG Rdn. 101, betonen,
dass die verbleibenden Gesellschafter bis zur endgiiltigen Klirung der Streitfrage Sat-
zungsinderungen oder Strukturbeschliisse zu unterlassen haben und pladieren fiir eine
Durchsetzung der Riicksichtnahmepflicht im einstweiligen Rechtsschutz.

95 BGH GmbHR 2019, 335 Rdn. 46; dazu: LiEDER/BECKER, GmbHR 2019, S. 441, 447.
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gen nach dem Bestehen und der Reichweite einer solchen Treuepflichtbindung
sowie der Rechtsfolgen einer Pflichtverletzung blieben bislang offen.

3. Grundlagen der mitgliedschaftlichen Treuepflicht

Die mitgliedschaftliche Treuepflicht gilt heute als ein grundlegendes Rechtsin-
stitut des Personen-* wie auch des Kapitalgesellschaftsrechts.” Seit der ITT-
Entscheidung des BGH®® ist zudem geklirt, dass die zuvor nur im Verhaltnis
der Gesellschafter zur GmbH anerkannte Treuepflicht auch im Verhiltnis der
Gesellschafter untereinander besteht.”” Sie findet thren Grund im personlichen
Zusammenwirken der Gesellschafter in der GmbH, welches thnen erlaubt, auf
die Mitgliedschaft ihrer Mitgesellschafter und die damit verbundenen Interes-
sen einzuwirken. Als Gegengewicht bedarf es einer Treuepflicht, auf eben diese
Interessen in angemessener Weise Riicksicht zu nehmen.!®

Schon aus der Rechtfertigung der mitgliedschaftlichen Treuepflicht als Instru-
ment der Einwirkungskontrolle wird ersichtlich, dass eine Aussage dartber,
welches Gesellschafterverhalten der mitgliedschaftlichen Treuepflicht gentigt,
nicht abstrakt zu treffen ist.!® Entscheidend ist vielmehr eine mittlerweile stark

96 TROGER, in: Westermann/Wertenbruch, Handbuch Personengesellschaften, 83. Akt.
2022, Teil I, § 5 Rdn. 157: ,grundlegendes verbandsrechtliches Prinzip“; GEIBEL, in:
BeckOGK-BGB, Stand: 1.5.2019, § 706 Rdn. 60ff.

97 LuTTER, AcP 180 (1980), 84, 102 ff.; MErkT, ZfPW 2018, 300, 310ff.; DERS., 22O (Fn. 86),
§ 13 GmbHG Rdn. 93; LiEDER, 2aO (Fn. 92), § 13 GmbHG Rdn. 145.

98 BGHZ 65, 15 m. Anm. ULmER, NJW 1976, 192; fiir die horizontale Treuepflichtbin-
dung zwischen Aktioniren dann: BGHZ 103, 184, 1941f. (,,Linotype®); Treuebindung
auch des Kleinaktionirs schliefflich bestitigt durch BGHZ 129, 136, 142ff. (,,Girmes“).

99 Baver, aaO (Fn.2), § 14 GmbHG Rdn. 30; Merkt, aaO (Fn. 86), § 13 GmbHG
Rdn. 107 ff.; Brath, RNotZ 2017, 218, 223; zum Inhalt der Treuepflicht gegeniiber
Mitgesellschaftern: WinTeR, Mitgliedschaftliche Treuebindungen im GmbH-Recht,
1988, S. 130ff.

100 WINTER, aaO (Fn 99), S. 16ff.; MerkT, aaO (Fn. 86), § 13 GmbHG Rdn. 93; LIEDER,
aaO (Fn. 92), § 13 GmbHG Rdn. 141. Dahinstehen kann insoweit, ob die Riicksicht-
nahmepflicht als Ausschnitt der allgemeinen mitgliedschaftlichen Treupflicht ihre nor-
mative Grundlage in § 242 BGB findet (so Hennrichs, AcP 195 (1995), 221, 2281f;
M.-P. WELLER, LA Winter 2011, 755, 765; krit. K. Scumipt, ZGR 2011, 108, 117; MERKT,
ZfPW 2018, 300, 3101.) oder sich unmittelbar aus dem Mitgliedschaftsverhaltnis (HEN-
7, FS Kellermann, 1991, 141, 143{.; BavEr, aaO (Fn. 2), § 14 GmbHG Rdn. 29: ,,mit-
gliedschaftliche Hauptpflicht) ableitet. So hat die mitgliedschaftliche Treuepflicht
mittlerweile gewohnheitsrechtliche Ziige erreicht (LutTer, ZHR 162 (1998), 164, 166)
und ist hinsichtlich ihres Bestehens und ihrer wesentlichen Inhalte allgemein an-
erkannt.

101 MErkT, 22O (Fn. 86), § 13 GmbHG Rdn. 93; BLarh, RNotZ 2017, 218, 223.
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durch die Judikatur des BGH geprigte Einzelfallbetrachtung.'? Fiir die Zwe-
cke dieser Untersuchung aber ist festzuhalten, dass jeder einzelne Gesellschaf-
ter — soweit dieser keine fremdniitzigen Rechte wahrnimmt (z.B. in Geschifts-
fihrungsangelegenheiten)'® - zwar grundsitzlich berechtigt ist, sein
verfassungsrechtlich geschiitztes Anteilseigentum zur Verfolgung seiner Ei-
geninteressen einzusetzen.'® Der ihm dabei zukommende Vorteil darf indes
nicht aufler Verhiltnis zu den der GmbH und den Mitgesellschaftern zugeftg-
ten Nachteilen stehen.'® Der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit bildet in-
soweit den dogmatischen Ankniipfungspunkt fiir eine Interessenabwigung
zwischen den Eigeninteressen des handelnden Gesellschafters, den Gesell-
schaftsinteressen sowie den mitgliedschaftlichen Interessen der Mitgesellschaf-
ter.'® Eine weitere Konkretisierung gelingt anhand von Kriterien, wie etwa
dem Gesellschaftszweck, Umfang und Dauer der Beteiligung, dem Grad der
personlichen Verbundenheit sowie ggf. in Anspruch genommenes Vertrau-
en.'” Als Instrument der Einwirkungskontrolle ist die Treuepflicht zudem
desto grofier, je mehr Einflussmoglichkeiten dem betroffenen Gesellschafter in
der konkreten Situation zukommen.'®

4. Riickwirkende Treuebindung bei fehlerhafter Zwangseinziehung
a) Kein Ausschluss der Trenepflicht durch die negative Legitimationswirkung

An der grundsitzlichen Fortgeltung der Treuepflichtbindung gegentiber dem
von der Einziehung betroffenen und von der Gesellschafterliste geloschten Ge-
sellschafter kann kein Zweifel bestehen. Zwar gilt gemafl § 16 Abs. 1 Satz 1
GmbHG nur der Listengesellschafter als Inhaber eines Geschiftsanteils. Doch
regelt § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG lediglich das Verhaltnis des Gesellschafters

102 Uberblick bei LiEpER, 220 (Fn. 92), § 13 GmbHG Rdn. 160ff.; WERTENBRUCH, 22O
(Fn. 7), Anh. § 47 GmbHG Rdn. 183.

103 MerkT, 2aO (Fn. 86), § 13 GmbHG Rdn. 97; LiEDER, 2aO (Fn. 92), § 13 GmbHG
Rdn. 157; BLath, RNotZ 2017, 218, 223.

104 BGH NJW 1954, 1401; WeRTENBRUCH, aaO (Fn. 7), Anh. § 47 GmbHG Rdn. 181;
BratH, RNotZ 2017, 218, 223.

105 LIEDER, aaO (Fn. 92), § 13 GmbHG Rdn. 159.

106 WiNTER, 2aO (Fn.99), S.149ff; FasrtricH, in: Noack/Servatius/Haas, Komm. z.
GmbHG, 23. Aufl,, 2022, § 13 Rdn. 23; MEerkT, 2aO (Fn. 86), § 13 GmbHG Rdn. 98;
SCHINDLER, in: BeckOK GmbHG, 52. Ed. 1.3.2022, § 47 Rdn. 55; LIEDER, aaO (Fn. 92),
§ 13 GmbHG Rdn. 155.

107 MerkT, 2a0O (Fn. 86), § 13 GmbHG Rdn. 94; LiEDER, 2aO (Fn. 92), § 13 GmbHG
Rdn. 155; LutTer, AcP 180 (1980), 85, 125.

