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A. Einleitung

I. Problemstellung

Die Rechtsform der GmbH erfreut sich in Deutschland nach wie vor einer grofR3en
Beliebtheit. Unternehmen in der Rechtsform der GmbH besitzen (gemessen am
Umsatz) das grolte wirtschaftliche Gewicht. Dabei ist die GmbH gleichermal3en bei
kleineren und mittleren Unternehmen vertreten und haufig die Rechtsform von Kon-
zerntochterunternehmen.”

Typischerweise wird die Form der GmbH fir mittelstandische Unternehmen und
Familiengesellschaften gewahlt, mit geringer Unternehmensgrof3e und kleiner, 0-
berschaubarer Gesellschafterzahl. In groBem Umfang werden solche Gesellschaf-

ten auch als Einmann-GmbHs gefihrt.

Gerade bei den oben genannten Gesellschaften mit tberschaubarer Grof3e kommt
es haufig vor, dal} Beschlisse gefaldt werden, die von einer im Gesellschaftsvertrag
getroffenen Regelung abweichen, ohne aber deren weitere Geltung fiir die Zukunft
in Frage zu stellen. Ausloser fur dieses Verhalten ist das Bedurfnis nach einer fle-
xiblen, formfreien und haufig auch kostenglinstigen Beschluf3fassung. Teilweise
durften sich die Gesellschafter dabei der Durchbrechung der Satzung gar nicht be-

wuldt sein.

In der Praxis herrscht grof3e Unsicherheit dartber, unter welchen Voraussetzungen
eine Abweichung vom jeweiligen Satzungsinhalt einer GmbH mdglich ist, ohne die
Satzung selbst zu andern. Zwar wird oftmals auf die Moglichkeit satzungsdurchbre-
chender Beschlisse verwiesen, offen bleibt aber, wie eine Satzungsdurchbrechung

im Einzelfall konkret zu erfolgen hat, damit sie wirksam ist.?

Es stellt sich deshalb die Frage, ob jede wirksame Abweichung von der Satzung,
diese automatisch — ebenso wie ein satzungsandernder Beschlul? — modifiziert oder

ob satzungsdurchbrechende Beschliisse ohne Einhaltung aller Erfordernisse einer

! Nonnenmacher in Handbuch der GmbHG, § 1 RN 1, S.1f.

2 So verwies das Bundesministerium der Finanzen in einem Schreiben vom 18.08.1992 auf die Még-
lichkeit satzungsdurchbrechender Beschlisse zur Befreiung eines GmbH-Gesellschafters vom Wett-
bewerbsverbot, wenn alle Gesellschafter zugestimmt haben oder die Anfechtungsfrist verstrichen ist.
Die Kommentarliteratur verwendet in der Regel nur wenige Randziffern auf dieses Thema und setzt
sich nicht detailliert mit deren Zulassigkeitsvoraussetzungen auseinander; vgl. etwa Hachen-
burg/Ulmer GmbHG § 53 RN 30 ff; Rowedder/Zimmermann GmbHG 8§ 53 RN 31; Scholz/Priester
GmbHG § 53 RN 26 ff.
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Satzungsanderung wegen Satzungsverletzung immer fehlerhaft oder doch unter
bestimmten Voraussetzungen fehlerfrei und damit wirksam sind.® Anders formuliert:
Inwieweit kbnnen die Gesellschafter ihre Satzung durchbrechen ohne sie zu an-
dern? Dabei gilt es zu klaren, ob die Satzungsdurchbrechung eine zulassige

BeschluRRkategorie zwischen Satzungsanderung und Satzungsverletzung darstellt.

Ziel dieser Arbeit ist es herauszuarbeiten, ob Abweichungen von der Satzung in
Form einer Durchbrechung im Einzelfall, ohne dafl} eine neue Satzungsregelung
etabliert werden soll, Gberhaupt moéglich sind. Weiter sollen zur Vermeidung der
Unsicherheiten in der Rechtspraxis deren Voraussetzungen bestimmt werden. Hier
stellt sich dann konkret die Frage, ob Satzungsdurchbrechungen unter Auf3eracht-
lassung oder zumindest Vereinfachung der fur Anderungen normalerweise maR-

geblichen Satzungsanderungsvorschriften zuléssig sind.

II. Anwendungsbereich der Satzungsanderungsvorschriften

Im Vorfeld der Untersuchung gilt es zunéchst die Satzungsregelungen zu bestim-
men, bei denen eine wirksame Anderung ausschlieRlich unter Einhaltung der Vor-
aussetzungen der 88§ 53,54 GmbHG moglich ist. Nur soweit Anderungen der Sat-
zung bestimmten Formerfordernissen unterliegen, stellt sich Gberhaupt die Frage

nach deren sinngemafier Anwendung auf den Fall der Satzungsdurchbrechung.

