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destens zwei Sitzungen statt. Uber die Sitzungen ervichtet der Vorsitzende ein
Protokoll.

Die Mitglieder des Aufsichtsrats werden auf fiinf Jabre bestellt. Wiederbestellung
ist zulissig. Jedes Aufsichtsratsmitglied hat Anspruch auf eine angemessene Ver-
giitung und Auslagenersatz, die von der jibrlichen Gesellschafterversammlung,
die iiber die Ergebnisverwendung beschlie[St, festgesetzt werden.

4.2.3. Vinkulierungsregelungen

4.2.3.1. Vinkulierung der Mitgliedschaft durch
Abtretungsbeschrinkungen, Vorkaufs- und Ankaufsrechte und
Vererbungsbeschrinkungen

Nicht nur die Familien-GmbH ist durch ihre personalistischen Elemente ge-
kennzeichnet. Die personalistisch strukturierte, durch einen kleinen Gesellschaf-
terkreis und personliches Vertrauensverhiltnis der Gesellschafter untereinander
gekennzeichnete GmbH ist heute der praktische Regelfall. Besondere Bedeutung
hat die satzungsmafiige Vorsorge fiir denkbare Konfliktfalle.

Zu Konlflikten bis hin zur Bestandsgefahrdung der GmbH kénnen fithren

— das Eindringen von Auflenstehenden in die Gesellschaft durch rechtsgeschift-
lichen Erwerb von Anteilen,

— das Eindringen von Glaubigern in die Gesellschaft bei Zwangsvollstreckung in
den Geschaftsanteil, Gesellschafterinsolvenz oder Vergleich,

— der erbrechtliche Anteilserwerb durch unerwiinschte Erben,

— Storungen durch einen ungeeigneten oder sich gesellschaftsschadigend verhal-
tenden Gesellschafter und

— die Majorisierung eines austrittswilligen Gesellschafters.

Sachgerechte Vertragsgestaltung zur Losung dieser Konfliktfille ist moglich
und, da das Gesetz insofern unzulinglich ist und die Rspr. nur teilweise, wie zB
beim Austrittsrecht aus wichtigem Grund, Auswege entwickelt hat, auch erfor-
derlich. Dabei ist der Zusammenhang und das Zusammenspiel von Regelungs-
zielen und Regelungsmoglichkeiten zu erkennen und in die Vertragsgestaltung
umzusetzen. Die Notwendigkeit der Vinkulierung ist heute unbestritten.

Zunichst konnen in die Satzung Abtretungs- und Belastungsbeschrinkungen
aufgenommen werden. Sie verhindern die Abtretung und Belastung von Ge-
schiftsanteilen ohne Zustimmung oder gegen den Willen der tibrigen Gesell-
schafter. Jedoch kann und sollte man einen austrittswilligen Gesellschafter nicht
halten. Als Erginzung zur Genehmigungspflicht der Abtretung konnen deshalb
Vorkaufsrechte oder Ankaufsrechte normiert werden. Vorkaufsrechte iSv.
§§ 463 ff. BGB haben den Nachteil, dass sie nur zum vereinbarten Kaufpreis aus-
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getibt werden konnen. Glinstiger fiir die Gesellschaft und die verbleibenden Ge-
sellschafter, aber natirlich auch einschrinkend fiir den austrittswilligen Gesell-
schafter sind deshalb Ankaufsrechte zu einem bestimmten, etwa der Abfin-
dungsregelung entsprechenden Preis, die durch den Verkaufsfall oder die An-
zeige der Abtretung ausgeldst werden konnen. Austrittsrechte geben dem Ge-
sellschafter uber die allgemein von der Rspr. zugestandenen Austrittsrechte
hinaus oder in deren Konkretisierung die Moglichkeit, die GmbH zu verlassen.
Thnen stehen Ausschlussrechte der Gesellschaft gegeniiber, die ebenfalls der ver-
traglichen Konkretisierung bediirfen. Die Praxis bevorzugt hier die Einziehung
bzw. Abtretungsverpflichtungen bei Vorliegen der Voraussetzungen einer Ein-
ziehung.

Bei der Vertragsgestaltung ist das Zusammenspiel der verschiedenen Moglichkei-
ten zu beachten. Das Eindringen von Auflenstehenden durch rechtsgeschiftli-
chen Erwerb verhindert die Abtretungsbeschrankung in der Form des Genehmi-
gungserfordernisses. Entsprechende Belastungsbeschrinkungen verhindern das
Mitregieren von Glaubigern in der Gesellschaft. Lasst sich die Abtretung nicht
vermeiden, so verhindern Vor- oder Ankaufsrechte das Eindringen Dritter. Ge-
gen das Eindringen von Gliubigern in die Gesellschaft hilft letztlich nur die Ein-
ziehung. Abtretungspflichten, die neben der Einziehungsmoglichkeit immer
vorgesehen werden sollten, wirken hier nicht.

4.2.3.2. Abtretungsbeschrinkungen

Nach § 15 Abs. 1 GmbHG sind GmbH-Geschiftsanteile frei verauflerlich. Nach
§ 15 Abs. 5 GmbHG kann die Abtretung von Geschiftsanteilen an weitere Vo-
raussetzungen gekniipft, insbes. von der Genehmigung der Gesellschaft abhan-
gig gemacht werden. Verlangt der Gesellschaftsvertrag eine derartige Genehmi-
gung, ist die Abtretung von Gesellschaftsanteilen nur wirksam, wenn die Gesell-
schaft der Abtretung vor, bei oder nach dem Abschluss des Abtretungsvertrags
zustimmt.! Dies gilt auch fiir die Belastung durch Pfandrecht und Nieffbrauch.2
Wird im Gesellschaftsvertrag nicht naher bestimmt, wer die Zustimmung fur die
Gesellschaft zu erkliren hat, obliegt dies im Auflenverhiltnis — dh. gegentiber
den Parteien des Abtretungsvertrags — den Geschiftsfithrern in vertretungs-
berechtiger Zahl. Im Innenverhiltnis ist jedoch regelmiflig ein Gesellschafter-
beschluss erforderlich.3 Die praktische Alternative besteht in der Statuierung der
Zustimmungskompetenz fiir die Gesellschafter, also die beschliefende Gesell-
schafterversammlung einerseits oder fir alle Gesellschafter andererseits. Bei klei-

1 Seibt in Scholz, GmbHG!, § 15 Rz. 132 mwN.
2 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG?Y, § 15 Rz. 64.
3 Seibt in Scholz, GmbHG', § 15 Rz. 123.
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nen Gesellschaften empfiehlt sich, die Zustimmung aller Gesellschafter zu ver-
langen. Soll die Gesellschaftversammlung und damit eine Gesellschaftermehrheit
entscheiden diirfen, so ist die Mehrheit genau zu bezeichnen. Der Verauflerungs-
willige kann in diesem Fall mitstimmen,! soweit nicht die Satzung sein Stimm-
recht ausschlief3t.

4.2.3.3. Vorkaufs- und Ankaufsrechte

Als Erganzung zu den Abtretungsbeschrinkungen konnen Vorkaufs- oder An-
kaufsrechte in die Satzung aufgenommen werden. Sie spielen in der Praxis eine
erhebliche Rolle. Die Weigerung der Mitgesellschafter, der Ubertragung einer
Beteiligung durch einen verduflerungswilligen Partner zuzustimmen, kann mit
Rucksicht auf eine vertrauensvolle Zusammenarbeit in der Gesellschaft ohne
eine Beeintrichtigung der Unternchmensinteressen hiufig nicht auf unbe-
stimmte Zeit durchgehalten werden.2 Einen Losungsansatz bieten insoweit ver-
traglich festgelegte Ankaufsrechte zugunsten der Gesellschafter. Im Fall derarti-
ger Ankaufsrechte mussen verkaufswillige Gesellschafter ihre Anteile zunichst
den Mitgesellschaftern andienen. Sollten die Mitgesellschafter von threm Recht
keinen Gebrauch machen, sieht der Vertrag iiblicherweise flankierend vor, dass
in diesem Fall eine vertraglich erforderliche Zustimmung zur Abtretung der An-
teile des verkaufswilligen Gesellschafters an einen Dritten entweder zu erteilen
ist oder als erteilt gilt.3 Es empfiehlt sich in jedem Fall, ausdriicklich in dem Ge-
sellschaftsvertrag zu regeln, ob im Fall der Nichtausiibung des An- oder Vor-
kaufsrechts die Zustimmung zu der Veriuflerung des Geschiftsanteils zu erteilen
ist oder ob die Erteilung der Zustimmung auch dann weiterhin im freien Ermes-
sen der Mitgesellschafter steht.