108 MEerkT, 2aO (Fn. 86), § 13 GmbHG Rdn. 95; LiEDER, 2aO (Fn. 92), § 13 GmbHG
Rdn. 156.
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zur Gesellschaft.'® Zur Treuepflichtbindung der Gesellschafter untereinander
trifft die Vorschrift keine Aussage.'® Zudem ist anzumerken, dass ungeachtet
des Inhalts der Gesellschafterliste eine Fortwirkung der mitgliedschaftlichen
Treuepflicht selbst fir den Zeitraum nach einem endgiiltigen Ausscheiden aus
der Gesellschafterstellung anerkannt ist.""" Nichts anderes kann fiir den Fall
gelten, in dem der betroffene Gesellschafter die Einziehung angefochten hat
und im Falle des Obsiegens wieder in seine Stellung als Listengesellschafter zu-
rlickkehrt. Fraglich kann also nur die Reichweite der Treuepflichtbindung sein.

b) Interessenlage bei Klage gegen einen Einziehungsbeschluss

Die Reichweite der Treuepflichtbindung bemisst sich, wie ausgeftihrt, anhand
des Kriteriums der Angemessenheit. Fiir die Dauer des Rechtsstreits um die
Wirksamkeit des Einziehungsbeschlusses stellt sich die hierbei zugrunde zu-
legende Interessenlage wie folgt dar:

Das Gesellschaftsinteresse wird durch den Normzweck umgrenzt. § 16 Abs. 1
Satz 1 GmbHG bezweckt im Interesse der Gesellschaft die transparente Zu-
ordnung der mitgliedschaftlichen Rechte und Pflichten. Es soll Klarheit da-
riber bestehen, wem gegeniiber der Gesellschaft das Gewinnbezugsrecht zu-
steht, wer gegeniiber der Gesellschaft haftet und wen die Gesellschaft zu den
Gesellschafterversammlungen zu laden hat.!? Reflexiv schiitzt die Norm zu-
dem die verbleibenden Gesellschafter, indem etwa Gesellschafterbeschliisse,
welche allein die verbleibenden Gesellschafter gefasst haben, nicht mit der Be-
griindung angefochten werden konnen, ein eventuell materiell berechtigter
Mitgesellschafter sei von der Beschlussfassung ausgeschlossen worden.!* Die
verbleibenden Gesellschafter konnen unbeschrankt ihre unternehmerische
Freiheit austiben, indem sie tiber Struktur und Organisation der Gesellschaft
bestimmen und so das Feld ihrer wirtschaftlichen Betitigung ordnen.'* Die
Gesellschaftsinteressen und die FEigeninteressen der verbleibenden Gesell-
schafter verlaufen kongruent.

Im diametralen Gegensatz hierzu stehen die Interessen des von der Gesell-
schafterliste geloschten Mitgesellschafters, der eine Anfechtungs- oder Nich-
tigkeitsfeststellungsklage gegen den ihn treffenden Einziehungsbeschluss er-
hoben hat. Er befiirchtet die Fassung unumkehrbarer Strukturbeschlisse

109 GrUNEWALD, ZGR 1991, 452, 464.

110 BAYER/SELENTIN, FS 25 Jahre DNotl, 2018, 391, 401.

111 BGH GmbHR 2006, 531, 533; SCHINDLER, aaO (Fn. 106), § 34 GmbHG Rdn. 56.2.

112 BGH GmbHR 2019, 335 Rdn. 35; SeisT, aaO (Fn. 17), § 16 GmbHG Rdn. 4.

113 Vgl. HEIDINGER, 2aaO (Fn.7), § 16 GmbHG Rdn. 20; VErsg, aaO (Fn. 50), § 16
GmbHG Rdn. 12.

114 Vgl. BVerfGE 14, 263, 282 zum Schutz der unternehmerischen Freiheit im Konzern.
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durch die verbleibenden Gesellschafter, die auch dann Bestand haben, wenn er
im anhingigen Verfahren um die Einziehung obsiegt.!”> Dem geloschten Ge-
sellschafter geht es mithin um die Erhaltung des status guo.'

¢) Treuepflicht zur Riicksichtnahme

Die Schwierigkeit des Interessenausgleichs fufit in den hier diskutierten Fillen
auf den Beurteilungsrisiken des laufenden Verfahrens. So ist die Umgestaltung
der Gesellschaft durch die verbleibenden Gesellschafter in all jenen Fallen un-
problematisch, in denen die durch den ausscheidenden Gesellschafter erho-
bene Klage gegen die Einziehung schlussendlich abgewiesen wird. Schwie-
rigkeiten bereiten allein Konstellationen, in denen die Anfechtungs- oder
Nichtigkeitsfeststellungsklage erfolgreich ist. Der von der Einziehung betrof-
fene Gesellschafter war dann stets materiell berechtigter Inhaber seines Ge-
schaftsanteils.!”” Gleichwohl lisst die spitere Berichtigung der Gesellschafter-
liste bereits getroffene Beschliisse unbertihrt."® Die Kollision von materieller
Rechtslage und formeller Berechtigung fithrt in ein Dilemma, das erst ersicht-
lich wird, wenn die materielle Rechtslage gerichtlich geklart ist.

Doch ist das Auseinanderfallen von tatsichlicher Einwirkungsmoglichkeit und
materieller Rechtslage verbunden mit den Beurteilungsrisiken eines laufenden
Vertahrens kein alleiniges Problem der Gesellschafterliste. Zu denken ist etwa
an den Fall der Vindikationsklage. Auch hier besteht bis zur Durchsetzung des
Herausgabeanspruchs (§ 985 BGB) durch den Eigentiimer die Gefahr, dass der
unrechtmiflige Besitzer iiber den Gegenstand verfiigt oder diesen umgestaltet.
Und auch hier ist das Rechtsverhiltnis mit den Beurteilungsrisiken eines lau-
fenden Verfahrens belastet.!” Eine interessengerechte Losung schafft § 989
BGB. Danach ist der unrechtmiflige Besitzer dem Eigentiimer ab Zeitpunkt
der Rechtshingigkeit des Herausgabeanspruchs zum Schadensersatz ver-
pflichtet, wenn infolge seines Verschuldens die Sache verschlechtert wird. Fur
ein Verschulden reicht schon die blofle Weiterbenutzung der Sache, sofern sie
nicht zum Erhalt der Sache dient.’® Dahinter steht die Erwagung, dass der

115 BAYER/SELENTIN, FS 25 Jahre DNotl, 2018, 391, 400.

116 Kvreinpiek, GmbHR, 2017, 815, 820; LiEDER/BECKER, aaO (Fn. 2), S. 505, 509.

117 Dies gilt ohne Weiteres fiir die Beschlussnichtigkeit. Wegen ihrer ex tunc-Wirkung
(HEIDINGER, 2aO (Fn. 7), § 40 GmbHG Rdn. 273) fihrt zudem auch die erfolgreiche
Anfechtung des Einziehungsbeschlusses dazu, dass der von der Einziehung betroffene
Gesellschafter als niemals ausgeschieden gilt.

118 BRANDES, 2aO (Fn. 8), § 16 GmbHG Rdn. 33.

119 SPOHNHEIMER, in: BeckOGK BGB, 63. Ed 1.8.2022, § 989 Rdn. 2: ,,Schwebezeit*.

120 OLG Saarbriicken NJW-RR 1998, 1068, 1069; FritzscHE, in: BeckOK BGB, 63. Ed.
1.8.2022, § 989 Rdn. 10; Rarg, aaO (Fn. 88), § 989 BGB Rdn. 1; BavEr, in: jurisPK-
BGB, 9. Aufl,, 2021, § 989 BGB Rdn. 7.
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Besitzer zwar moglicherweise seine fehlende materielle Berechtigung nicht
kannte oder kennen musste, jedoch durch eine Klageerhebung des Eigentii-
mers gewarnt ist und daher auch mit der Moglichkeit rechnen muss, im He-
rausgabeprozess zu unterliegen und die Sache herausgeben zu mussen.'?! Der
Besitzer wird ab Klageerhebung gleichsam Verwalter einer fremden Sache und
soll nicht mehr wie ein Eigentiimer nach Belieben mit der Sache verfahren kon-
nen.'”? Daneben wird die durch § 989 BGB statuierte Riicksichtnahmepflicht
auch zur Erzielung einer interessengerechten Losung in anderen Bereichen
herangezogen. Anerkannt ist dies fiir den Fall des unrichtigen Grundbuchs.'?
Die erforderliche vergleichbare Interessenlage ergibt sich aus den zwischen-
zeitlichen Einwirkungsmoglichkeiten des Bucheigentiimers bis zur Durchset-
zung des Berichtigungsanspruchs (§ 894 BGB) durch den tatsichlichen
Grundstiickseigentiimer.

Die in § 989 BGB vorgesehene Bewaltigung von Schwebelagen mittels scha-
denersatzbewahrter Bewahrungspflichten lisst sich ebenso fiir die hier dis-
kutierten Einziehungsfille fruchtbar machen. Dabei ist zunichst klarzustellen,
dass eine analoge Anwendung des § 989 BGB auf Fille der gescheiterten
Zwangseinziehung hier weder in Rede steht noch erforderlich ist. Gegen eine
Analogie spricht bereits die insoweit nicht vergleichbare Interessenlage. So
kann der redliche und unverklagte Eigenbesitzer aufgrund der Sperrwirkung
des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses (§ 993 Abs.1 Hs.2 Alt. 2 BGB) im
Grundsatz wie ein Eigentiimer nach Belieben mit der Sache verfahren,'* wih-
rend der Gesellschafter einer GmbH bei der Stimmrechtsaustibung ohnehin
durch die mitgliedschaftliche Treuepflicht gebunden ist.!* Jedoch wurde be-

121 FiNkeLMEIER, Qualifikation der Vindikation, 2016, S. 156f.; Brox, JZ 1965, 516, 517;
SPOHNHEIMER, 22O (Fn. 119), § 989 BGB Rdn. 2; THOLE, in: Staudinger Komm. z.
BGB, Neubearb. 2019, § 989 Rdn. 1; BREHM/BERGER, Sachenrecht, 3. Aufl., 2014, § 8
Rdn. 47.