1. Satzungsbestandteile

Die Satzung ist nicht notwendig gleichbedeutend mit dem Satzungstext, wie er von
den (Grunder-)Gesellschaftern festgelegt wurde und bei den Handelsregisterakten
zur Einsicht vorliegt. Der Satzungstext enthalt vielmehr haufig (zulassige) Bestand-
teile, die nicht den Rechtscharakter einer Satzungsbestimmung aufweisen und auf

die die Regelungen tiber Satzungsanderungen nicht zur Anwendung kommen.*

Es ist daher zwischen formellen (nichtkorporativen, unechten) und materiellen (kor-

porativen, echten) Satzungsbestandteilen zu unterscheiden.® Zur Satzung im for-

3 Allgemein zu dieser Frage J. Miiller in seiner Dissertation ,Statutenwidrige Verbandsbeschlisse im
Recht der Personengesellschaften und Kérperschaften®, 1994.

* Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG § 53 RN 2.

® Die begriffliche Bezeichnung variiert: Priester, DB 1979, 681, pragte den Begriff der korporativen und
nichtkorporativen Satzungsbestandteile, wahrend z.B. Zdéllner in Baumbach/Hueck GmbHG § 53 RN
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mellen Sinn gehoren alle Bestimmungen, die in der Satzungsurkunde enthalten
sind. Satzung im materiellen Sinn ist dagegen nur die normative Grundordnung des
Verbandes , das heildt die Grundlagen der Gesellschaft betreffende und derzeitige

wie kiinftige Gesellschafter bindende Regeln.’

a) Korporative Satzungsbestimmungen

8 3 Abs. 1 GmbHG fordert als Mindestinhalt der Satzung die Firma und den Sitz der
Gesellschaft, den Gegenstand des Unternehmens, den Betrag des Stammkapitals
und den Betrag der von jedem Gesellschafter auf das Stammkapital zu leistenden
Einlage. Der Katalog ist abschlieRend und zwingend, gleich ob eine oder mehrere
Personen die GmbH griinden. Diese vom Gesetz vorgeschriebenen Festsetzungen

sind stets korporativ.”

Mit korporativen Satzungsbestandteilen ist aber nicht nur der notwendige Mindest-
inhalt im Sinne von 8 3 Abs. 1 GmbHG gemeint, sondern die Gesamtheit derjeni-
gen Bestimmungen, die nur im Rahmen des Gesellschaftsvertrages wirksam ge-
schlossen werden kdnnen oder nach dem Willen der Gesellschafter an der beson-
deren Gestaltungswirkung des Vertragsinhalts teilhaben sollen. Korporativ sind
demnach auch alle fakultativ in die Satzung aufgenommenen Regelungen, welche
die Organisation der Gesellschaft betreffen. Dazu gehtren Regelungen hinsichtlich
der Dauer, weiterer Auflosungsgriinde (8 60 Abs. 2 GmbHG), des Geschaftsjahres
und der Gesellschaftsorgane: allgemeine Bestimmungen uber Geschéftsfiihrung
und Vertretung (8 35 Abs. 2 GmbHG), die Zustandigkeitsverteilung unter den Ge-
sellschaftsorganen (8 45 Abs. 1 GmbHG), den Jahresabschlul3 (§ 42 GmbHG), den
Aufsichtsrat und Beirat (8 52 Abs. 1 GmbHG), die Beschluf3fassung der Gesell-
schafter und die Formalien der Gesellschafterversammlung einschlief3lich ihrer Ein-
berufung (8§ 49, 51 GmbHG).®

Zu den korporativen Satzungsbestandteilen zahlen weiter die zwischen allen Ge-
sellschaftern geltenden Regelungen (ber die Beziehung der Gesellschaft zu den
einzelnen Gesellschaftern, ihnre Rechte und Pflichten. Dazu gehdren Bestimmungen
tiber das Stimmrecht, Einsichts- und Kontrollrechte (8§ 51a GmbHG), das Recht auf

2a zwischen echten und unechten Bestandteilen unterscheidet. Inhaltlich bestehen jedoch trotz unter-
schiedlicher Bezeichnung keine Unterschiede.

® Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 5.