Wird im Gesellschaftsvertrag ein derartiges Andienungsrecht vorgesehen, auch
Vorhand genannt, muss insbes. auch die Berechnung des Kaufpreises genau gere-
gelt werden. Haufig wird auf die Abfindungsregelung der Satzung zurtickgegrif-
fen. Ein Ankaufsrecht des Inhalts, dass der Geschiftsanteilsinhaber auf jederzei-
tiges Verlangen der Mitgesellschafter diesen seinen Anteil zu ubertragen hat,
auch wenn er selbst gar nicht verdulern will, liuft im Ergebnis auf die jederzei-
tige AusschliefSbarkeit des Gesellschafters ohne wichtigen Grund hinaus und ist
deshalb grundsitzlich unzulissig.4

Nicht zu empfehlen ist es, das Ankaufsrecht in Anlehnung an die entsprechenden
gesetzlichen Regelungen in §§ 463 ff. BGB als Vorkaufsrecht auszugestalten.

1 BGH v.29.5.1967 - I1 ZR 105/66, BGHZ 48, 163.

2 Vgl. Binz/Mayer, NZG 2012, 201 mwN.

3 Vgl. Binz/Mayer, NZG 2012, 201 (210) mwN.

4 Vgl. BGH v.9.7.1990 - I1 ZR 194/89, BGHZ 112, 103 zum unbefristeten Angebot.
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Schwachpunkte des gesetzlichen Vorkaufsrechts sind, dass das Vorkaufsrecht
nur an einen Kauf und nicht an andere Vertragstypen wie Tausch, Schenkung,
Einbringung und vorweggenommene Erbfolge ankniipft, was Umgehungs-
geschifte herausfordert. Weiterhin ist die Wochenfrist des § 469 Abs. 2 BGB fir
die Austibung des Vorkaufsrechts zu kurz. Schliefflich findet sich in der Praxis
regelmaflig kein Erwerbsinteressent, der bereit ist, die Vertragsverhandlungen
mit dem Risiko zu fithren, dass der Verauflerer aufgrund des Vorkaufsrechts un-
ter Umstdnden zu den mit dem Interessenten ausgehandelten Bedingungen an
den Vorkaufsberechtigten verkaufen muss.

Formulierungsbeispiel: VeriufSerungsbeschrinkung, Ankaufsrecht

Die Abtretung eines Geschiftsanteils oder eines Teils desselben bedarf zu ibrer
Wirksamkeit der schriftlichen Zustimmung aller iibrigen Gesellschafter.

Vor Abtretung eines Geschdftsanteils gleich aus welchem Rechtsgrund hat der ab-
tretungswillige Gesellschafter den Geschiftsanteil zundchst den iibrigen Gesell-
schaftern schriftlich zum Erwerb als gemeinschaftlichen Anteil anzubieten. Die
iibrigen Gesellschafter oder einzelne von ihnen, mebrere im Innenverhiltnis im
Verhiltnis ihrer Geschdftsanteile, konnen innerbalb von vier Wochen nach Zu-
gang der Mitteilung schriftlich verlangen, dass ihnen der Anteil als gemeinschaft-
licher Anteil abgetreten wird. Als Gegenleistung ist der Wert des Anteils zu zah-
len, wie er sich aus der Abfindungsregelung dieser Satzung ergibt, und zwar Zug
um Zug gegen Abrretung.

Uben die Gesellschafter ibr Ankaufsrecht nicht aus, so haben sie der dann erfol-
genden Anteilsveriuflerung zuzustimmen, sofern dem nicht wichtige, in der Per-
son des Kiufers liegende Griinde entgegenstehen.

4.2.3.4. Vererbungsbeschrinkungen

Nach § 15 Abs. 1 GmbHG sind Geschiftsanteile einer GmbH vererblich. Der
Gesellschaftsvertrag kann die Vererblichkeit nicht ausschlieffen oder eine mit
dem Tod automatisch wirkende Einziehung des Geschaftsanteils vorsehen. Auf
mehrere Erben geht der ererbte Geschiftsanteil in Erbengemeinschaft tiber, nicht
wie bei Personengesellschaften in Teilen im Wege der Sonderrechtsnachfolge.
Der Vermiachtnisnehmer, dem ein Geschiftsanteil zugewendet wurde, hat gem.
§ 2174 BGB einen Anspruch gegen die Erben auf dessen Ubertragung. Testa-
mentsvollstreckung am GmbH-Anteil ist zulissig.

Vererbungsbeschrinkungen kann der GmbH-Vertrag nur in dem Sinne enthal-
ten, dass das Behaltendiirfen des Geschiftsanteils durch den oder die Erben gere-
gelt wird. So kann bestimmt werden, dass in jedem Erbfall der ererbte Geschifts-
anteil der Einziehung unterliegt oder an die Gesellschaft oder die Gesellschafter
abzutreten ist. Weiterhin kann bestimmt werden, dass nur bestimmte Erben,
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etwa Ehegatten und Abkommlinge oder Erben mit bestimmter beruflicher Qua-
lifikation, den Erbteil behalten diirfen.

Bei einer erbrechtlichen Nachfolgeklausel in dem Sinne, dass nur bestimmte
nachfolgeberechtigte Erben den ererbten Geschiftsanteil behalten diirfen, wih-
rend sonstige Erben die Finziehung dulden missen oder zur Abtretung ver-
pflichtet sind, konnen sich Auslegungsprobleme ergeben, wenn der Geschafts-
anteil einer Erbengemeinschaft anfallt, der teils nachfolgeberechtigte, teils nicht
nachfolgeberechtigte Erben angehoren. Es diirfte sich empfehlen, in der Satzung
zuzulassen, dass der im Nachlass befindliche Geschiftsanteil im Wege der Erb-
auseinandersetzung auf die nachfolgeberechtigten Erben tibertragen wird und
die Einziehung bzw. Abtretungsverpflichtung nur dann eintritt, wenn eine sol-
che Erbauseinandersetzung innerhalb angemessener Frist nicht zustande
kommt.! Es empfiehlt sich, im Gesellschaftsvertrag auch zu regeln, welches Ent-
geltim Fall einer Abtretung aufgrund einer Abtretungsverpflichtung vom Abtre-
tungsempfinger fiir die Ubertragung des Gesellschaftsanteils zu zahlen ist —
ohne eine entsprechende Regelung ist dies im Zweifel der volle Verkehrswert.2

Formulierungsbeispiel: Erbfolgebeschrinkungen

Abkémmlinge eines Erblassers diirfen den ererbten Geschiiftsanteil behalten.
Alle anderen Erben sind verpflichtet, nach Wahl der Gesellschaft die Einziehung
zu dulden oder gegen ein Entgelt in Hohe des bei einer Einziehung von der Ge-
sellschaft zu zahlenden Abfindungsbetrags3 den Geschiftsanteil an von der Ge-
sellschaft bestimmte Personen abzutreten. Wird der Geschiiftsanteil an Abkomm-
linge und andere Personen in Erbengemeinschaft vererbt, so unterliegt der Ge-
schéftsanteil insgesamt der Einziehung oder Abtretungsverpflichtung. In diesem
Fall kann die Erbengemeinschaft den Geschiftsanteil auf Abkémmlinge iibertra-
gen, um die Einziehung oder Abtretung zu vermeiden.

4.2.3.5. Austrittsrecht

Eine Kiindigung der Gesellschaft wie bei den Personengesellschaftent kennt das
Recht der GmbH nicht. Die Satzung kann die Kiindigung als einen Auflosungs-
grund iSv. § 60 Abs. 2 GmbH vorsechen (Aufldsungskiindigung), was aber un-
zweckmaflig ist.> Wird in der Praxis im Gesellschaftsvertrag eine Kiindigungs-
moglichkeit vorgesehen, wird deshalb regelmifig zugleich festgelegt, dass die

1 Vgl. dazu Seibt in Scholz, GmbHG', § 15 Rz. 32 sowie BGH v. 5.11.1984 - II ZR
147/83, BGHZ 92, 386.

2 Seibt in Scholz, GmbHG', § 15 Rz. 33 mwN.

3 Vgl. zum Abfindungsanspruch die Ausfithrungen unter Rz. I 155.

4 §723BGB,§ 132 HGB.