122 Denkschrift 132 = Mugdan III 987; FritzscHe, aaO (Fn. 120), § 989 BGB Rdn. 11;
RAFE 22O (Fn. 88), § 989 BGB Rdn. 1; frither bereits SAviGNY, System des romischen
Rechts VI, 1201.

123 RGZ 121, 335£,;139, 353; 158, 40, 44 ff.; RG JW 1928, 1387 f. Nr. 52; KOHLER, in: Miin-
chener Komm. z. BGB, 8. Aufl,, 2020, § 894 Rdn. 48; SPOHNHEIMER, 22O (Fn. 119),
§ 989 BGB Rdn. 3; BErgMaNN, Die nichtberechtigte fiduziarische Belastung fremder
Sachen, 2020, 10; krit. PICKER, in: Staudinger Komm. z. BGB, Neubearb. 2019 § 894
Rdn. 173. Eine analoge Anwendung der §§ 989, 990 BGB nahm der BGH (Urt. v.
11.10.1951 — IV ZR 71/50, LM 1952, Nr. 2 zu § 688 BGB Blatt 2) auch im Kontext
einer 6ffentlich-rechtlichen Verwahrung an. Die Kenntnis der aufbewahrenden Institu-
tion tber den lediglich vortibergehenden Charakter ihres Besitzrechts rechtfertige
einen Schadensersatzanspruch des Hinterlegers analog §§ 989, 990 BGB. Dazu ENGEL-
HARDT, Nachrichtenlose Kulturgiiter, 2013, S. 194.

124 FINKELMEIER, 22O (Fn. 121), S. 154; Krausk, Die Haftung des Besitzers, 1965, S. 103.

125 MErkT, aaO (Fn. 86), § 13 GmbHG Rdn. 93, betont ein gegentiber einfachen Aus-
tauschverhiltnissen und ,normalen” Dauerschuldverhiltnissen besonders gesteigertes
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reits dargelegt, dass die mitgliedschaftliche Treuepflicht keineswegs einen star-
ren Regelungsinhalt aufweist, sondern je nach den im Einzelfall bestehenden
Einwirkungsmoglichkeiten des verpflichteten Gesellschafters eine Verschir-
fung erfihrt.'>

Dies vorausgeschickt, lisst sich eine Riicksichtnahmepflicht der verbleibenden
Gesellschafter fiir die Dauer des Einziehungsprozesses unmittelbar aus der
dogmatischen Rechtfertigung der mitgliedschaftlichen Treuepflicht selbst fol-
gern. So bestehen aufgrund der weitreichenden Legitimationswirkung der Ge-
sellschafterliste tiefgreifende Einwirkungsmoglichkeiten der verbleibenden
Gesellschafter, die weit iber jene abseits von Einziehungsfallen hinausgehen.
Aufgrund ihrer Funktion als Instrument der Einwirkungskontrolle verschirft
sich entsprechend auch die Reichweite der Treuepflicht. Danach sind die ver-
bleibenden Gesellschafter gehalten, auf die Sicherungsinteressen ihres Mit-
gesellschafters fiir die Dauer des Einziehungsprozesses in besonderer Weise
Riicksicht zu nehmen. Sie miissen damit rechnen, dass die Gesellschaft im Ver-
fahren um die Einziehung gegen den vermeintlich ausgeschiedenen Gesell-
schafter unterliegt und ihm die Listenposition wieder eingerdumt werden muss.
Die Annahme einer Riicksichtnahmepflicht entspricht nicht zuletzt ersten
Stimmen in der Literatur, die in Ansehung der Legitimationswirkung des § 16
Abs. 1 Satz 1 GmbHG gleichfalls auf eine fortbestehende Treuepflichtbindung
der verbleibenden Gesellschafter nach vollzogener Einziehung verweisen.'?”

Hieran ankniipfend sind die Gesellschafter gegeniiber ihrem zu Unrecht von
der Gesellschafterliste geloschtem Mitgesellschafter verpflichtet, nur solche
Beschliisse zu fassen, die fiir den tiblichen Geschiftsgang in der Gesellschaft
erforderlich sind. Hierzu zihlen ohne Weiteres die Neubestellung der Ge-
schaftsfihrung wegen Wegfall der vorherigen oder die Feststellung des Jah-
resabschlusses (§ 42a Abs. 2 GmbHG). Auch Weisungen an die Geschafts-
fuhrung bleiben zuldssig, soweit sie objektiv der Verwirklichung des
Gesellschaftszwecks und der Erreichung der Unternehmensziele dienen. Da-
ruberhinausgehende Mafinahmen, wie Satzungsinderungen und Kapitalmafi-
nahmen,'?® sollen nur dann beschlossen werden, wenn ohnehin eine Zustim-
mungspflicht der Gesellschafter bestiinde. Eine solche ist nach stetiger BGH-

Mafle an Treue. Dies gilt ohne Weiteres auch im Hinblick auf das haufig nicht vertrag-
lich gepragte Eigentimer-Besitzer-Verhiltnis. Fir die Sonderstellung der mitglied-
schaftlichen Treuepflicht ebenso HurrEr, FS Steindorff, 1990, 60. 71.

126 Siehe Fn. 108.

127 Servatius, aaO (Fn. 49), § 16 GmbHG Rdn. 17; Baver, aaO (Fn. 2), § 40 GmbHG
Rdn. 101; pERs./SELENTIN, FS 25 Jahre DNotl, 2018, 391, 401.

128 BAYER/SELENTIN, FS 25 Jahre DNotl, 2018, 391, 401, nennen daneben die Verletzung
von Wettbewerbsverboten, die Weitergabe von Know-how sowie ,,ahnliche schidigen-
de Handlungen®. Entscheidend diirfte insoweit stets eine Einzelfallbetrachtung der
Auswirkungen auf das operative Geschift sein.
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Rechtsprechung anzunehmen, wenn die betreffende Mafinahme zur Erhaltung
wesentlicher Werte der Gesellschaft oder zur Vermeidung erheblicher Verluste
objektiv und unabweisbar erforderlich und den Gesellschaftern unter Bertick-
sichtigung ihrer individuellen Interessen zumutbar ist.!?” Der Gesellschafts-
zweck und das Interesse der Gesellschaft miissen gerade diese Mafinahme
zwingend gebieten.'”® Vorgenannte Grundsitze gelten fir Strukturmafinah-
men ebenso wie fiir etwaige Zustimmungserfordernisse der Gesellschafter-
versammlung zu aulergewohnlichen Geschiftsfithrungsmafinahmen.' Eine
Zustimmungspflicht der Gesellschafter besteht etwa dann, wenn eine Sat-
zungsinderung gerade der Aufrechterhaltung der Geschiftsgrundlage der Ge-
sellschaft dient oder der Vermeidung kartell- oder registerrechtlicher Sanktio-
nen.'” Schlussendlich entscheidet auch hier eine Abwigung zwischen dem
Gesellschaftsinteresse und dem Individualinteresse des jeweiligen Gesellschaf-
ters im Einzelfall.'*

d) Keine Einschrinkung der Handlungsfabigkeit der Gesellschaft

Die Annahme einer Riicksichtnahmepflicht wihrend der Rechtshangigkeit des
Verfahrens um die Einziehung beeintrichtigt nicht die Handlungsfahigkeit der
Gesellschaft. Denn die Riicksichtnahmepflicht ist, wie in den Fallen des § 989
BGB, nur eine rickwirkende.** Bis zum Vorliegen einer rechtskraftigen Ent-
scheidung tiber die Einziehung ist nicht klar, ob der Einziehungsbeschluss
nichtig oder anfechtbar ist; mithin ob tGberhaupt eine Treuepflichtbindung ge-
gentiber dem vermeintlich ausgeschiedenen Gesellschafter fortbesteht. Es
bleibt den verbleibenden Gesellschaftern damit unbenommen, unter Ausnut-
zung der Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG Gesellschaf-
terbeschliisse jedweder Art zu fassen.'”® Einzig besteht das Risiko, dass sich die
Einziehung als nichtig oder anfechtbar herausstellt und zwischenzeitlich ge-
fasste Gesellschafterbeschliisse als treuwidrig. Dies fihrt indes weder zur
Nichtigkeit festgestellter Gesellschafterbeschliisse!'*® — nichtig ist anerkannter-

129 BGH NJW 1987, 189, 190; NJW 2016, 2739 m.w.N.; HARBARTH, in: Miinchner
Komm. z. GmbHG, 4. Aufl., 2022, § 53 Rdn. 118.