! Vgl. fur alle Priester, DB 1979, 681, 681 f.
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Gewinn und die Liquidationsquote (8 29 GmbHG), Regelungen Uber die VerauRRe-
rung, Vererbung und Abtretung von Geschaftsanteilen (88 15, 17 GmbHG), Nach-
schuBRpflichten (§ 26 Abs. 1 GmbHG) und Einziehung von Geschaftsanteilen (8 34
GmbHG).?

Zusammenfassend |t sich sagen, dal3 zur materiellen Satzung alle diejenigen
verbandsautonom getroffenen Regelungen tber die Organisation der Gesellschaft -
also die Ausgestaltung der Organe und ihrer Kompetenzen sowie der mitglied-
schaftlichen Beziehungen zwischen Gesellschaft und den einzelnen Mitgliedern -
gehdren, die innerverbandlichen Charakter haben, d.h. fur die korporationsrechtli-
chen Rechtsverhéltnisse von Bedeutung sind.'® Als Anhaltspunkt kann dabei he-
rangezogen werden, dald korporative Satzungsbestandteile zumindest alle Bestim-
mungen sind, die nur Wirksamkeit erlangen, wenn sie urspringlich oder im Wege
der Satzungsanderung in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen worden sind und
fur welche somit die Aufnahme in den Gesellschaftsvertrag konstitutive Wirkung

hat.**

b) Nichtkorporative Satzungsbestimmungen

Nichtkorporative, nur formelle Satzungsbestimmungen sind in die Satzung aufge-
nommene Regelungen, die auch aulRerhalb des Gesellschaftsvertrages durch Ver-
einbarung unter den Gesellschaftern oder mit Dritten wirksam hatten getroffen wer-

den kénnen. Sie gehéren nur tatsachlich, nicht rechtlich zur Satzung.*

Zu den nichtkorporativen Satzungsbestimmungen zahlen daher die im Gesell-
schaftsvertrag enthaltenen Vereinbarungen mit Dritten. Anspriiche daraus sind stets

nur schuldrechtlicher, nicht aber mitgliedschaftlicher Natur.:

8 Beispiele bei: Rowedder/Zimmermann GmbHG 8§ 53 RN 7; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 9;
Priester, DB 1979, 681, 682.

° Beispiele bei: Rowedder/Zimmermann GmbHG § 53 RN 7; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 10;
Priester, DB 1979, 681, 682.

19 Z6liner, Kolnkomm. AktG § 179 RN 23.

1 50 Rowedder/Zzimmermann GmbHG § 53 RN 7; kritisch dazu Hachenburg/UImer GmbHG § 53 RN
12 mit FN 8; als taugliches (alleiniges) Abgrenzungsmerkmal wohl zu Recht ablehnend ZdlIner, KéIn-
Komm. AktG § 179 RN 20, da die spezifische Bindungswirkung durch Aufnahme in die Satzung nicht
Merkmal, sondern Folge der Satzungsnatur sei.

12 Rowedder/Zimmermann GmbHG § 53 RN 8; BGH NJW 1955, 1716 spricht von unechten Satzungs-
bestandteilen.

'3 Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53 RN 17; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 11; ders., DB 1979, 681,
682.
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Aus der Beschrankung der Satzung auf korporationsrechtliche Beziehungen ergibt
sich, daf3 die Satzung Individualrechte nicht begriinden kann, gleichgiltig ab es sich
um auflenstehende Dritte, Gesellschafter oder Organmitglieder handelt. Obligatori-
sche Verpflichtungen der Gesellschaft entstehen in der Regel nur durch wirksames
Handeln des Geschéftsflhrers als Vertretungsorgan, nicht aber durch das der Ge-
sellschafterversammlung.** Nichtkorporativ sind daher auch Bestimmungen iber
Sondervorteile und Sachibernahmen bei Grindung. Der Schutz von Glaubigern
und klnftigen Gesellschaftern gebietet zwar ihre Aufnahme in die Satzung, aus

ihnen ergeben sich jedoch nur schuldrechtliche Anspriiche.™

Notwendig nichtkorporativ ist zuletzt auch die namentliche Aufnahme der Gesell-
schafter in der Satzung. Sie bringt nur zum Ausdruck, dal? sich die Gesellschafter
gegenseitig anerkennen, macht dartiber hinaus aber nicht die Anteilstibertragung

von einer Satzungsanderung abhangig.™

2. Bedeutung fiir die Anderung

Das Satzungsanderungsverfahren der 88 53 ff. GmbHG gilt nur fur die korporativen
(materiellen) Satzungsbestandteile, unabhéangig davon, ob sie notwendig zum mate-
riellen Bestand der Satzung gehdren oder von den Gesellschaftern kraft Wahlrechts

so gestaltet sind."’