5 Lenz, GmbHR 2001, 1032.
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Gesellschaft im Fall der Kiindigung vorbehaltlich eines Auflosungsbeschlusses
durch die verbleibenden Gesellschafter fortgesetzt wird (Austrittskiindigung).
Flankierend wird zumeist geregelt, dass die Gesellschafterversammlung ent-
scheidet, ob der Geschiftsanteil des kiindigenden Gesellschafters eingezogen
wird oder von dem kiindigenden Gesellschafter gegen ein Entgelt in Hohe der
Abfindung bei einer Einziehung auf einen durch die Gesellschaft benannten
Dritten zu iibertragen ist. Solange der/die Geschaftsanteil(e) des kiindigenden
Gesellschafters noch nicht eingezogen oder an einen Dritten abgetreten wur-
de(n), bleibt der kiindigende Gesellschafter weiter Gesellschafter.!

Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes hat jeder Gesellschafter ein Austritts-
recht, das zu seinen zwingenden, unverzichtbaren Mitgliedschaftsrechten gehort
und nicht in unzulissiger Weise eingeschrankt werden darf.2 Die Satzung kann
nur vorsichtige Konkretisierungen wie Fristen und Termine vorsehen.

4.2.3.6. AusschlieBung

Als Gegenstiick zum Austrittsrecht eines Gesellschafters aus wichtigem Grund
hat die Gesellschaft auch ohne ausdriickliche Regelung im Gesellschaftsvertrag
das Recht, Gesellschafter aus wichtigem Grund auszuschlieffen. Ohne Satzungs-
regelung erfolgt die Ausschliefung durch Ausschlieffungsklage, bei entsprechen-
der Satzungsbestimmung durch Gesellschafterbeschluss.3 Einen Sonderfall bil-
det die praktisch bedeutungslose Kaduzierung nach §§ 21-25 GmbHG. Der Ge-
sellschaftsvertrag regelt die Ausschlieffung aus wichtigem Grund zweckmafliger-
weise in der Form der Einziehung mit hilfsweiser Abtretungsverpflichtung.4

4.2.3.7. Einziehung

Die Einziehung (Amortisation) von Geschaftsanteilen darf nur erfolgen, wenn
sie im Gesellschaftsvertrag zugelassen ist (§ 34 Abs. 1 GmbHG). Dies gilt auch
fir Einziehungen mit Zustlmmung des jeweiligen Anteilsberechtigten — um sich
diese Gestaltungsoption fiir ein einvernehmliches Ausscheiden von Gesellschaf-
tern aus der Gesellschaft zu bewahren, sollte dies im Gesellschaftsvertrag deshalb
von Anfang an gestattet werden.

Die Einziehung ohne Zustimmung des Anteilsberechtigten findet nach § 34
Abs. 2 GmbHG nur bei Festsetzung ihrer Voraussetzungen im Gesellschaftsver-
trag statt. Anerkannt sind als Entziehungsgriinde erbrechtlicher Anfall an gesell-

1 BGHv. 2.12.1996 — I1 ZR 243/95, GmbHR 1997, 501.
2 BGHwv. 16.12.1991 - 11 ZR 58/91, GmbHR 1992, 257.
3 BGHv. 10.6.1991 - 11 ZR 234/89, GmbHR 1991, 362.
4 Vgl. zum Fragenkreis Lutter in Lutter/Hommelhoff, GmbHG!S, § 34 Rz. 67.
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schaftsvertraglich nicht erbberechtigte Personen, Zwangsvollstreckung in den
GmbH-Anteil, Insolvenzverfahren tiber das Vermogen des Gesellschafters, Aus-
tritt des Gesellschafters sowie ein sonstiger wichtiger Grund in der Person des
Gesellschafters, der seinen Ausschluss rechtfertigen wiirde.

Die Einziehung erfolgt durch Gesellschafterbeschluss und vernichtet den Anteil
unmittelbar.! Die Vernichtung des Geschaftsanteils lasst simtliche Mitglied-
schaftsrechte untergehen. Der betroffene Gesellschafter nimmt deshalb an der
Gewinnverteilung fir ein vor Wirksamwerden der Einziehung abgeschlossenes
Geschiftsjahr nicht mehr teil, wenn der Gewinnfeststellungs- und Gewinnver-
wendungsbeschluss nach Wirksamwerden der Einziehung gefasst wird.2

Die Stammbkapitalziffer und das zu erhaltende Stammkapital bleiben unberiihrt
(§§ 34 Abs. 3, 30 Abs. 1 GmbHG). Die Summe der Geschiftsanteile entspricht
nicht mehr der Stammkapitalziffer. Mit dem eingezogenen Geschaftsanteil gehen
auch die mit ithm verbundenen Stimmrechte unter. Die verbleibenden Stimm-
rechte erfahren eine Aufwertung, auflerdem kann sich der Beteiligungsmaf3stab
fur die gesellschaftsrechtlichen Rechte und Pflichten der verbleibenden Gesell-
schafter andern, da der untergegangene Geschiftsanteil insoweit nicht mehr zu
berticksichtigen ist.3 Der ausscheidende Gesellschafter hat Anspruch auf Abfin-
dung in Hohe des wirklichen Werts seiner Beteiligung, soweit nicht der Gesell-
schaftsvertrag eine andere zuldssige Abfindungsregelung enthilt.

Nach §5 Abs. 3 Satz 2 GmbHG idF des MoMiG muss die Summe der Nenn-
betrige aller Geschiftsanteile mit dem Stammkapital tibereinstimmen. Aus die-
ser Bestimmung wurde in Literatur und Rspr. verbreitet gefolgert, dass ein Ein-
ziehungsbeschluss nichtig sei, wenn nicht gleichzeitig mit dem Beschluss durch
eine Kapitalherabsetzung, eine nominelle Aufstockung des Stammbkapitals oder
die Bildung eines neuen Geschiftsanteils die Ubereinstimmung der Nennbetrige
aller Geschaftsanteile mit dem Stammkapital sichergestellt werde.4 Der BGH hat
diese Bedenken jedoch zuriickgewiesen und entschieden, dass ein Einziehungs-
beschluss — wie auch vor Inkrafttreten des MoMiG — auch dann wirksam und
nicht nichtig oder anfechtbar ist, wenn die Summe der Nennbetrige der verblei-
benden Geschiftsanteile und das Stammkapital durch die Einziehung auseinan-
derfallen.> Allerdings ist dem Urteil des BGH nicht zu entnehmen, dass die Dif-
ferenz zwischen der Summe der Nennbetrige der Geschiftsanteile und dem
Stammkapital dauerhaft zuldssig wire — lediglich die Wirkung der Einziehung
wird durch diese Differenz nicht in Frage gestellt. Vielmehr wird es auch nach

1 BGHv. 19.9.1977 -1 ZR 11/76, GmbHR 1978, 131.

2 BGHv. 14.9.1998 —I1 ZR 172/97, NJW 1998, 3646 = DStR 1998, 1688 m. Anm. Goette.
3 H.P. Westermann in Scholz, GmbHG'!, § 34 Rz. 66 mwN.

4 Ua. OLG Miinchenv. 21.9.2011 -7 U 2413/11, juris mwN.

5 BGHv.2.12.2014 - II ZR 322/13, GmbHR 2015, 416.
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dem Urteil langfristig erforderlich sein, eine Konvergenz zwischen dem Stamm-
kapital und der Summe der Nennbetrige herzustellen. Nach der Entscheidung
des BGH ist es aber zulissig, zB den Ausgang eines Anfechtungsprozesses tiber
die Wirksamkeit der Einziehung abzuwarten.!

Der betroffene Gesellschafter ist beim Einziehungsbeschluss grundsatzlich
stimmberechtigt, nicht jedoch bei der Zwangseinziehung aus in seiner Person lie-
genden Griinden.2 Auch dann hat er jedoch ein Teilnahmerecht an der Gesell-
schafterversammlung, die tiber die Einziehung beschlie3t.3

Voraussetzung der Einziehung ist neben ihrer Zulassung im Gesellschaftsvertrag
die Volleinzahlung des Anteils und ein Bilanzvermogen der Gesellschaft, das die
Zahlung des Einziehungsentgelts ohne Antastung des Stammkapitals erlaubrt,
also ein entsprechender Bilanziiberschuss.4 Wenn bereits bei der Beschlussfas-
sung klar ist, dass das Einziehungsentgelt nicht aus dem iSd. § 30 GmbHG unge-
bundenen Vermogen der Gesellschaft gezahlt werden kann, ist ein trotzdem ge-
fasster Einziehungsbeschluss nichtig.5 Zweckmifig ist es daher immer, alterna-
tive Abtretungspflichten neben der Einziehungsbefugnis vorzuschen, falls die
gesetzlichen Voraussetzungen der Einziehung nicht vorliegen oder die Einzie-
hung unzweckmifig ist.6 Auch derartige Abtretungsverpflichtungen sind richti-
ger Ansicht nach insolvenzfest.? Das Abtretungsverfahren kann dadurch be-
schleunigt werden, dass die Satzung die Ubrigen Gesellschafter zur Abtretung
des GmbH-Anteils des ausgeschlossenen Gesellschafters ermachtigt.8

Nachdem dies lange Zeit umstritten war, hat der BGH in einer Entscheidung aus
dem Jahr 2012 klargestellt, dass bei einem weder nichtigen noch anfechtbaren
Einziehungsbeschluss die Einziehung bereits mit der Mitteilung dieses Beschlus-
ses gegentuber dem betroffenen Gesellschafter wirksam wird.? Vor dieser Ent-
scheidung bestand hier eine erhebliche Rechtsunsicherheit, da verschiedene
OLG und bedeutende Stimmen in der Literatur erst nach einer vollstindigen
Zahlung der Abfindung von einer wirksamen Einziehung ausgingen.10 Bis zu

1 Vgl. BGH v. 2.12.2014 — II ZR 322/13, GmbHR 2015, 416 sowie die Anmerkung von

Strobn, DB 2015, 675.