130 BGH NJW 2016, 2739; OLG Miinchen, NZG 2016, 1149f.

131 BGH NJW 2016, 2739; fiir das Personengesellschaftsrecht: BGH NJW 1972, 862.

132 HoremanN, in: Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt, Komm. z. GmbHG, §53
Rdn. 109; HARBARTH, in: 2aO (Fn. 129), § 53 GmbHG Rdn. 120.

133 HareARrTH, 2aO (Fn. 129), § 53 GmbHG Rdn. 118.

134 Vgl. Servatius, aaO (Fn. 49), § 16 GmbHG Rdn. 17, der eine ,ggf. nachwirkende®
Riicksichtnahmepflicht annimmt.

135 So ausdriicklich BGH NZG 2019, 979, 982 Rdn. 38; LG Kéln ZIP 2020, 2237, 2238.

136 MULBERT/SAJNOvITS, GmbHR 2021, 68, 74f., vertreten eine ausnahmsweise Beschluss-
nichtigkeit in Fillen, in denen Gesellschafterbeschliisse treuwidrig unter Ausschluss
des noch nicht eingetragenen Anteilserwerbers gefasst werden. Dies komme der Nicht-
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maflen nur die treuepflichtwidrige Stimmabgabe.'”” Noch droht wegen der ne-
gativen Legitimationswirkung der Gesellschafterliste eine Anfechtung durch
den zwischenzeitlich von der Gesellschafterliste geloschten Mitgesellschafter.
Denn die negative Legitimationswirkung der Gesellschafterliste beseitigt auch
die Anfechtungsbefugnis.'*® Rechtsfolge ist allein ein Schadensersatzanspruch
gemafl § 280 Abs. 1 BGB in Verbindung mit der mitgliedschaftlichen Treue-
pilicht.

Der Interessenausgleich tiber eine schadensersatzbewehrte Riicksichtnahme-
pflicht unterscheidet sich damit grundsitzlich von der von Bayer/Selentin ver-
tretenen Losung, wonach eine entsprechende Riicksichtnahmepflicht bereits
im einstweiligen Rechtsschutz durchzusetzen ist.”*” Eine dahingehende Ver-
figung, welche den verbleibenden Gesellschaftern fiir die Dauer des Anfech-
tungs- oder Nichtigkeitsfeststellungsverfahrens Strukturbeschliisse untersagt,
wird durch die hier vorgestellte Haftungslosung zwar nicht per se ausgeschlos-
sen. Es ist indes festzustellen, dass sich eine dahingehende Rechtsprechungs-
linie der Instanzgerichte, soweit ersichtlich, bislang nicht eingestellt hat. Eine
im einstweiligen Rechtsschutz erwirkte Beschneidung der Entscheidungsfrei-
heit der verbleibenden Gesellschafter wire fiir den von der Einziehung betrof-
fenen Gesellschafter zudem stets mit dem Risiko einer verschuldensunabhin-
gigen Haftung gemaf} § 945 ZPO belastet, sollte sich die Einziehung am Ende
doch als rechtmiflig und die einstweilige Unterlassungsverfiigung damit als
ungerechtfertigt erweisen.'*® Die in diesem Fall zu ersetzenden Schiden kon-
nen erheblich sein, etwa wenn den verbleibenden Gesellschaftern der Nach-
weis gelingt, dass sie aufgrund der einstweiligen Verfiigung die fiir einen Ein-
stieg finanzstarker Investoren erforderlichen Kapitalmafinahmen unterlassen
haben oder anderweitig eine ertragssteigernde wirtschaftliche Neuausrichtung

ladung eines Mitgesellschafters gleich, die als Einberufungsmangel analog § 241 Nr. 1
AktG anerkanntermaflen zur Nichtigkeit der in der Versammlung gefassten Beschlisse
fihrt. Eine solche Nichtigkeitsfolge ist in den hier diskutierten Einziehungsfillen
schon deshalb nicht praktikabel, da sich das Verfahren um die Einziehung tiber Jahre
hinziehen kann, die Gesellschaft iiber den gesamten Zeitraum paralysiert und der durch
§ 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG verfolgte Zweck, im Verhiltnis zur Gesellschaft Klarheit
uber die Beteiligungsverhiltnisse zu schaffen, ganzlich unterlaufen wiirde.

137 WEerTENBRUCH, 22O (Fn.7), Anh. § 47 GmbHG Rdn. 185; SeisT, 22O (Fn. 17), § 14
GmbHG Rdn. 121.

138 Siche bereits Fn. 7.

139 BAYER/SELENTIN, FS 25 Jahre DNotl, 2018, 391, 401; BAYER, 2aO (Fn. 2), § 40 GmbHG
Rdn. 101.

140 Das Unterliegen im Hauptsacheverfahren bindet insoweit das Gericht des Schadens-
ersatzprozesses: BGH NJW 1993, 2685; NJW 1988, 3268; MAYER, in: BeckOK ZPO,
45. Ed. 1.7.2022, § 945 Rdn. 19; HuBkr, in: Musielak/Voit, Komm. z. ZPO, 19. Aufl,,
2022, § 945 Rdn. 4.
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der Gesellschaft nicht vorgenommen wurde.'* Im Gegensatz hierzu gewahrt
die erst rickwirkend eingreifende Haftungslosung den verbleibenden Gesell-
schaftern zunichst einen maximalen Grad an unternehmerischer Freiheit und
vermeidet eine in der ex post-Betrachtung gegebenenfalls wirtschaftlich unsin-
nige Paralyse der Gesellschaft.

5. Konkrete Voraussetzungen der Schadensersatzpflicht

Erforderlich fir eine Schadensersatzpflicht nach §280 Abs. 1 BGB ist eine
schuldhafte Pflichtverletzung. Die Pflichtverletzung liegt in der Austibung der
Gesellschafterrechte im Widerspruch zur hier besprochenen Riicksichtnahme-
pilicht. Umstritten ist der Verschuldensmafistab fir Schadensersatzpflichten
im Zusammenhang mit der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht. Fiir die AG
hat der BGH in seiner Girmes-Entscheidung judiziert, dass jedenfalls bei Aus-
Ubung des Stimmrechts eine Haftung nur bei Vorliegen von Vorsatz greift.!*2
So soll verhindert werden, dass Aktionidre aufgrund drohender Schadenser-
satzpflichten von einer Austibung ihres Stimmrechts abgehalten werden.'®
Teilweise wird vertreten, dass das Vorsatzerfordernis auch in der GmbH An-
wendung finden soll, soweit Treuepflichtverstofie im Zuge der Stimmrechts-
ausiibung in Rede stehen.!'* Hiergegen spricht indes schon die zumeist engere
und gegebenenfalls personalistische Bindung zwischen den Gesellschaftern
einer GmbH.

Ohnehin wiirde in den hier diskutierten Fillen ein Vorsatzerfordernis kaum zu
einer gewichtigen Haftungsbeschrinkung zugunsten der verbleibenden Ge-
sellschafter fithren. Denn fiir eine Pflichtverletzung gentgt allein die Fassung
eines Gesellschafterbeschlusses unter Verstoff gegen die Riicksichtnahme-
pflicht. Diese erfolgt stets vorsatzlich, da den verbleibenden Gesellschaftern die
Rechtshingigkeit des Verfahrens um die Einziehung bekannt ist und sie den
unter Ausschluss ihres Mitgesellschafters gefassten Gesellschafterbeschluss als
ebensolchen wollen. Eine Fehleinschitzung tiber den Ausgang des Verfahrens
bleibt, wie in den Fallen des § 989 BGB,'* fiir die Verschuldensfrage aufler Be-

141 In derartigen Unterlassungsfallen liegt ein nach § 945 ZPO ersatzfihiger Vollziehungs-
schaden bereits dann vor, wenn der Schaden auf der Befolgung einer mit Ordnungs-
mittelandrohung versehenen Unterlassungsverfiigung beruht: BGH NJW-RR 2015,
541 Rdn. 261f.; Huser, aaO (Fn. 140), § 945 ZPO Rdn. 11; zur Anwendung der
§§249{f. BGB auch im Kontext von Unterlassungsverfligungen: MAaYER, aaO
(Fn. 140), § 945 ZPO Rdn. 34.