Im Gegensatz dazu sind formelle Satzungsanderungen, also Anderungen von
nichtkorporativen Satzungsbestandteilen, nicht dem formalisierten Beschluf3verfah-
ren gemaR 88 53,54 GmbHG unterworfen. Die Anderung dieser Satzungsbestim-
mungen richtet sich nach den fir das betreffende Rechtsverhéltnis malRgebenden
Vorschriften.”® Bei schuldrechtlichen Beziehungen bedarf es daher nach allgemei-
nem Vertragsrecht einer, die Zustimmung aller an der Abrede Beteiligter erfordern-

den, Anderung durch Vertrag. In der Regel geniigt aber ein Gesellschafterbeschlufl

4 Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53 RN 17; fir die AG: Zéliner, KélInKomm. AktG § 179 RN 39.

15 Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 11; ders., DB 1979, 681, 682; Zdllner, KoiInKomm. AktG § 179 RN
39.

'® Hachenburg/UImer GmbHG § 53 RN 18; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 11; ders., DB 1979, 681,
682.

17 Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG § 53 RN 10a; Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53 RN 26; Lut-
ter/Hommelhoff GmbHG & 53 RN 1; Rowedder/Zimmermann GmbHG § 53 RN 13; Scholz/Priester
GmbHG § 53 RN 17; Marquardt in Miinch Hdb GesR 1ll, § 22 RN 11, S. 235.

18 Rowedder/Zimmermann GmbHG § 53 RN 13; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 17.
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mit einfacher Mehrheit.'* Eine Eintragung in das Handelsregister ist zur Wirksam-

keit nicht erforderlich.?

Dies bedeutet, dal3 allein eine Abweichung von Satzungsbestandteilen im materiel-
len Sinn (korporative Satzungsbestandteile) eine Satzungsdurchbrechung darstellen
kann. Dagegen z&hlen Beschliusse, mit denen von nichtkorporativen, blof3 formellen
Satzungsbestandteilen abgewichen werden soll, nicht zu den satzungsdurchbre-
chenden Beschliissen, da deren Anderung nicht den zwingenden Vorschriften der
§§ 53, 54 GmbHG unterliegt.

3. Behandlung indifferenter Bestimmungen

Teilweise hangt es von der jeweiligen Gestaltung der Satzung im Einzelfall ab, ob
einzelne Bestimmungen als korporativ oder nichtkorporativ einzustufen sind.

Mangels abweichender gesetzlicher Regelung ist eine unbeschrankte Aufnahme
fakultativer Bestimmungen in die Satzung mdglich. Vorbehaltlich der erwéhnten
(zwingenden) korporationsrechtlichen Satzungsbestimmungen, kénnen die Gesell-
schafter diese auf das Gesellschaftsverhdltnis bezogenen Regelungen in einem
weiten Rahmen wahlweise korporationsrechtlich oder nichtkorporationsrechtlich
(schuldrechtlich) statuieren. Ein solches Gestaltungswahlrecht ist in Rechtspre-

chung und Literatur anerkannt.”

Die Einordnung dieser Regelungen in eine der beiden Kategorien bereitet oftmals
Schwierigkeiten, ist jedoch wegen der davon abhangenden unterschiedlichen Ande-

rungsanforderungen zwingend notwendig.

Die Aufnahme der fraglichen Klausel in den Satzungstext stellt lediglich ein Indiz
daflr dar, daf? diese als korporativer Satzungsbestandteil gewollt ist. Lediglich wenn

dartiber hinaus die Satzung selbst einen ausdriicklichen Hinweis enthalt, dal3 die

19 Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53 RN 10 nennt als Beispiel die Abberufung eines Geschaftsfuhrers,
dessen Bestellung in der Satzung lediglich verlautbart ist.

2 Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53 RN 27; Rowedder/Zimmermann GmbHG § 53 RN 13. Die Anpas-
sung des Satzungstextes durch Streichung oder entsprechende Neufassung kann jedoch allein im
Wege einer formellen Satzungsanderung erfolgen: Baumbach/Hueck/Zoliner GmbHG § 53 RN 11a;
Roth/Altmeppen GmbHG § 53 RN 5; Scholz/Priester GmbHG 8§ 53 RN 21;

2 priester, ZHR 151 (1987), 40,41; Lawall, DStR 1996, 1169, 1169; Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53
RN 30.