Lutter in Lutter/Hommelhoff, GmbHG', § 34 Rz. 2 mwN.

Goette, DStR 1997, 1257.

H.P. Westermann in Scholz, GmbHG!!, § 34 Rz. 51 ff. mwN.

BGH v. 24.1.2012 - 11 ZR 109/11, BGHZ 192, 236.

Vgl. Leuering/Rubner, NJW-Spezial 2014, 335.

Ulmer, ZHR 149, 28 (35 ff.).

Vgl. BGH v. 20.6.1983 — I1 ZR 237/82, MDR 1983, 956 zum vergleichbaren Fall der Aus-

schlieflung eines Gesellschafters.

9 BGHv.24.1.2012-11 ZR 109/11, BGHZ 192, 236.

10 OLG Frankfurt v. 26.11.1997 — 5 U 111/95, GmbHR 1997, 171; OLG Zweibriicken v.
17.5.1996 — 6 U 8/95, GmbHR 1997, 939; Goette, DStR 1997, 1336.
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dieser Zahlung sollte der betroffene Gesellschafter mit Riicksicht auf sein Abfin-
dungsinteresse Mitgesellschafter bleiben und auch seine Gesellschafterrechte
wahrnehmen kénnen. Dieser Auffassung hat der BGH in seiner Entscheidung
aus dem Jahr 2012 mit Riicksicht auf die schutzwiirdigen Interessen der verblei-
benden Gesellschafter eine klare Absage erteilt. Das Interesse des ausscheiden-
den Gesellschafters an der Abfindungszahlung ist nach dem Urteil des BGH
aber dadurch zu schiitzen, dass die Gesellschafter, die den Einziehungsbeschluss
gefasst haben, dem ausgeschiedenen Gesellschafter anteilig haften, wenn sie bei
einer nach Beschlussfassung eintretenden Verschlechterung der Vermogenslage
nicht dafiir sorgen, dass die Abfindung aus dem ungebundenen Vermogen der
Gesellschaft geleistet werden kann oder sie die Gesellschaft nicht auflosen.!

4.2.3.8. Hinauskiindigungsregelungen

In zwei Urteilen vom 19.9.20052 hat sich der BGH mit der Zuldssigkeit von Ge-
sellschafterbeteiligungen auf Zeit im Rahmen von Managermodellen und Mit-
arbeitermodellen befasst.

Nach stRspr. des BGH sind bei Personengesellschaften und GmbH gesell-
schaftsvertragliche Bestimmungen, die einem Gesellschafter, einer Gruppe von
Gesellschaftern oder der Gesellschaftermehrheit das Recht einriumen, einen
Mitgesellschafter ohne sachlichen Grund aus der Gesellschaft auszuschliefen
(Hinauskundigungsklauseln), grundsatzlich nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig
und nichtig. Gleiches gilt fiir eine neben dem Gesellschaftsvertrag getroffene
schuldrechtliche Vereinbarung, die zu demselben Ergebnis fiihren soll. Der von
diesen Regelungen betroffene Gesellschafter ist in einem Mafle schutzwiirdig,
das die Annahme der Sittenwidrigkeit rechtfertigt. Denn das tiber ihm hingende
Damoklesschwert der jederzeitigen freien Ausschliefungsmoglichkeit kann von
ihm als Disziplinierungsmittel empfunden werden, das ihn daran hindert, von
seinem Mitgliedschaftsrechten nach eigener Entscheidung Gebrauch zu machen
und seine Mitgliedschaftspflichten zu erfiillen. Dieser Grundsatz gilt aber nicht
ausnahmslos. Eine Hinauskiindigungsklausel ist vielmehr wirksam, wenn sie we-
gen besonderer Umstinde sachlich gerechtfertigt ist.3

Eine gerechtfertigte Ausnahme von der Inhaltskontrolle nach § 138 BGB hatte
der BGH schon vor dem 19.9.2005 in einzelnen Fillen angenommen. Sie betra-
fen

1 BGHv.24.1.2012-11ZR 109/11, BGHZ 192, 236.

2 BGH v. 19.9.2005 — II ZR 342/03, GmbHR 205, 1561 (Mitarbeitermodell); v. 19.9.2005 —
II ZR 173/04, GmbHR 2005, 1558 (Managermodell).

3 Vgl. zu dieser Systematik BGH v. 19.9.2005 — IT ZR 342/03, GmbHR 205, 1561 (Mit-
arbeitermodell).
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— ein treuhandahnliches Verhaltnis,! bei dem einem GmbH-Minderheitsgesell-
schafter, der die GmbH voll finanziert und einem nahen Angehorigen die
Mehrheit der Geschiftsanteile treuhandihnlich tberlassen hat, die Moglich-
keit zustand, die Anteile des Angehorigen bei dessen Ausscheiden als GmbH-
Geschiftsfithrer jederzeit zu ibernehmen,

- die Eignungspriifung,2 zwecks derer den Gesellschaftern einer Freiberufler-
GmbH das Recht vorbehalten wurde, einen neu aufgenommenen Partner wih-
rend einer angemessenen Ubergangs- und Erprobungsphase ohne weitere Vo-
raussetzungen wieder aus der Gesellschaft auszuschlieflen, und

— die Beendigung einer Kooperation,3 bei der die Gesellschafterstellung im Ver-
gleich zu den Rechten und Pflichten aus einem Kooperationsvertrag von ganz-
lich untergeordneter Bedeutung war und deshalb bei ordentlicher Kiindigung
des Kooperationsvertrags wieder entzogen werden konnte.

Eine sachliche Rechtfertigung der Gesellschafterbeteiligung auf Zeit sieht der
BGH beim Managermodell des Inhalts als gegeben an, dass einem Geschaftsfiih-
rer im Hinblick auf seine Geschiftsfiihrerstellung eine Minderheitsbeteiligung
eingeriumt wurde, fiir die er nur ein Entgelt in Hohe des Nennwerts zu zahlen
hatte und die er aufgrund einer Riickkaufs- und Abtretungsvereinbarung bei Be-
endigung seines Geschaftsfiihreramts gegen eine der Hohe nach begrenzte Ab-
findung zurtckzuibertragen hatte.

Die Rickkaufs- und Abtretungsvereinbarung stellt der BGH einer satzungs-
mifligen Hinauskiindigungsklausel deshalb gleich, weil der Mehrheitsgesell-
schafter nach §38 Abs. 1 GmbHG den Gesellschafter-Geschaftsfithrer ohne
Grund abberufen und damit die Bedingungen fir die Ruckiibertragung seines
Geschiftsanteils herbeiftihren konnte. Diese Koppelung des freien Widerrufs der
Geschiftsfuhrerbestellung und der Beendigung der Gesellschafterstellung sah
der BGH aufgrund der besonderen Umstinde des Falls als sachlich gerechtfertigt
an. Hierzu fithrt er aus, dass die gesellschaftsrechtliche Beteiligung des jeweiligen
Geschiftsfithrers nach dem Unternehmenskonzept des Mehrheitsgesellschafters
die Funktion hatte, den Geschiftsfiihrer stirker an das Unternehmen zu binden,
seine Motivation zu steigern und seine Stellung als geschaftsfihrender Gesell-
schafter innerhalb des Betriebs und nach auflen aufzuwerten. Dabei stand die
wirtschaftliche Teilhabe am Gewinn der Gesellschaft, der immer vollstindig aus-
geschuttet wurde, im Vordergrund. Damit wurde dem Geschiftsfiihrer eine von
seinem Geschick bei der Unternehmensfithrung mit abhingige und diesen Erfolg
widerspiegelnde Einnahmequelle neben seinem Gehalt eingeraumt. Demgegen-
iber waren Moglichkeiten des Geschiftsfithrers, in der Gesellschafterversamm-