142 BGHZ 129, 136, 162.

143 CAHN/V. SPANNENBERG, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.9.2021, § 53a Rdn. 60.

144 LIEDER, aaO (Fn. 92), § 13 GmbHG Rdn. 205.

145 THOLE, 2aO (Fn. 121), § 989 BGB Rdn. 23; STADLER, in: Soergel, Komm. z. BGB,
13. Aufl,, 2006, § 989 Rdn. 11; SPOHNHEIMER, aaO (Fn. 119), § 989 BGB Rdn. 20: Un-
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tracht. Entscheidend ist, dass die verbleibenden Gesellschafter bereits durch
Erhebung der Klage gegen die Einziehung gewarnt sind, mit einer Riickkehr
des von der Gesellschafterliste geloschten Mitgesellschafters in die Gesellschaft
rechnen miissen und damit zur Ricksichtnahme angehalten sind.!*

6. Anspruchsgegner

Anspruchsgegner des Restitutionsanspruchs sind die verbleibenden Gesell-
schafter, die fir die Gesellschafterbeschliisse entgegen der hier diskutierten
Riicksichtnahmepflicht gestimmt haben. Keine Haftung trifft insoweit die Ge-
sellschaft selbst. Thr gegentiber ist in den hier diskutierten Fillen eine Zurech-
nung des Handelns der Gesellschafterversammlung gemifl § 31 BGB analog
ausgeschlossen. Dies ergibt sich daraus, dass § 31 BGB als reine Zurechnungs-
norm in der Person des Zurechnungsadressaten das Bestehen einer eigenen
Riicksichtnahmepflicht voraussetzt.'¥ Diese liegt jedenfalls hinsichtlich der
Beschlussfassung aufseiten der Gesellschaft nicht vor. Denn die hier bespro-
chene Riicksichtnahmepflicht bezweckt die Wahrung der mitgliedschaftlichen
Teilhabe des geloschten Gesellschafters. Im Verhaltnis zur Gesellschaft aber
schliefft § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG die mitgliedschaftliche Teilhabe des ge-
l6schten Gesellschafters gerade aus. Die Ubertragung der hier diskutierten
Ricksichtnahmepflicht auf die Gesellschaft wiirde den Regelungsgehalt des
§ 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG ginzlich unterlaufen.

Ein vorrangiger Schadensersatzanspruch gegen die Gesellschaft ergibt sich
auch dann nicht, wenn man als Ansatzpunkt des Schadensersatzanspruchs
nicht die Beschlussfassung in der Gesellschafterversammlung, sondern den
Umstand heranzieht, dass die GmbH selbst iiber ihren Geschiftsfiithrer die
rechtswidrige Listenanderung veranlasst hat, wodurch erst die Rechtswirkun-
gendes § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG ausgelost wurden.'* Zwar ist aufgrund der
mitgliedschaftlichen Verbundenheit auch die GmbH gegeniiber ihren Ge-
sellschaftern zur Fursorge und Riicksichtnahme verpflichtet."*” Wird diese
Treuepflicht durch ein zurechenbares, schuldhaftes Verhalten der Gesell-
schaftsorgane verletzt, konnen dem betroffenen Gesellschafter im Einzelfall

kenntnis tber die Rechtshingigkeit des Herausgabeverfahrens sowie Rechtsirrtum
iber verschirfte Haftung ebenso unbeachtlich.

146 Vgl. fiir die Fille des § 989 BGB SPOHNHEIMER, aaO (Fn. 119), § 989 BGB Rdn. 20.

147 WINTER, 2aO (Fn. 99), S. 92; HaBERSACK, 2aaO (Fn. 85), S. 211.

148 Fur einen hieran ankntipfenden Schadensersatzanspruch: Kamryar-MULLER, Die fehler-
hafte Zwangseinziehung, 2015, S. 235; SeiBT, 2aO (Fn. 17), § 40 GmbHG Rdn. 67.

149 BAYER, 2aaO (Fn. 2), § 14 GmbHG Rdn. 31; GRUNEWALD, Gesellschaftsrecht, 11. Aufl,,
2020, § 12 Rdn. 175; LuTTER, AcP 180 (1980), 84, 122; ZOLLNER, ZGR 1988, 392, 399.
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Schadensersatzanspriiche auch gegen die Gesellschaft zustehen.!*® Indes sind
in Fillen, in denen neben die Treuepflichtverletzung durch die Gesellschaft
zugleich eine solche der Mitgesellschafter tritt, diese vorrangig in Anspruch zu
nehmen.'” Fiir einen solchen Vorrang spricht zum einen die im Glaubiger-
schutz wurzelnde Erwigung, eine Belastung des Gesellschaftsvermogens in
Zusammenhang mit verbandsinternen Konflikten moglichst zu vermeiden.!>2
Zum anderen verbietet auch der Gesichtspunkt des effektiven Minderheiten-
schutzes eine vorrangige Inanspruchnahme der Gesellschaft. Denn hierdurch
wiirden stets auch diejenigen Gesellschafter mittelbar betroffen, denen keine
Pflichtverletzung vorzuwerfen ist, weil sie weder an der Einziehung noch an
nachfolgenden Beschlissen mitgewirkt haben oder gar gegen die entsprechen-
den Beschlussvorschlige gestimmt haben.'*

Die Vorzugswiirdigkeit einer Konfliktbewaltigung unter den Gesellschaftern
wird in den hier besprochenen Einziehungsfillen besonders deutlich, wenn
man bedenkt, dass die Einziehung durch Gesellschafterbeschluss sowie die
Folgestreitigkeiten um die Richtigkeit der Gesellschafterliste letztlich auf einer
vom Leitbild der Ausschlussklage abweichenden privatautonomen Satzungs-
entscheidung der Gesellschafter beruhen.!** So wire in Ermangelung einer sta-
tutarischen Einziehungsregelung der Streit um das (Fort-)Bestehen einer Mit-
gliedschaft im Rahmen einer Ausschlussklage zu fithren.’*® In diesem Fall
wiirde der Ausschluss des betroffenen Gesellschafters erst mit Rechtskraft des
Gestaltungsurteils und Zahlung des Abfindungsentgelts wirksam.!** Mit Ver-
einbarung einer Einziehungsregelung, wonach der betroffene Gesellschafter
bereits mit Bekanntgabe eines Einziehungsbeschlusses aus der Gesellschaft
scheidet, haben die Gesellschafter indes entschieden, die endgiiltige Klirung
des Mitgliedschaftsstreits durch ein Gestaltungsurteil gerade nicht abzuwar-

150 MerkT, aaO (Fn. 86), § 13 GmbHG Rdn. 210; GrUNEWALD, aaO (Fn. 149), § 12
Rdn. 175; ZoLLNER, ZGR 1988, 392, 399.

151 GRUNEWALD, 2aO (Fn. 149), § 12 Rdn. 175; noch weitergehender WiNTER, 22O (Fn. 99),
S. 93, der bei im Gesellschafterverhiltnis bestehenden Schadensersatzpflichten eine In-
anspruchnahme der Gesellschaft ginzlich ablehnt. Explizit fiir den Fall eines rechts-
widrigen Ausschlusses und hierdurch verursachter Vermogensschiden WiEDEMANN,
Gesellschaftsrecht I, 1980, 269.

152  GRUNEWALD, 2aO (Fn. 149), § 12 Rdn. 175; WINTER, aaO (Fn. 99), S. 92 {.

153 Ebenso GRUNEWALD, Der Ausschluff aus Gesellschaft und Verein, 1987, S. 283; WIEDE-
MANN, Gesellschaftsrecht I, 1980, S. 269; WINTER, 2aO (Fn. 99), S. 93; fiir das Personen-
gesellschaftsrecht: OLG Diisseldorf WM 1983, 1320, 1321.

154 Vgl. KG Berlin GmbHR 2016, 416; OLG Jena NZG 2017, 136, 137; WERTENBRUCH,
aaO (Fn. 7), Anh. § 47 GmbHG Rdn. 397.

155 WEeRTENBRUCH, 22O (Fn.7), Anh. § 47 GmbHG Rdn. 397; SteraniNk/Punte, GWR
2018, 403 1f.

156 BGH NZG 2012, 259, 260 Rdn. 16; BGHZ 9, 157, 174 = NJW 1953, 780; WERTEN-
BRUCH, 22O (Fn. 7), Anh. § 47 GmbHG Rdn. 397; Scuwas, DStR 2012, 707, 710; StE-
FANINK/PUNTE, GWR 2018, 403, 407.
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ten.'” Die damit einhergehenden Haftungsrisiken, welche sich insbesondere
aus der zwischenzeitlichen Rechtsunsicherheit tiber den Ausgang des Verfah-
rens um die Einziehung ergeben, sind damit konsequenterweise vorrangig von
den Gesellschaftern zu tragen. Zumal eine Uberleitung des Haftungsrisikos
auf die Gesellschaft lediglich reflexhaft tiber die Zustindigkeit des Geschafts-
fihrers zur Einreichung der geinderten Liste gemafl § 40 Abs. 1 GmbHG er-
folgt. Im Kern aber liegt den hier diskutierten Fillen eine Auseinandersetzung
tiber die mitgliedschaftlichen Rechtsbezichungen zwischen den Gesellschat-
tern zugrunde.

Im Ubrigen wird ein fiir eine Schadensersatzhaftung der Gesellschaft erforder-
liches Verschulden des Geschiftsfithrers bei Einreichung der unrichtigen Ge-
sellschafterliste ohnehin duf8erst selten vorliegen. Denn ein schadensrechtlicher
Ausgleich wird in den hier diskutierten Fallen vor allem dann erforderlich,
wenn das zustindige Gericht — den Verfligungsgrund vorausgesetzt'*® — im
einstweiligen Rechtsschutz einen Verfiigungsanspruch abgelehnt hat; mithin
die summarische Priffung des Einziehungsbeschlusses dessen Rechtmifiigkeit
ergeben hat. Eine schuldhafte Pflichtverletzung des Geschaftsfiithrers, dessen
Prifungspflicht in Rechtsfragen naturgemafl beschrankt ist,”*” wird dann kaum
anzunehmen sein.'®® Die vorgenannte Einschrinkung gilt gleichermaflen fiir
die Eigenhaftung des Geschiftsfiihrers nach § 40 Abs.3 GmbHG, die nach
ganz herrschender Meinung ebenso ein Verschulden voraussetzt.'®!