2 Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53 RN 19; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 10; ders. DB 1979, 681,
683; BGH NJW 1961, 507; BGH NJW 1963, 203, 204; DB 1968, 2166; WM 1981, 438, 439; BayObIG
BB 1980, 1442, 1143.
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Regelung als korporative gewollt ist, ist eine rechtssichere Einordnung méglich.? Im
tbrigen ist durch Auslegung zu ermitteln, ob nach dem Parteiwillen oder den Um-
standen des einzelnen Falles etwas zur bindenden Gesellschaftsregel und damit
zum korporativen Bestandteil gemacht worden ist oder nicht.** Als Auslegungshilfe
ist dabei zunachst auf den Rechtsfolgewillen der Beteiligten abzustellen.”® Korpo-
rativ ist eine Regelung dann, wenn die betreffenden Rechte und Pflichten an der
Mitgliedschaft hangen und den jeweiligen Inhaber treffen sollen. Weiteres Ausle-
gungskriterium ist der Bestandsschutz. Da korporative Bestimmungen erschwerten
Anderungserfordernissen unterliegen, wird bei bedeutsamen Pflichten eher ein kor-

porativer Satzungsbestandteil vorliegen.*®

Auch die Rechtsprechung unterscheidet danach, ob die Regelung lediglich die ge-
genwartigen Gesellschafter gegenlber der Gesellschaft und ihren Mitgliedern bin-
den soll oder ob diese immer den jeweiligen Anteilsinhaber treffen soll. Nur bei

letzterer Regelung liegt eine korporative Satzungsbestimmung vor.”’

Bestehen trotz der vorgenannten Auslegungskriterien Zweifel an der Einordnung
der konkreten Bestimmung als korporativ oder nichtkorporativ, ist diese aus Grin-
den der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit als korporative Regelung zu behan-
deln. Die Gesellschafter haben die Klausel willentlich in die Satzung aufgenommen
und mussen damit auch hinnehmen, dafR diese erschwerten Anderungsanforderun-
gen unterliegt. Dies gilt vor allem dann, wenn die Regelung schon selbst durch Sat-
zungsanderung aufgenommen wurde.?® Nur eine solche Handhabung der indiffe-
renten Satzungsbestimmungen schlieRt die Gefahr der Nichtigkeit® oder Anfecht-
barkeit des Anderungsbeschlusses aus. Weiter wird dadurch - insbesondere auch
im Interesse der Rechtssicherheit - die Unwirksamkeit darauf aufbauender Folge-

mafRnahmen vermieden.*

% priester, DB 1979, 681, 683, der jedoch darauf hinweist, dal3 derartige Gestaltungen bedauerlicher-
weise nicht die Regel sind.

>4 BGHZ 38, 155, 161 = DB 1962, 1568 = NJW 1963, 203; Priester, DB 1979, 681, 682.

%> Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53 RN 12.

*® priester, DB 1979, 681, 682.

>’ BGH ZIP 1993, 432 = BB 1993, 676, jeweils mit weiteren Nachweisen.

%8 Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 16; wie hier auch Stéhr in LSatzungsdurchbrechungen im GmbH-
Recht", S. 5, der die Zweifelsregelung jedoch relativieren will, wenn die Regelung bereits bei Grin-
dung der Gesellschaft in die Satzung aufgenommen wurde, da Griindungsgesellschafter dazu neigen,
samtliche Regelungen statt in die Grindungsurkunde in die Satzung aufzunehmen.

* Die aktienrechtlichen Vorschriften des § 241 AktG gelten insoweit im GmbH-Recht analog, vgl. nur
Baumbach/Hueck/Z6liner GmbHG Anh § 47 RN 22.

%0 Enthalt die Satzung eine Klausel, wer im Falle der Liquidation der Gesellschaft zum Liquidator be-
stellt werden soll (§ 66 Abs. 1 GmbHG), und weichen die Gesellschafter von dieser Bestimmung ab,
ohne die Formvorschriften des § 53 GmbHG zu beachten, so ist der Liquidator nicht wirksam bestellt
und handelt demnach ohne Vertretungsmacht, mit der Konsequenz, daf’ seine Handlungen (schwe-
bend) unwirksam sind. Gleiches gilt bei Handlungen von Organen (Geschaftsfuhrer, Aufsichtsrat),
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Wollen die Gesellschafter Anderungen nach dem streng formalisierten Satzungs-
anderungsverfahren vermeiden, missen sie schon im Grindungsstadium die Auf-
nahme zweifelhafter Regelungen in die Satzung konsequenterweise umgehen oder

bei bestehenden Satzungen ihre Entfernung anregen.®*

Fur die nachfolgende Untersuchung sind nur die Regelungen maR3geblich, die sich
eindeutig oder aber im Wege der Auslegung oder Zweifelsvermutung den korporati-
ven Satzungsbestimmungen zuordnen lassen. Nur hier stellt sich das Problem der
Satzungsdurchbrechung und ihrer Voraussetzungen. Anderungen dieser Bestim-
mungen unterliegen — anders als die blof3 formellen, nichtkorporativen Bestimmun-
gen - den Anforderungen der 88 53, 54 GmbHG.