1 BGHv.9.7.1990-I1 ZR 194/89, BGHZ 112, 103.
2 BGHv. 8.3.2004 — I ZR 165/02, NJW 2004, 2013.
3 BGHv. 14.3.2005 - II ZR 153/03, GmbHR 2005, 620.
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lung seine Vorstellungen durchzusetzen, praktisch ausgeschlossen. Daftir war
sein finanzielles Risiko gering. Er brauchte fiir den Erwerb des Geschiftsanteils
nicht mehr als den Nennwert zu zahlen. Im Ergebnis erlangte er auf diesem Weg
eine treuhinderische Stellung, deren wirtschaftlicher Wert bei denkbar geringem
eigenen Risiko in dem erheblichen Gewinnausschiittungspotenzial wihrend der
Dauer seiner organschaftlichen und dienstvertraglichen Bindung an die Gesell-
schaft lag. Mit deren Beendigung war es selbstverstandlich, dass die weitere Be-
teiligung ihren rechtfertigenden Sinn verlor. Nur durch die Riickiibertragungs-
verpflichtung schlieflich wurde dem Mehrheitsgesellschafter die Moglichkeit er-
offnet, den Nachfolger im Amt des Geschiftsfiihrers in gleicher Weise zu betei-
ligen und damit das Geschiftsmodell auf Dauer fortzuftihren. Insgesamt war die
Beteiligung auf Zeit nur als Annex der Geschiftsfithrerstellung anzusehen.

Beim Mitarbeitermodell verneint der BGH bereits die freie Hinauskiindigungs-
moglichkeit und damit das Vorliegen einer Hinauskiindigungsklausel, da der
Mehrheitsgesellschafter die Gesellschafterstellung der Arbeitnehmer infolge des
arbeitsrechtlichen Kiindigungsschutzes nicht ohne sachlichen Grund beendigen
konne. Bedeutung fir die Zulassigkeit von Hinauskindigungsklauseln hat das
Urteil dadurch, dass die Beschrinkung der dem Mitarbeiter bei der Riickiibertra-
gung des Gesellschaftsanteils zu zahlenden Abfindung auf den Betrag, den er fiir
den Erwerb des Anteils gezahlt hat, als zulissig angesehen wird und dies auch fur
die Hinauskiindigungsklausel gilt.

4.2.3.9. Abfindung ausscheidender Gesellschafter

In allen Fillen des Ausscheidens aus der GmbH — Austritt, Ausschluss, Einzie-
hung, Abtretungsverpflichtung — steht dem ausscheidenden Gesellschafter oder
seinen Erben eine Abfindung fir den Verlust des Geschiftsanteils zu. Das
GmbH-Gesetz enthilt keine Abfindungsregelung. Es ist von § 738 BGB aus-
zugehen, wonach die Gesellschafter verpflichtet sind, dem Ausscheidenden das-
jenige zu zahlen, was er bei der Auseinandersetzung erhalten wiirde, wenn die
Gesellschaft zur Zeit seines Ausscheidens aufgelost worden wire. Rspr. und
Lehre haben hierzu Grundsitze aufgestellt, zunachst den, dass nicht die Gesell-
schafter, sondern die Gesellschaft die Abfindung schuldet. Der ausscheidende
Gesellschafter hat Anspruch auf den Anteil am Verkehrswert des Unternehmens
der Gesellschaft, der auf seinen Geschiftsanteil entfillt, wobei der Verkehrswert
der volle wirtschaftliche Wert ist, der bei einem Verkauf des fortgefiihrten Unter-
nehmens realisiert wiirde.! Dieser Wert ist in der Praxis uiblicherweise nicht ohne

1 BGHv. 16.12.1991 -1 ZR 58/91, BGHZ 116, 359 = GmbHR 1992, 257.
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weiteres zu ermitteln, idR wird dafiir eine Unternehmensbewertung durch einen
Sachverstindigen erforderlich sein.!

Die Kautelarpraxis hat allerdings sowohl im Recht der Personengesellschaften
als auch der GmbH gesellschaftsvertragliche Abfindungsregelungen in ganz ver-
schiedenen Auspriagungen entwickelt, die fiir ausscheidende Gesellschafter eine
Abfindung unterhalb des Verkehrswerts vorsehen. Angestrebt werden dabei ein-
mal der Schutz des Unternehmens vor betriebswirtschaftlich nachteiligem Kapi-
talabfluss — Erhaltungsinteresse der Gesellschaft —, zum anderen die Erleichte-
rung, Verbilligung und Beschleunigung des Abfindungsverfahrens — Verein-
fachungsinteresse der Gesellschaft und des ausscheidenden Gesellschafters —,
beides unter Berticksichtigung des Interesses des ausscheidenden Gesellschafters
oder seiner Erben an moglichst vollwertiger Abfindung.

Im Hinblick auf die Beschrinkung des Abfindungsanspruchs gibt es einen wei-
ten Gestaltungsspielraum. Weit verbreitet sind insbes. Buchwertklauseln, die
eine Abfindung zum Buchwert und damit ohne Berticksichtigung stiller Reser-
ven vorsehen, oder Klauseln, die auf den Verkehrswert einen bestimmten Ab-
schlag vorsehen (zB Abfindung iHv. 70 % des Verkehrswerts). Ein weiteres Ge-
staltungsmodell ist die Ermittlung der Abfindung aus dem Nennwert der Betei-
ligung (bzw. einem Vielfachen davon). Wird auf den Verkehrswert — evtl. auch
mit einem Abschlag — abgestellt, bietet es sich an, auf die vom Institut der Wirt-
schaftsprifer (IDW) aufgestellten Grundsitze zur Durchfithrung von Unterneh-
mensbewertungen zu verweisen (IDW S 1) und fir den Fall, dass die Parteien
sich nicht einigen, eine fiir die Parteien als Schiedsgutachten iSd. §§ 315 ff. BGB
verbindliche Unternehmensbewertung durch einen Wirtschaftsprifer vorzuse-
hen.

Ob die in der Praxis verbreiteten Modelle der Abfindungsbeschrinkung zulassig
sind, kann nicht pauschal beantwortet werden, sondern muss fiir die im Einzel-
fall betroffene Gesellschaft gepruft werden.

Die Rspr. beurteilt Abfindungsbeschrankungen grundsitzlich dabei anhand fol-
gender Leitlinien:

Eine Beschrinkung der zu zahlenden Abfindung ist sittenwidrig und damit nach
§ 138 BGB nichtig, wenn sie bereits bei ihrer Einfuhrung grob unbillig ist, weil
die vorgesehene Beschrinkung des Abflusses von Gesellschaftskapital vollkom-
men aufler Verhiltnis zu der Beschrinkung steht, die erforderlich ist, um im Inte-
resse der in der Gesellschaft verbleibenden Gesellschafter den Fortbestand der
Gesellschaft und ihres Unternehmens zu sichern.2

1 Vgl. H.P. Westermann in Scholz, GmbHG!!, § 34 Rz. 25 mit Nachweisen zu denkbaren
Bewertungsmethoden.
2 BGHv. 16.12.1991 - 11 ZR 58/91, BGHZ 116, 359.
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War die im Gesellschaftsvertrag vorgesehene Beschrankung zum Zeitpunkt ihrer
Einfithrung angemessen, bleibt die Klausel auch dann weiterhin giiltig, wenn auf-
grund der positiven Geschiftsentwicklung der Gesellschaft im Laufe der Zeit ein
Missverhiltnis zwischen Anteilswert und Abfindungshohe entstanden ist.1 Al-
lerdings soll die Klausel nach der Rspr. des BGH dann nicht in unverinderter
Form zur Anwendung kommen. Vielmehr ist im Wege einer erganzenden Ver-
tragsauslegung nach den Grundsitzen von Treu und Glauben unter angemesse-
ner Abwigung der Interessen der Gesellschaft und des ausscheidenden Gesell-
schafters und unter Berticksichtigung aller Umstinde des konkreten Falls ent-
sprechend den verinderten Verhiltnissen eine angemessene Abfindung zu ermit-
teln.2