7. Inbalt der Schadensersatzpflicht

Artund Umfang des Schadensersatzes bestimmt sich nach allgemeinen Regeln.
Nach § 249 Abs. 1 BGB ist der Zustand herzustellen, der bestiinde, wenn der
zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire. Hat etwa die Ge-
sellschafterversammlung wider die Riicksichtnahmepflicht die Ausgliederung
eines wesentlichen Unternehmensteils beschlossen, so steht dem in seine for-
male Gesellschafterstellung zuriickgekehrten Mitgesellschafter ein Anspruch

157 'WERTENBRUCH, 2aO (Fn. 7), Anh. § 47 GmbHG Rdn. 397.

158 Rechtsgefihrdung und Dringlichkeit liegen aufgrund der weitreichenden Legitimati-
onswirkung der Gesellschafterliste in aller Regel vor: Baver, aaO (Fn. 2), § 40 GmbHG
Rdn. 101.

159 Explizit im Kontext des § 40 GmbHG: OLG Frankfurt ZIP 2017, 1273, 1276; SERVATI-
us, 220 (Fn. 49), § 40 GmbHG Rdn. 25; BaYer, aaO (Fn. 2), § 40 GmbHG Rdn. 75;
ScHNEIDER, GmbHR 2009, 393, 395: ,,Plausibilititsprifung®; krit. HEILMEIER, in Beck-
OK-GmbHG, 52. Ed. 01.08.2022, § 40 Rdn. 145.

160 Ebenso zuriickhaltend: SemsT, 220 (Fn. 17), § 40 GmbHG Rdn. 67 (,,im seltenen Fall
einer schuldhaften Pflichtverletzung®).

161 Statt aller: SErvaTiUs, 22O (Fn. 49), § 40 GmbHG Rdn. 43; ArrmeppeN, aaO (Fn. 50),
§ 40 GmbHG Rdn. 48.
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auf Riickerwerb des Unternehmensteils zu.'*? Bei Abschluss eines Gewinn-
abfihrungsvertrags richtet sich der Restitutionsanspruch auf Beendigung des-
selben, soweit rechtlich méglich.'*

Dabei kann der Schadensersatzanspruch gerichtet auf Naturalrestitution nicht
mit dem Einwand abgewehrt werden, die betreffende Mafinahme wire auf-
grund der Mehrheitsverhiltnisse in der Gesellschafterversammlung ohnehin
beschlossen worden.!** Dies ergibt sich bereits aus dem Schutzzweck der hier
diskutierten Riicksichtnahmepflicht.'*® Diese schiitzt das Bewahrungsinteresse
des von der Gesellschafterliste geloschten Gesellschafters. Mafinahmen jenseits
des tiblichen Geschiftsgangs sollen demnach nicht beschlossen werden, solan-
ge der geloschte Gesellschafter wegen § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG von der
Austibung seiner mitgliedschaftlichen Rechte ausgeschlossen ist. Im Kern geht
es also um die Wahrung der mitgliedschaftlichen Teilhabe des geloschten Ge-
sellschafters. Diese ist aber nicht auf das Stimmrecht beschriankt, sondern um-
fasst daneben die Teilnahme an der Gesellschafterversammlung mit Rede- und
Antragsrecht sowie das Recht zur Anfechtung rechtswidriger Beschliisse. Al-
lein der Umstand, dass der geloschte Gesellschafter durch eine Gegenstimme
in der Gesellschafterversammlung die betreffende Mafinahme nicht hitte ver-
hindern konnen, beseitigt damit nicht das durch die hier diskutierte Riicksicht-
nahmepflicht geschiitzte Interesse des geloschten Gesellschafters an umfassen-

der mitgliedschaftlicher Teilhabe.

Unbenommen bleibt es den verbleibenden Gesellschaftern freilich, nach Riick-
kehr ihres Mitgesellschafters in seine Gesellschafterstellung einen Bestiti-
gungsbeschluss iiber die durchgefiihrten Mafinahmen zu treffen'*® und hier-
durch die Verletzung der Riicksichtnahmepflicht zu heilen. Hierdurch aber

162 So auch der BGH in seiner HorzmULLER-Entscheidung (Fn. 85), allerdings ohne Be-
nennung der ggf. weiteren Anspruchsvoraussetzungen (krit. ZoLLNER, ZGR 1988, 392,
4281.); sowie HABERSACK, 22O (Fn. 85), S. 355.

163 Zur Beendigung von Unternehmensvertrigen mit einer abhingigen GmbH: Gon-
MANN/WINNEN, RNotZ 2015, 53, 56 ff.

164 Vgl. BGH WM 1991, 1075, 1077; HABERSACK, 22O (Fn. 85), S. 330; MERTENS, FS Lange,
1992, 561, 5791f.; Martens, ZHR 147 (1983) ZHR 147 (1983), 377, 399; FLEck,
GmbHR 1974, 224, 226.

165 Auch mit der durch den BGH fiir das Beschlussmingelrecht vertretenen Relevanztheo-
rie ist auf den Schutzzweck der verletzten Verfahrensvorschrift abzustellen und eine am
Minderheitenschutz orientierte Abwigung vorzunechmen: BGHZ NZG 2002, 130 m.
Anm. Trocer; BGHZ NJW 2004, 3561; WerTENBRUCH, 2aO (Fn.7), Anh. §47
GmbHG Rdn. 170ff.; Buppenserc, Nichtigkeits- und Anfechtungsgriinde bei
GmbH-Beschliissen, 2016, S. 981.

166 So auch im Hinblick auf die Heilung von Kompetenzverstoflen: BGH NJW 1982,
1703, 1706; BiNGE, Gesellschafterklagen, 1994, S. 178f.; HasEersack, aaO (Fn. 85),
S. 331; HommMmELHOFE, Konzernleitungspflicht, 1982, S. 468{f.; pers., ZHR 151 (1987),
493, 5141.; RenBINDER, ZGR 1983, 92, 107.
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verkommt der Schadensersatzanspruch des von der Einziehung betroffenen
Gesellschafters keineswegs zur bloflen Formelei. Denn der Bestitigungs-
beschluss kann sodann nur unter Wahrung der laut Gesetz und Gesellschafts-
vertrag bestehenden Minderheitenrechte gefasst werden.!*” Dies schliefit auch
die — im Hinblick auf den urspriinglichen Gesellschafterbeschluss entzoge-
ne'®® — Befugnis ein, gegen den Bestitigungsbeschluss im Wege der Beschluss-
mingelklage vorzugehen. Im Ubrigen kann nicht ausgeschlossen werden, dass
der von der Einziehung betroffene Gesellschafter, ungeachtet der Mehrheits-
verhiltnisse, die Fassung eines Bestatigungsbeschlusses etwa durch Wahrneh-
mung seines Rederechts in der Gesellschafterversammlung abwendet.'®

8. Grenzen der Schadensersatzpflicht
a) Unméglichkeit

Eine natiirliche wie rechtliche Grenze der Schadensersatzpflicht besteht dann,
wenn die Umkehr der beschlossenen Mafinahmen unméglich ist (§ 251 Abs. 1
BGB). Unméglichkeitsfille sind insbesondere dann denkbar, wenn Unterneh-
mensteile verauflert wurden, der Erwerber aber nicht zur Riickabwicklung be-
reit ist. Ein Unmoglichkeitsfall liegt auch bei nicht reversiblen Anderungen in
den Beteiligungsverhiltnissen der Gesellschaft vor.'”° § 251 Abs. 1 BGB ordnet
im Unmoglichkeitsfall eine Entschidigung in Geld an. Eine solche Entschadi-
gung kann etwa fiir eine Wertminderung der Beteiligung infolge einer Neuord-
nung der Beteiligungsverhiltnisse zu leisten sein.'”!

In Fillen, in denen es an einem Vermogensschaden fehlt, steht einer Entscha-
digung dagegen der Umstand entgegen, dass das Interesse des geloschten Ge-
sellschafters an mitgliedschaftlicher Teilhabe fiir sich genommen ein immate-
rielles ist und es an einer durch § 253 Abs. 1 BGB geforderten gesetzlichen
Entschidigungsregel fehlt. Die Verletzung der Riicksichtnahmepflicht bleibt
also in jenen Fillen sanktionslos. Zu berticksichtigen aber ist, dass § 249 Abs. 1

167 Vgl. BGH WM 1991, 1075, 1077.

168 Siehe Fn. 7.

169 So im Kontext des Beschlussmingelrechts: WerTENBRUCH, 22O (Fn.7), Anh. § 47
GmbHG Rdn. 172.

170 ZB bei Neubildung eines Geschiftsanteils durch die verbleibenden Gesellschafter und
dessen Ubertragung an einen Dritten. Vgl. ULMER/HABERSACK, in: Ulmer/Habersack/
Lobbe, Komm. z. GmbHG, 3. Aufl., 2020, § 34 Rdn. 64 mit Fn. 223.