. Satzungsdurchbrechung - Begriff, Abgrenzung und praktische Falle

1. Beaqriff der Satzungsdurchbrechung

a) Entwicklung aus dem Verfassungsrecht

Die Frage nach der rechtlichen Behandlung einer Einzelfallabweichung von der
Grundordnung des Verbandes stammt nicht aus dem Gesellschaftsrecht, sondern

wurde zuerst im Staatsrecht erortert.*

Im Reichsverfassungsrecht wurde der Begriff der Verfassungsdurchbrechung ge-
pragt. Darunter verstand man die Aul3erkraftsetzung eines generellen Verfassungs-
satzes fur einen Einzelfall, wobei die durchbrochene Bestimmung im ubrigen fort-
gelten sollte.* In der Zeit der Weimarer Republik wurde eine solche Verfassungs-
durchbrechung als ein Gesetz, das zwar mit den fir Verfassungsanderungen not-
wendigen Mehrheiten beschlossen, aber nicht im Verfassungstext aufgenommen
war, fur zulassig erachtet. Auch damals wurde aber schon auf die damit verbunde-

nen Risiken hingewiesen. Verfassungsdurchbrechungen fuhrten zu einer Untber-

deren Bestellung von der Satzung mangels Erfillung der dort vorgegebenen Eignungskriterien nicht
edeckt war.

1 So der Rat von Priester, DB 1979, 681, 686; derselbe in ,Die Gestaltung von GmbH-Vertragen*, S.
38; ders. in Miinch Hdb GesR Ill, 8 21 RN 2, S. 226; ebenso Roll, DNotZ 1970, 337, 343.
¥ Auf diesen Ursprung weisen bereits Ueberfeldt in ,Satzungsanderung und Satzungsdurchbrechung
im Vereinsrecht und Aktienrecht®, S. 19 ff. und Boesebeck, NJW 1960, 2265 hin.
¥ vgl. die Nachweise bei Ueberfeldt, S. 19 ff.



Einleitung 9

sichtlichkeit des Verfassungsrechts, da dieses aus dem Text der Verfassung selbst
und den durchbrechenden Gesetzen zusammengestellt werden mufte. Damit war

eine starke Labilitat der Verfassung verbunden.*

Mit der Aufnahme des Art. 79 Abs. 1 Satz 1 in das Bonner Grundgesetz, nach dem
eine Anderung des Grundgesetzes nur durch ein Gesetz mdglich ist, das seinen
Wortlaut ausdriicklich @ndert oder ergéanzt, hat sich zumindest im deutschen Ver-

fassungsrecht die Problematik der Satzungsdurchbrechung erledigt.*

b) Definition

Die Rechtsentwicklung im Verfassungsrecht hatte keinen unmittelbaren EinfluR auf

die parallele gesellschaftsrechtliche Problematik.

Der Begriff der Satzungsdurchbrechung ist im Gesellschaftsrecht anerkannt und
wird einheitlich verwendet, wenn auch deren Voraussetzungen im Einzelfall um-

stritten sind.

Unter einer Satzungsdurchbrechung versteht man die Konstellation, dal3 die Gesell-
schafter fUr eine konkrete Einzelsituation durch Beschlul3, ohne vollstandige Ein-
haltung der sonst fur eine férmliche Satzungsanderung notwendigen Voraussetzun-
gen der 88 53, 54 GmbHG von einer (korporativen) Bestimmung der Satzung ab-

weichen, diese selbst fur die Zukunft aber unverandert lassen wollen.*®
Kennzeichnend fur die Satzungsdurchbrechung ist daher die Abweichung fir einen

bestimmten Einzelfall durch konkret-individuellen Beschlu3, ohne daf® dadurch ma-

teriell fur die Zukunft eine andere abstrakt-generelle Regel etabliert werden soll.

2. Abgrenzungsfragen

% Maunz-Diirig/Maunz GG Art. 79 RN 1.