Zulissig ist es dabei auch in gewissem Rahmen, die Hohe der Abfindung von
dem Grund des jeweiligen Ausscheidens abhingig zu machen und zB einen aus
wichtigem Grund ausgeschlossenen Gesellschafter anders abzufinden, als einen
im Rahmen einer ordentlichen Kiindigung ausgeschiedenen Gesellschafter.3 In
eng begrenzten Ausnahmefillen kann nach der Rspr. des BGH ferner auch ein
volliger Ausschluss einer Abfindung zulassig sein. Moglich sein kann dies bei ei-
ner Gesellschaft, die einen ideellen Zweck verfolgt, bei Abfindungsklauseln auf
den Todesfall oder bei auf Zeit abgeschlossenen Mitarbeiter- oder Managerbetei-
ligungen ohne Kapitaleinsatz. In diesen Ausnahmefillen sieht der BGH einen
sachlichen Grund fiir den Ausschluss der Abfindung darin, dass die ausscheiden-
den Gesellschafter kein Kapital eingesetzt haben oder bei der Verfolgung eines
ideellen Ziels von vornherein auf eine Vermehrung des eigenen Vermdgens zu-
gunsten des uneigenniitzigen Zwecken gewidmeten Gesellschaftsvermogens ver-
zichtet haben 4

Sind Klauseln zur Beschrinkung der Abfindungshohe unwirksam, steht aus-
scheidenden Gesellschaftern eine Abfindung zum vollen Verkehrswert ihrer Ge-
sellschaftsbeteiligung zu.> Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass im Rah-
men einer Einziehung eine unwirksame Abfindungsregelung nicht auch auto-
matisch zur Unwirksamkeit der Einziehungsregelung fithrt — beides ist vielmehr
getrennt zu beurteilen.®

Da es keine klaren gesetzlichen Vorgaben gibt, innerhalb welcher Grenzen der
gesetzliche Anspruch ausscheidender Gesellschafter auf eine Abfindung zum

BGH v. 20.9.1993 - 11 ZR 104/92, BGHZ 123, 281.
BGH v. 20.9.1993 - 11 ZR 104/92, BGHZ 123, 281.
Vgl. H.P. Westermann in Scholz, GmbHG!}, § 34 Rz. 35 mwN.
BGH v. 29.4.2014 - 11 ZR 216/13, GmbHR 2014, 811 mwN.
BGHv. 16.12.1991 =11 ZR 58/91, BGHZ 116, 359.
BGHv. 19.9.1977-11ZR 11/76, BGH NJW 1977, 2316.
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Verkehrswert begrenzt werden kann, kommt es in der Praxis tatsachlich darauf
an, den jeweiligen Einzelfall zu wiirdigen.

Nach der am 1.1.2009 in Kraft getretenen Erbschaftsteuerreform werden Per-
sonen- und Kapitalgesellschaftsanteile mit dem Verkehrswert bewertet, also ho-
her als nach vorheriger Rechtslage. Erhaltenen ausscheidende Gesellschafter we-
niger als den Verkehrswert, so fiihrt dies bei den verbleibenden Gesellschaftern
oder der Gesellschaft moglicherweise zu einer Steuerpflicht nach § 3 Abs. 1 Nr. 2
und §7 Abs. 7 ErbStG. Diese Problematik ist bei der Gestaltung der Abfin-
dungsklausel im Auge zu behalten, wenn ausscheidende Gesellschafter mit einer
Abfindung unterhalb des Verkehrswerts ihres Geschiftsanteils abgefunden wer-
densollen.!

Formulierungsbeispiel: Abfindung nach IDW-Bewertungsrichtlinien

Kommt beim Ausscheiden eines Gesellschafters eine Einigung iiber die dem aus-
scheidenden Gesellschafter oder seinen Rechtsnachfolgern zu zahlende Abfin-
dung nicht zustande, so entscheidet iiber die Hohe und Zahlungsweise der Abfin-
dung ein Wirtschaftspriifer oder eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft als Schieds-
gutachter. Der Schiedsgutachter wird auf Antrag einer der Parteien von der Wirt-
schaftspriifer-Kammer in Berlin bestimmt. Die Anteilsbewertung erfolgt auf der
Grundlage einer Unternehmensbewertung nach den dann geltenden Bewer-
tungsgrundsdtzen des Instituts der Wirtschaftspriifer, Diisseldorf, oder seines
Nachfolgers. Stehen derartige Bewertungsgrundsdtze nicht mebr zur Verfiigung,
so bestimmt der Schiedsgutachter die Bewertungsmethode. Der Schiedsgutachter
bestimmt auch Einzelbeiten der Konkretisierung der Bewertungsgrundsdtze.
Von dem ermittelten Unternebmens- bzw. Anteilswert ist ein Abschlag von 30
vom Hundert zum Unternebhmensschutz zu machen. Der Schiedsgutachter kann
bestimmen, dass der Abfindungsbetrag in zeitlich gestreckten Teilbetrigen bei
angemessener Verzinsung zu zahblen ist. Die Kosten des Schiedsgutachters tragen
die Gesellschaft zur einen und der ausscheidende Gesellschafter bzw. seine
Rechtsnachfolger zur anderen Hilfte.

4.2.3.10. Wettbewerbsverbote, Wettbewerbsklauseln

Hat eine Gesellschaft mehrere Gesellschafter, ist bei der Gestaltung des Gesell-
schaftsvertrags in jedem Fall zu tberlegen, ein Wettbewerbsverbot aufzuneh-
men. Hintergrund ist letztlich die Beftirchtung, dass Gesellschafter unterneh-
mensinterne Informationen, die sie aufgrund der entsprechenden Informations-
rechte von Gesellschaftern auch dann erhalten, wenn sie nicht in der Geschifts-
fihrung des Unternehmens titig sind, zur Realisierung von Geschiftschancen

1 Milatz/Kimper, GmbHR 2009, 470.
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auflerhalb der Gesellschaft nutzen und der Gesellschaft sowie thren Mitgesell-
schaftern damit schaden konnten. Dieses Risiko besteht grundsitzlich immer, in
bestimmten Konstellationen aber verstirkt. Bei Familienunternehmen gilt dies
zB dann, wenn bestimmte Familienmitglieder nur kapitalmaflig beteiligt sind,
aber nicht fiir das Unternehmen personlich titig sind und auflerhalb der Gesell-
schaft noch ein eigenes Unternehmen betreiben. Auch bei Kapitalgebern, die an
mehreren Unternehmen beteiligt sind, besteht ein erhohtes Risiko. Haufig wird
es aber auch nur darum gehen, eventuellen, bei der Gesellschaftsgriindung meist
noch nicht konkret abschatzbaren Risiken vorzubeugen, ohne dass ein konkreter
Anlass besttinde.

Ein Wettbewerbsverbot fiir Gesellschafter kann sich allerdings unabhingig von
der Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags zunichst aus dem Gesetz ergeben.
Zwar gibt es diesbeziiglich keine ausdriickliche gesetzliche Regelung. Im Einzel-
fall kann sich aber ein Wettbewerbsverbot aus der gesellschaftsrechtlichen Treue-
pflicht ableiten.! So hat der BGH ein derartiges Wettbewerbsverbot fiir Gesell-
schafter mit einem beherrschenden Einfluss auf die GmbH bejaht, da die Gesell-
schaft besonders gefahrdet sei, wenn der die Gesellschaft steuernde Gesellschaf-
ter auflerhalb der Gesellschaft unternehmerisch titig ist.2 Letztlich ist insoweit
im Einzelfall beurteilen, ob sich die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht fiir alle
oder zumindest fiir einzelne Gesellschafter zu einem Wettbewerbsverbot kon-
kretisiert (die Situation ist insoweit anders als bei Geschiftsfithrern, die aus all-
gemeinen Wertungen heraus immer einem ungeschriebenen gesetzlichen Wett-
bewerbsverbot unterliegen; vgl. Rz. I 171). Keinem aus der Treuepflicht abgelei-
teten Wettbewerbsverbot unterliegt ein Alleingesellschafter, der sich ohnehin
durch eine Befreiung jederzeit aus dem Wettbewerbsverbot befreien konnte.3

Soweit Gesellschafter rechtssicher an ein Wettbewerbsverbot gebunden werden
sollen, muss dieses aber im Gesellschaftsvertrag der Gesellschaft geregelt wer-
den.