171 Solche Wertminderungen im Sinne einer wirtschaftlichen Verwisserung treten ein,
wenn im Rahmen einer Finanzierungsrunde Anteile zu einer niedrigeren Unterneh-
mensbewertung ausgegeben werden als in einer friheren Finanzierungsrunde (sog.
Down-Round). Auch kann der Verlust einer Sperrminoritit im Zuge einer Kapitaler-
héhung mit Bezugsrechtsausschluss zu einer Wertminderung der Beteiligung fiihren.
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BGB nicht ausschliellich auf eine exakte Umkehr der beschlossenen Mafi-
nahmen zielt.!”? Ist etwa ein Riickkauf eines in Ausfithrung eines Gesellschaf-
terbeschlusses verduflerten Vermogensgegenstands nicht moglich, so kann das
Restitutionsinteresse auch durch den Erwerb eines vergleichbaren, dem Ge-
sellschaftszweck gleichermaflen dienenden Vermogensgegenstands befriedigt
werden.'”? Eine Unmoglichkeit im Sinne von §251 Abs. 1 BGB liegt dann
nicht vor.

Der Verhaltnismafligkeitsgrenze des § 251 Abs. 2 Satz 1 BGB kommt in den
hier diskutierten Fillen keine eigenstandige Bedeutung zu. So ist die Verletzung
der mitgliedschaftlichen Rechte zumeist nicht in Geld bezifferbar, weshalb es
fir den bei § 251 Abs. 2 Satz 1 BGB notwendigen Wertvergleich an einer Be-
zugsgrofle fehlt.””* Verhiltnismafligkeitserwagungen wird zudem bereits da-
durch Rechnung getragen, dass die Verpflichtung zur Naturalrestitution eine
Schranke in der mitgliedschaftlichen Treuepflicht des Anspruchsstellers findet.

b) Treuepflichtbedingte Grenzen

Treuepflichtbedingte Grenzen der Schadensersatzpflicht ergeben sich sowohl
in zeitlicher als auch in inhaltlicher Hinsicht. So steht der Anspruch aus Ver-
letzung der Rucksichtnahmepflicht unter dem Vorbehalt, dass er nicht unter
Missachtung der Riicksichtnahme ausgetibt werden darf, die der Gesellschafter
seinerseits der Gesellschaft und seinen Mitgesellschaftern schuldet.'”>

Hierzu gehort, den Restitutionsanspruch ohne treuwidrige Verzogerung gel-
tend zu machen. In der Holzmiiller-Entscheidung judizierte der BGH, dass
fir den dort streitgegenstindlichen Anspruch auf Riickiibertragung eines Un-
ternehmensteils eine Klagefrist anzunehmen ist, die zur Monatsfrist des § 246
AktG nicht aufler Verhiltnis stehen darf.'”® Angesichts der Leitbildfunktion
des § 246 AktG im Recht der GmbH, kann jener Rechtsgedanke auch auf den

172 Vgl. BGH NJW 1972, 1800, 1801; BGHZ 66, 239, 247 = NJW 1976, 1396; GRUNEBERG,
in: Griineberg, Komm. z. BGB, 81. Aufl., 2022, § 249, Rdn. 2: Gleichwertigkeit und
Gleichartigkeit ausreichend.

173 Ebenso HaBersack, aaO (Fn. 85), S. 358, der das Ergebnis aber nicht aus dem An-
spruchsinhalt ableitet, sondern im Wege einer restriktiven Auslegung des § 251 Abs. 1
BGB.

174 HABERSACK, 2aaO (Fn. 85), S. 358, nimmt gleichwohl eine entsprechende Anwendung
an.

175 Vgl. BGH NJW 1982, 1703, 1706; BINGE, aaO (Fn. 166), S. 149{f.; HaBERSACK, 22O
(Fn. 85), S. 360; DERS., in: 2aO (Fn. 86), Vor § 311 AktG Rdn. 54; ZoLLNER, ZGR 1988,
392, 4321.; REHBINDER, ZGR 1983, 92, 107.

176 BGH NJW 1982, 1703, 1706; HaBersack, aaO (Fn. 86), Vor §311 AktG Rdn. 54;
K. Scumipt, FS Stimpel, 1985, 217, 222.
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hier diskutierten Restitutionsanspruch angewendet werden.”” Gleichwohl ist
zu beachten, dass ein solcher Restitutionsanspruch frithestens nach Abschluss
des Verfahrens um die Einziehung geltend gemacht werden kann. Erst dann
steht fest, ob der betroffene Gesellschafter tiberhaupt in seine Gesellschafter-
stellung zurtickkehrt. Moglicherweise sind bis dahin aber bereits Jahre seit
dem Beschluss oder gar der Durchfithrung der betreffenden Mafinahme ver-
gangen. Es muss dem betroffenen Gesellschafter in diesen Fillen moglich sein,
eine umfassende wirtschaftliche Analyse durchzufiihren, ehe er tiber die Um-
kehr der Mafinahme im Wege eines Restitutionsanspruchs entscheidet. Im Ein-
zelfall kann die Frist zur gerichtlichen Geltendmachung des Restitutions-
anspruchs daher mehrere Monate ab Riickkehr in die Gesellschafterstellung
betragen.

Treuepflichtbedingte Schranken ergeben sich zudem dann, wenn das Interesse
des anspruchsberechtigten Gesellschafters an der Umkehr einer durchgefiihr-
ten Mafinahme aufler Verhiltnis zu hierdurch bei der Gesellschaft gegebenen-
falls eintretenden Schiden stehen wiirde oder eine Umkehr der Mafinahme mit
unverhiltnismifligen Aufwendungen verbunden wire.'”® Dies wire etwa der
Fall, wenn der Riickerwerb eines infolge eines Gesellschafterbeschlusses ver-
auflerten Vermogensgegenstands nur um ein Vielfaches des ehemals erzielten
Veriauflerungserloses moglich wire.'”” In diesen Fillen hat der zuriickgekehrte
Gesellschafter von einer Belastung der Gesellschaft durch Geltendmachung
des Restitutionsanspruchs abzusehen.

9. (Kein) deliktischer Schutz des geloschten Gesellschafters

Die Erzielung eines Interessenausgleichs tiber das Institut der mitgliedschaftli-
chen Treuepflicht erlangt besondere Bedeutung, wenn man bedenkt, dass ein
deliktischer Schutz des geloschten Gesellschafters wegen einer Verletzung der
Mitgliedschaft in den hier behandelten Fallen nicht gegeben ist. Zwar wird der
deliktische Schutz der Mitgliedschaft als ,sonstiges Recht® im Sinne von § 823
Abs. 1 BGB von der herrschenden Meinung anerkannt.'® Doch gilt dies — un-
geachtet der schon umstrittenen Frage, ob sich dieser deliktische Schutz auch
auf das Verbandsinnenverhiltnis erstreckt'® — nur insoweit, als die Mitglied-

177 Vgl. HABERSACK, 2aO (Fn. 85), S. 361, fir den deliktischen Anspruch wegen Verletzung
der Mitgliedschaft.

178 Vgl. HABERSACK, aaO (Fn. 85), S. 358.

179 Vgl. HaBERSACK, aaO (Fn. 85), S. 358.

180 Grundlegend Hasersack, aaO (Fn. 85), 281f., 981f.; Mertens, FS R. Fischer, 1979,
468 1f.

181 Bejaht durch den BGH in einer vereinsrechtlichen Entscheidung: BGHZ 110, 323,
3271., 334. Fir eine Erstreckung auf das Innenverhiltnis: HaBERSACK, aaO (Fn. 85),
S. 1711f.; WeLLER/REICHERT, in: Miinchener Komm. z. GmbHG, 4. Aufl., 2022, § 14
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schaft ein absolutes, d.h. ein gegeniiber jedermann schiitzendes, Recht vermit-
telt."® In den hier behandelten Fillen konnte vor allem das Recht auf Teilhabe
am Willensbildungsprozess betroffen sein.'"®® Dem von der Gesellschafterliste
geloschten Gesellschafter wird indes gerade kein absolutes Recht auf Entschei-
dungsteilhabe vermittelt. § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG schliefit diesen vielmehr
explizit hiervon aus und bestimmt die Rechtmifligkeit simtlicher ohne den ge-
loschten Gesellschafter gefassten Beschliisse. Diese Bewertung andert sich
schliellich nicht dadurch, dass in den hier diskutierten Fillen Gesellschafter-
beschliisse einen Verstof} gegen die mitgliedschaftliche Treuepflicht begriinden
konnen. Denn die mitgliedschaftliche Treuepflicht dient, wie unter VIIL3.
ausgefiihrt, der Einwirkungskontrolle im verbandsinternen Konflikt zwischen
den Gesellschaftern. Sie stellt kein absolutes, den Vermogens- oder Teilhabe-
rechten vergleichbares Mitgliedschaftsrecht dar.'®*

Ein deliktischer Schutz des geloschten Gesellschafters ist damit auf die von
§ 826 BGB erfassten Fille beschrankt. Einen deliktischen Schutz des gelosch-
ten Gesellschafters wird man daher nur dann annehmen konnen, wenn die ver-
bleibenden Gesellschafter den Mangel der Einziehung positiv kennen und die
negative Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG ausnutzen, um
die Beteiligung des geloschten Gesellschafters an der Willensbildung in der
Gesellschaft zu umgehen.'