35 Erlauternd dazu Isensee/Kirchhoff, § 162 RN 40, S. 126; Maunz/Zippelius, § 37 11l 3, S. 335f.

% BGH zIP 1981, 1205, 1206: BGH NJM 1993, 2246, 2247; Baumbach/Hueck/Zéllner GmbHG § 53
RN 23; Hachenburg/Umer GmbHG § 53 RN 30; Lutter/fHommelhoff GmbHG § 53 RN 23;
Roth/Altmeppen GmbHG § 53 RN 19; Rowedder/Zimmermann GmbHG 8§ 53 RN 31; Scholz/Priester
GmbHG § 53 RN 27; Priester, ZHR 151 (1987), 40; Habersack, ZGR 1994, 354, 356; Tieves, ZIP
1994, 1341, 1432; Boesebeck, NJW 1960, 2265; Ueberfeldt, S. 18 f.; Wolff, WiB 1997, 1009 f.; Lawall,
DStR 1996, 1169; Stohr, MittRhNotK 1996, 389, 391; ders. in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-
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Zur Verdeutlichung und Klarstellung des Begriffs ,Satzungsdurchbrechung® soll
diese gegen Verhaltensweisen der Gesellschafter und Situationen in der Gesell-
schaft abgegrenzt werden, die, obwohl auch sie eine Abweichung im Einzelfall
beinhalten, dennoch nicht unter den Begriff der Satzungsdurchbrechung subsumiert

werden kénnen.

a) Faktische Satzungsanderung

Eine Satzungsdurchbrechung erfordert definitionsgemald einen Beschlul3 der Ge-
sellschafter. Soweit gegen Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages nicht durch
organschaftliche Handlung der Gesellschafter, sondern in anderer Weise verstol3en
wird, stellt dieses lediglich einen faktischen Verstol3 dar. Faktische Satzungsande-
rungen fallen nicht unter den Begriff der Satzungsdurchbrechung.®” Hierzu zéhlen
insbesondere MaRRnahmen der Geschéftsfihrung, die von der geltenden Satzung
nicht gedeckt sind und eine Kompetenzuberschreitung seitens der Geschaftsfuh-
rung darstellen. Diese MalBhahmen werden von einem Organ vorgenommen, wel-
ches fiir die Willensbildung der Gesellschaft und insbesondere fir die Anderung
ihres Statuts nicht zustandig ist.*® Es handelt sich gerade nicht wie bei satzungs-
durchbrechenden Beschliissen um eine Abweichung des Gesellschafterwillens vom

Satzungsinhalt.

Zur Satzungsdurchbrechung werden solche MalRnahmen erst dann, wenn die Ge-
sellschafterversammlung sie durch Gesellschafterbeschlul? billigt oder gemaR § 37
Abs. 1 GmbHG gar verlangt.*

b) Offnungsklauseln

Den Gesellschaftern der GmbH steht es grundsatzlich frei, Regelungen in die Sat-
zung aufzunehmen, wonach in konkreten Situationen durch einfachen Beschluf3
vom Statut abgewichen werden kann. Soweit die Satzung solche Offnungsklauseln

enthalt, ist ein entsprechender Beschlul3 nicht satzungsandernd, und es liegt kein

Recht", S. 7 f.; zum Begriff der Satzungsdurchbrechung im Aktienrecht: Wiedemann,GroBkomm. AktG
8 179 RN 93; Zollner, KdélInKomm. AktG & 179 RN 91; Huffer AktG § 179 RN 7.

37 Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 33; ders., ZHR 151 (1987), 40 f.; Marquardt in Minch Hdb GesR
Ill, 8 22 RN 69, S. 252; Wolff, WiB 1997, 1009, 1010; J. Miiller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschlis-
se“, S. 15; Lawall, DStR 1996, 1169, 1170.

% 3. Muller in ,Statutenwidrige Verbandsbschlisse*, S. 15.

3 Marquardt in Minch Hdb GesR lll, 8§ 22 RN 69, S. 252; Priester, ZHR 151 (1987), 40, 41.
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satzungsdurchbrechender BeschluR vor.”’ Es fehlt an einem Handeln wider den in

der Satzung verkorperten Gesellschafterwillen.

c) Auslegung

Eine Satzungsdurchbrechung scheidet auch dann aus, wenn sich durch Auslegung
der Satzung ergibt, da3 Abweichungen in bestimmten Einzelfallen moglich sein
sollen. Der Vorbehalt kann also entweder in Form der soeben erlauterten Offnungs-
klausel ausdricklich im Wortlaut der weichenden Satzungsbestimmung enthalten
sein oder sich aber durch Satzungsauslegung ergeben.* Da die Auslegung nach
dem Grundsatz der objektiven Satzungsauslegung erfolgt ** und sich primar an ent-
sprechenden Hinweisen in der Satzung selbst orientiert, ist der getroffene Beschluf3

von den Bestimmungen der Satzung gedeckt und halt sich in deren Rahmen.