Entsprechende vertragliche Regelungen sind grundsitzlich zulissig, unterliegen
nach der Rspr. allerdings zwei mafigeblichen Einschrankungen:

Zunichst sind gesellschaftsvertragliche Wettbewerbsverbote am Mafistab von
Art. 12 GG, § 138 Abs. 1 BGB zu beurteilen, da sie regelmifig die grundgesetz-
lich geschiitzte Berufsausiibungsfreiheit betroffener Gesellschafter bertihren.
Vor diesem Hintergrund erkennt der BGH entsprechende Wettbewerbsverbote
nur als wirksam an, wenn sie nach Ort, Zeit und Gegenstand nicht uber die
schiitzenswerten Interessen des Beglinstigten hinausgehen und den Verpflichte-

1 Vgl. Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG'?, § 14 Rz. 26 mwN.
2 BGHWv.5.12.1983 - 11 ZR 242/82, BGHZ 89, 162.
3 Emmerich in Scholz, GmbHG!!, § 3 Rz. 93 mwN.
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ten nicht Ubermifig beschrinken.! Leichter ist dabei die Rechtfertigung von
Wettbewerbsverboten, die mit dem Ausscheiden eines Gesellschafters enden. So-
lange die Gesellschafterstellung andauert, ist ein an die Gesellschafterstellung ge-
knupftes vertragliches Wettbewerbsverbot bei einer angemessenen Ausgestal-
tung regelmiflig durch das Interesse der Gesellschaft gerechtfertigt, dass der Ge-
sellschafter den Gesellschaftszweck loyal fordert und Handlungen unterlasst, die
seine Erreichung behindern konnten.2 Wettbewerbsverbote, die nach dem Aus-
scheiden des Gesellschafters weitergelten sollen, werden durch Gerichte einer
besonders strengen Prifung unterzogen. Der BGH hat insoweit zuletzt eine
Kundenschutzklausel als nichtig bewertet, die es einem ausscheidenden Gesell-
schafter fur die Dauer von fiinf Jahren untersagte, Kunden der Gesellschaft anzu-
sprechen oder abzuwerben — eine derartige Klausel iibersteige das in zeitlicher
Hinsicht notwendige Maf}, das idR zwei Jahre betrage.3

Dartiber hinaus konnen gesellschaftsvertragliche Wettbewerbsverbote nach § 1
GWB, § 134 BGB kartellrechtswidrig und damit nichtig sein, da sie wett-
bewerbsbeschrinkende Wirkungen entfalten. Mit § 1 GWB vereinbar sind ge-
sellschaftsvertragliche Wettbewerbsverbote nach der Rspr. des BGH, wenn sie
notwendig sind, um eine kartellrechtsneutrale — dh. nicht schon mit dem Zweck
der Wettbewerbsbeschrinkung gegriindete — Gesellschaft in ihrem Bestand und
ithrer Funktionsfahigkeit zu erhalten und davor zu schiitzen, dass ein Gesell-
schafter sie von innen her aushohlt und damit einen leistungsfahigen Wettbewerb
zugunsten seiner eigenen Konkurrenztitigkeit ausschaltet.4 Nach diesen Grund-
sitzen konnen auch Wettbewerbsverbote fiir Gesellschafter ohne eine Mehr-
heitsbeteiligung angemessen sein, wenn diese mit ihren Stimmen strategisch
wichtige Entscheidungen blockieren konnen.

Um der Gesellschaft eine gewisse Flexibilitit zu erhalten, sollte in der gesell-
schaftsvertraglichen Regelung zum Wettbewerbsverbot vorgesehen werden, dass
Gesellschafter im Einzelfall von den Vorgaben des Wettbewerbsverbots durch ei-
nen Gesellschafterbeschluss befreit werden konnen. Eine Befreiung von gelten-
den Wettbewerbsverboten ist auch bei gesetzlichen Wettbewerbsverboten mog-
lich, setzt allerdings ebenfalls eine im Gesellschaftsvertrag geregelte Befreiungs-
moglichkeit voraus, wenn dies durch einen einfachen Gesellschafterbeschluss er-
folgen soll. Im Zusammenhang mit der Befreiungsmoglichkeit sollte auch
ausdriicklich geregelt werden, ob der von der Befreiung betroffene Gesellschaf-
ter von der Abstimmung ausgeschlossen wird.

1 BGH v. 30.11.2009 - I1 ZR 208/08, GmbHR 2010, 256.
2 BGH v. 30.11.2009 - II ZR 208/08, GmbHR 2010, 256.
3 BGHv.20.1.2015-II ZR 369/13, GmbHR 2015, 308.
4 BGHv. 23.6.2009 - I KZR 58/07, DB 2009, 2539.

5 BGHv.23.6.2009 — I KZR 58/07, DB 2009, 2539.
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Bei der Verletzung von Wettbewerbsverboten konnen die Gesellschafter bzw.
die Mitgesellschafter Unterlassung und Schadensersatz verlangen. Die Gesell-
schaft hat analog § 113 Abs. 1 HGB ein Eintrittsrecht. Die Verletzung kann beim
Gesellschafter ein Ausschluss- oder Einziehungsgrund sein. Der Nachweis kon-
kreter Schiden ist allerdings haufig schwierig. Bei vertraglichen Wettbewerbsver-
boten ist es deshalb zu empfehlen, fiir den Fall von Verstoflen vom Nachweis
konkreter Schiden unabhingige Vertragsstrafen vorzusehen.

Soweit die Gesellschaft nach den vorbezeichneten Grundsitzen einen Anspruch
aus Wettbewerbsverletzung gegen den Gesellschafter hat und diesen nicht gel-
tend macht, kann dies zu verdeckten Gewinnausschittungen fiihren.! Auch in
diesem Zusammenhang ist die Moglichkeit der Befreiung sinnvoll, um bei Bedarf
das Risiko einer verdeckten Gewinnausschiittung durch eine Befreiung vom
Wettbewerbsverbot abwenden zu konnen — hier ist allerdings dann noch zu pri-
fen, ob bezogen auf den Einzelfall eine steuerliche Anerkennung der Befreiung
nur erfolgen kann, wenn die Gesellschaft fur die Befreiung eine Gegenleistung
erhilt.2

Formulierungsvorschlag: Wettbewerbsverbot, Befreiung

Die Gesellschafter sind verpflichtet, wibrend ibrer Beteiligung an der Gesell-
schaft weder ein Beschiftigungs- oder Beratungsverhdltnis mit einem Konkur-
renzunternehmen einzugehen, noch an der Griindung eines solchen Unterneb-
mens in irgendeiner Form mitzuwirken oder sich an einem solchen bestehenden
Unternebmen direkt oder indirekt zu beteiligen. Hiervon ausgenommen sind et-
waige Beteiligungen der Gesellschafter an Unternehmen, an denen ausschliefSlich
samtliche Gesellschafter oder neben einzelnen Gesellschaftern ausschliefSlich
diese Gesellschaft beteiligt ist. Der Erwerb von Wertpapieren iiber Beteiligungs-
rechte an Konkurrenzunternebhmen, die an Bérsen notiert werden, ist bis zu einer
Beteiligung in Hohe von 5 % gestattet.

Fiir jeden Fall des Verstofes gegen das Wetthewerbsverbot gemdif§ Abs. 1 ist eine
Vertragsstrafe in Hobe von EUR ......,00 fillig. Die Geltendmachung eines wei-
tergehenden Schadensersatzes bleibt unberiibrt. Wird eine Zuwiderhandlung ge-
gen dieses Wettbewerbsverbot trotz schriftlicher Abmahnung fortgesetzt, so ist
fiir jeden Zeitranm von einem Monat der Znwiderbandlung ab diesem Zeitpunkt
jeweils eine weitere Vertragsstrafe in Hohe von jeweils EUR ......,00 zu zahlen.
Anstelle der Vertragstrafe und des Schadenersatzes kann die Gesellschaft verlan-
gen, dass die vom Gesellschafter fiir eigene Rechnung gemachten Geschifte als
fiir Rechnung der Gesellschaft eingegangen gelten und dass der Gesellschafter die

1 Schiessl/Béhm in MiinchHdb. GesR, Bd. 3 GmbH*, § 34 Rz. 19 ff.
2 Schiessl/Bobhm in MiinchHdb. GesR, Bd. 3 GmbH?*, § 34 Rz. 24 mwN.
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aus den Geschiften fiir fremde Rechnung bezogenen Vergiitungen herausgibt
oder seinen Vergiitungsanspruch herausgibt.

Die Gesellschafterversammlung kann mit einfacher Mebrbeit der Stimmen aller
stimmberechtigten Gesellschafter einzelne oder alle Gesellschafter unentgeltlich
oder entgeltlich von dem Wettbewerbsverbot befreien. Der betroffene Gesell-
schafter stimmt nicht mit ab. Die Befreiung kann auf bestimmte Fille oder be-
stimmte Tatigkeiten beschrinkt werden.!