IX. Zusammenfassung in Thesenform

1. Die negative Legitimationswirkung der Gesellschafterliste stellt eine Inhalts-
und Schrankenbestimmung im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG dar. Sie ist
als solche am Grundsatz der Verhaltnismafligkeit zu messen.

Rdn. 58; abl. Versk, aaO (Fn. 50), § 14 GmbHG Rdn. 34; WAGNER, Miinchener Komm.
z. BGB, 8. Aufl,, 2020, § 823 Rdn. 353.

182 MerteNs, FS R. Fischer, 1979, 461, 496; K. Scumipt, JZ 1991, 157 (159); GRUNEWALD,
Die Gesellschafterklage, 99; WAGNER, 22O (Fn. 181), § 823 BGB Rdn. 352.

183 Dazu HABERSACK, aaO (Fn. 85), S. 297 ff.

184 So HaBErsack, aaO (Fn. 85), S. 283ff.,, fir den mit der Treuepflicht vergleichbaren
Gleichbehandlungsgrundsatz.

185 Vgl. zu Anwendung und Anspruchsvoraussetzungen des § 826 BGB im Kontext der
Stimmrechtsausibung BGH NJW 1995, 1739, 1746, 1749 m. Anm. ALTMEPPEN; m.
Bespr. LUTTER JZ 1995, 1053; WAGNER, 2aO (Fn. 181), § 826 Rdn. 206f.; FORSTER, in:
BeckOK BGB, 63. Ed. 1.8.2022, § 826 Rdn. 107{. Generell fiir eine Ablosung des § 826
BGB durch eine Haftung wegen Treuepflichtverletzung: IMMENGA, in: FS 100 Jahre
GmbHG, 1992, 189, 191; MESTMACKER, Verwaltung, Konzerngewalt und Rechte der
Aktionire, 1958, S. 334; krit. FLume, ZIP 1996, 161, 164f.; Avrmerren, NJW 1995,
17491.
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2. Im Einziehungsfall ergibt sich besonderes Konfliktpotential daraus, dass der
von der Einziehung betroffene Gesellschafter nach Einreichung der geinder-
ten Gesellschafterliste von der Ausiibung simtlicher Mitgliedschaftsrechte
ausgeschlossen ist. Unerheblich hierfir ist die Wirksamkeit oder Rechtmaflig-
keit der Einziechung. Mafigeblich ist allein der Verlust der Listenposition.

3. Der zwischenzeitliche Befugnisverlust wirkt permanent. Bis zu einer rechts-
kriftigen Entscheidung iiber die Einziehung konnen die verbleibenden Gesell-
schafter die Gesellschaft unter Ausschluss ihres von der Einziehung betroffe-
nen Mitgesellschafters fortfiihren. Gesellschafterbeschlisse, einschlieflich
solcher tiber Strukturmafinahmen, bleiben wegen der negativen Legitimations-
wirkung der Gesellschafterliste selbst dann wirksam, wenn spiter die Nichtig-
keit des Einziehungsbeschlusses gerichtlich festgestellt oder dieser erfolgreich
angefochten wird.

3. Eine einseitige Benachteiligung der Eigentumsinteressen des von der Einzie-
hung betroffenen Gesellschafters gegentiber dem Gesellschaftsinteresse an der
Rechtsklarheit tiber die Beteiligungsverhiltnisse und der unternehmerischen
Freiheit der verbleibenden Gesellschafter ist mit dem Verhiltnismafigkeits-
grundsatz unvereinbar. Nach dem Gebot gerechter Abwigung ist den Eigen-
tumsinteressen des von der Einziehung betroffenen Gesellschafters durch Ge-
wihrung effektiven Rechtsschutzes sowie materielle Ausgleichsregelungen
Rechnung zu tragen.

4. Die Moglichkeit des betroffenen Gesellschafters, gegen die Listenanderung
und damit den zwischenzeitlichen Befugnisverlust im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes vorzugehen, gentigt dem Gebot effektiven Rechtsschutzes.
Die nur summarische Priifung im einstweiligen Rechtsschutz ist als allgemei-
nes Prozessrisiko hinzunehmen.

5. Der materielle Ausgleich fur den zwischenzeitlichen Befugnisverlust erfolgt
zunichst im Wege einer bereicherungsrechtlichen Rickabwicklung der auf
Seiten der verbleibenden Gesellschafter eingetretenen rechtsgrundlosen Berei-
cherung. Hierbei handelt es sich zumeist um tberbezahlte Gewinne, die als
Folge ihrer laut Gesellschafterliste erhohten Beteiligungsquoten an die verblei-
benden Gesellschafter geleistet wurden. Diese sind gemafy § 816 Abs. 2 BGB
an den von der fehlerhaften Einziehung betroffenen Gesellschafter heraus-
zugeben.

6. Der schadensrechtliche Ausgleich folgt aus § 280 Abs. 1 BGB in Verbindung
mit der mitgliedschaftlichen Treuepflicht. Aufgrund der weitreichenden Legi-
timationswirkung der Gesellschafterliste und der hierdurch gesteigerten Ein-
wirkungsmoglichkeiten im Verhiltnis zwischen den Gesellschaftern besteht
eine riickwirkende Treuepflicht (zur Riickwirkung siehe These 7) der verblei-
benden Gesellschafter, auf die Sicherungsinteressen ihres Mitgesellschafters bis
zum Vorliegen einer rechtskraftigen Entscheidung tiber die Einziehung Riick-
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sicht zu nehmen. Die Gesellschafter sind demnach verpflichtet, nur solche Be-
schliisse zu fassen, die fiir den tiblichen Geschiftsgang in der Gesellschaft er-
forderlich sind. Dariiberhinausgehende Mafinahmen, wie insbesondere Sat-
zungsinderungen und Kapitalmafinahmen, sollen nur dann beschlossen
werden, wenn ohnehin eine Zustimmungspflicht des von der Einziehung be-
troffenen Gesellschafters besttinde.

7. Die Annahme einer Riicksichtnahmepflicht wihrend der Rechtshingigkeit
des Verfahrens um die Einziehung beeintrichtigt nicht die Handlungsfahigkeit
der Gesellschaft. Denn die Rucksichtnahmepflicht ist nur eine riickwirkende.
Es bleibt den verbleibenden Gesellschaftern unbenommen, unter Ausnutzung
der Legitimationswirkung des § 16 Abs.1 Satz1 GmbHG Gesellschafter-
beschliisse jedweder Art zu fassen. Einzig besteht das Risiko, dass sich die
Einziehung als nichtig oder anfechtbar herausstellt und zwischenzeitlich ge-
fasste Gesellschafterbeschliisse eine Schadensersatzpflicht auslosen.

8. Art und Umfang des Schadensersatzes bestimmen sich nach allgemeinen
Regeln. Es ist der Zustand herzustellen, der bestiinde, wenn der zum Ersatz
verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire. Damit hat der von der Einzie-
hung betroffene Gesellschafter nach seiner Riickkehr in die formale Gesell-
schafterstellung einen Anspruch auf Umkehr der zwischenzeitlich beschlosse-
nen Mafinahmen. Der Anspruch richtet sich gegen diejenigen Gesellschafter,
die gegen die Riicksichtnahmepflicht verstoflen haben.

9. Ist eine Umkehr der beschlossenen Mafinahmen unmoglich, etwa bei Ver-
anderungen in der Beteiligungsstruktur der Gesellschaft, ist dem von der Ein-
ziehung betroffenen Gesellschafter ein gegebenenfalls hierdurch entstandener
Vermogensschaden zu ersetzen. Fehlt es an einem Vermégensschaden, bleibt
die Verletzung der Riicksichtnahmepflicht sanktionslos.

10. Der Anspruch auf Schadenersatz steht unter dem Vorbehalt, dass er nicht
unter Missachtung der Riicksichtnahme ausgeiibt werden darf, die der von der
Einziehung betroffene Gesellschafter wiederum der Gesellschaft und seinen
Mitgesellschaftern schuldet. Hierzu gehort, den Restitutionsanspruch ohne
treuwidrige Verzogerung geltend zu machen. Treuepflichtbedingte Schranken
bestehen zudem dann, wenn das Interesse des anspruchsberechtigten Gesell-
schafters an der Umkehr einer durchgefihrten Mafinahme aufler Verhiltnis zu
hierdurch bei der Gesellschaft gegebenenfalls eintretenden Schiden stehen
wiirde oder eine Umkehr der Mafinahme mit unverhaltnismiafligen Aufwen-
dungen verbunden wire.