Formulierungsvorschlag: Befreiung vom Wettbewerbsverbot

Der Gesellschafter ... ist Inbaber der Einzelfirma ..., deren Unternehmensgegen-
stand ... ist. Er darf dieses Unternehmen im bisherigen Umfang gleich in welcher
Rechisform weiter betreiben und wird insoweit von einem erwaigen Wett-
bewerbsverbot befreit.

4.2.3.11. Teilung und Zusammenlegung von Geschiftsanteilen

Zur Teilung und Zusammenlegung von Geschiftsanteilen ist nach §46 Nr. 4
GmbHG jeweils ein Gesellschafterbeschluss erforderlich.

Der Gesellschaftsvertrag kann die Teilung und Zusammenlegung an hohere oder
geringere Voraussetzungen als die Zustimmungspflicht durch einfachen Gesell-
schafterbeschluss kntipfen.2 Eine Zusammenlegung von Geschiftsanteilen ist
nur mit Zustimmung des Betroffenen und ferner nach hM - obwohl dies nach
der Begriindung des RegE zum MoMiG anders vorgesehen war — nur dann zulis-
sig, wenn die betroffenen Geschaftsanteile nicht mit Rechten Dritter belastet
sind und keine Einlagen oder Nachschiisse ausstehen.3 Hier kann es sich empfeh-
len, dies im Gesellschaftsvertrag klarzustellen.

Formulierungsbeispiel: Zusammenlegung von Geschiftsanteilen durch Gesell-
schafterbeschluss

Die Gesellschafterversammlung kann die Zusammenlegung von Geschiftsantei-
len nur beschliefSen, wenn der Inhaber der Geschiiftsanteile einverstanden ist und
die Geschiftsanteile voll eingezahlt sind, nicht mit einer Nachschusspflicht oder
mit Rechten Dritter belastet sind und nicht mit verschiedenen Rechten und
Pflichten ansgestattet sind.

1 Die Begrenzung auf das erforderliche Mafl soll sich hier durch den Bezug auf Konkur-
renzunternehmen ergeben. Ob dies ausreicht, ist allerdings im Einzelfall noch zu priifen
— soweit das Wettbewerbsverbot auch nach dem Ausscheiden des Gesellschafters gelten
sollte, wiren dartiber hinaus zusitzliche Regelungen erforderlich.

2 Vgl. K. Schmidt in Scholz, GmbHG', § 46 Rz. 64 mwN.

3 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG'S, § 46 Rz. 20.
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Alternativ hierzu kann man dem Gesellschafter die einseitige Zusammenlegung
gestatten.

Formulierungsbeispiel: Zusammenlegung von Geschiiftsanteilen ohne Gesell-
schafterbeschluss

Ist ein Gesellschafter Inhaber mebrerer voll eingezahlter Geschiiftsanteile, so
kann er diese durch schriftliche Erklirung gegeniiber der Gesellschaft zu einem
Geschiftsanteil zusammenlegen.

4.2.3.12. Schiedsgerichtsklausel

Hiufig wird in Gesellschaftsvertrigen vorgesehen, dass Streitigkeiten zwischen
der Gesellschaft und den Gesellschaftern oder zwischen den Gesellschaftern aus
dem Gesellschaftsverhiltnis nicht vor den Gerichten des ordentlichen Rechts-
wegs, sondern nach Mafigabe der §§ 1025 ff. ZPO durch ein Schiedsgericht ent-
schieden werden sollen.

Fur die Gesellschafter hat ein Schiedsgerichtsverfahren insbes. den Vorteil, dass
es anders als Verhandlungen vor Zivilgerichten nicht 6ffentlich ist und Streitig-
keiten deshalb diskret und ohne 6ffentliche Aufmerksamkeit und insbes. ohne
die 6ffentliche Verbreitung von vertraulichen gesellschaftsinternen Informatio-
nen abgewickelt werden konnen. Dariiber hinaus konnen Schiedsgerichtsverfah-
ren regelmaflig schneller durchgefithrt werden.

Eine Schiedsvereinbarung iSv. §§ 1025 ff. ZPO kann als Schiedsgerichtsklausel
Gegenstand der GmbH-Satzung sein. Die notarielle Beurkundung erfiille die
Schriftform nach § 1031 Abs. 1 Alt. 1 ZPO, eine besondere Urkunde auflerhalb
der Satzungist nicht erforderlich.1

Es war lange umstritten, ob und inwieweit auch Beschlussmingelstreitigkeiten
durch ein Schiedsgericht entschieden werden konnen. Kernproblem war dabet,
ob sich die Rechtskraft einer Schiedsgerichtsentscheidung auf alle Gesellschafter,
die Gesellschaftsorgane mitsamt ithren Mitgliedern und die Gesellschaft er-
streckt, was sich bei einem Beschlussmingelstreit vor ordentlichen Gerichten aus
der entsprechenden Anwendung der §§ 248 Abs. 1 Satz 1, 249 Abs. 1 AktG er-
gibt.2

Nachdem der BGH dies in einer fritheren Entscheidung aus dem Jahr 1996 noch
abweichend beurteilt hatte, entschied er am 6.4.2009, dass Beschlussmingelstrei-

tigkeiten auch ohne ausdrickliche gesetzliche Anordnung der Wirkungen der
§§ 248 Abs. 1 Satz 1, 249 Abs. 1 Satz 1 AktG kraft einer dies analog im Gesell-

1 Vgl. BGHv. 6.4.2009 — 11 ZR 255/08, BGHZ 180, 221.
2 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG!$, Anh zu § 47 Rz. 87.
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schaftsvertrag festschreibenden Schiedsvereinbarung oder einer auflerhalb des
Gesellschaftsvertrags unter Mitwirkung aller Gesellschafter und der Gesellschaft
getroffenen Individualabrede schiedsfihig seien, sofern und soweit das schieds-
gerichtliche Verfahren in einer dem Rechtsschutz durch staatliche Gerichte
gleichwertigen Weise ausgestaltet sei.! In der Entscheidung hat der BGH auch
naher definiert, wie das Schiedsgerichtsverfahren ausgestaltet werden muss, um
einen demjenigen staatlicher Gerichte gleichwertigen Rechtsschutz zu bieten.
Schiedsklauseln miissen danach folgenden Mindeststandard aufweisen, um nicht
wegen einer im Vergleich zu staatlichen Gerichtsverfahren zu geringen Schutz-
wirkung nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig zu sein:2

— Die Schiedsabrede muss grundsitzlich mit Zustimmung simtlicher Gesell-
schafter im Gesellschaftsvertrag verankert sein, alternativ ist eine auflerhalb
des Gesellschaftsvertrags unter Mitwirkung samtlicher Gesellschafter und der
Gesellschaft getroffene Absprache erforderlich.

— Jeder Gesellschafter muss — neben den Gesellschaftsorganen — tiber die Einlei-
tung und den Verlauf des Schiedsverfahrens informiert und dadurch in die
Lage versetzt werden, dem Verfahren zumindest als Nebenintervenient bei-
zutreten.

— Samtliche Gesellschafter miissen an der Auswahl und Bestellung der Schieds-
richter mitwirken konnen, sofern nicht die Auswahl durch eine neutrale Stelle
erfolgt. Im Rahmen der Beteiligung mehrerer Gesellschafter auf einer Seite des
Streitverhaltnisses kann dabei grundsitzlich das Mehrheitsprinzip zur Anwen-
dung gebracht werden.

— Es muss gewahrleistet sein, dass alle denselben Streitgegenstand betreffenden
Beschlussmangelstreitigkeiten bei einem Schiedsgericht konzentriert werden.

Bei der Ausgestaltung von Schiedsklauseln ist sehr sorgfaltig vorzugehen, um
Wirksamkeitsrisiken auszuschlieffen. Fiir die Praxis empfiehlt es sich, die Durch-
fihrung eines Schiedsverfahrens nach der Schiedsgerichtsordnung der Deut-
schen Institution fir Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS) sowie den durch diese he-
rausgegebenen erginzenden Regelungen fiir gesellschaftsrechtliche Streitigkei-
ten zu vereinbaren. Die DIS stellt auch Musterformulierungen fiir entsprechende
Klauseln zur Verfigung, in denen die jeweils aktuelle Rspr. zur Ausgestaltung
von Schiedsklauseln regelmifiig — was im Einzelfall noch gepriift werden sollte -
berticksichtigt sein wird.3

159-163 Einstweilen frei.

1 BGH v. 6.4.2009 - II ZR 255/08, BGHZ 180, 221.
2 BGHv. 6.4.2009 - IT1 ZR 255/08, BGHZ 180, 221.
3 Die Musterformulierungen kénnen unter www.dis-hrb.de heruntergeladen werden.
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