Daneben sind von der Satzungsdurchbrechung generell solche satzungsauslegen-
den Beschlisse zu unterscheiden, die lediglich den maf3geblichen Sinn von Vor-
schriften des Gesellschaftsvertrages feststellen. Sie sind regelméaflig rechtsunver-

bindlich, kdnnen aber eine innergesellschaftliche Ubung begriinden.*

Etwas anderes gilt nur dann, wenn der satzungsauslegende Beschlufd zur Grundla-
ge von Malinahmen gemacht wird, denn dann hat er regelnden Charakter. Steht
dieser Beschlu3 zudem objektiv mit der Satzung nicht im Einklang, weicht fiir einen

Einzelfall von dieser ab, so stellt er eine Satzungsdurchbrechung dar.*

d) Schuldrechtliche Nebenabreden

40 Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53 RN 30; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 27; Zdllner, KéInKomm.
AktG § 179 RN 94; Marquardt in Minch Hdb GesR lIl, § 22 RN 63, S. 251; Wolff, WiB 1997, 1009,
1010; Lawall, DStR 1996, 1169; J. Muller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschlisse, S. 13 f.; Priester
ZHR 151 (1987), 40, 41.

1 Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53 RN 30; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 27; ders., ZHR 151
(1987), 40, 41; Marquardt in Minch Hdb GesR 1ll, 8 22 N 63, S, 251; J. Miller in ,Statutenwidrige
Verbandsbeschlusse”, S. 13; Lawall, DStR 1996, 1169.

2 Nur bei korporativen Satzungsbestimmungen stellt sich die Frage nach der Moglichkeit einer Sat-
zungsdurchbrechung. Siehe dazu oben unter A.ll.

Korporative Satzungsbestimmungen unterliegen nach hM der objektiven, d.h. in erster Linie an der
Vertragsurkunde ausgerichteten Auslegung, wahrend fir nichtkorporative Satzungsbestandteile die
allgemeinen Auslegungsregeln gelten sollen; vgl. zum Meinungsstand Scholz’Emmerich GmbHG § 2
RN 33 ff.

*3 Marquardt in Miinch Hdb GesR 11, § 22 RN 64, S. 251; Scholz/K. Schmidt GmbHG § 45 RN 34.

44 Soweit K. Schmidt in Scholz GmbHG § 54 RN 34, einen solchen BeschluR fur nichtig erklart, bezieht
er sich damit nur auf satzungsverletzende Beschliisse. Auch er fiihrt dann ndmlich weiter aus, daf3
satzungsdurchbrechende Beschliisse unterschiedlich zu behandeln sind.
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Von der Satzungsdurchbrechung sind auch die schuldrechtlichen Nebenabreden
zwischen den Gesellschaftern zu unterscheiden. Darunter versteht man Vereinba-
rungen zwischen samtlichen oder einem Teil der Gesellschafter, die sich zwar auf
Rechtsverhaltnisse zu der GmbH oder zwischen ihren Gesellschafter beziehen,
dabei aber nicht in die Satzung selbst aufgenommen werden, sondern Gegenstand
einer selbstandigen, nicht formbedurftigen schuldrechtlichen Vereinbarung zwi-

schen den Beteiligten sind. *°

Schuldrechtliche Nebenabreden begriinden demnach ein besonderes Rechtsver-
haltnis zwischen den daran beteiligten Gesellschaftern, das von der Satzung der
Gesellschaft selbst zu trennen ist und gerade nicht aus der Mitgliedschaft resultiert.
Sie sind daher nicht dem korporativen, sondern dem individualrechtlichen Bereich
zuzuordnen und bestehen neben der Satzung. Schon aufgrund der Trennung der
Nebenabrede vom Statut, scheidet eine Satzungsdurchbrechung definitionsgeman
aus. Die Nebenabrede ist rein vertraglicher, schuldrechtlicher Natur, hat aber kei-
nen Beschluf3charakter. Auch darin besteht ein wesentlicher Unterschied zur Sat-
zungsdurchbrechung, die zwingend einen Beschlul3 der Gesellschafter erfordert.
Modifikationen der schuldrechtlichen Nebenabrede richten sich folglich allein nach
Vertragsrecht; den fur eine Satzungsanderung nétigen Foérmlichkeiten bedarf es

nicht.*®

Durchbrochen werden kann die Satzung im Zusammenhang mit einer schuldrechtli-
chen Nebenabrede nur dann, wenn der Inhalt oder die Erflllung der Abrede in eine
organschaftliche Handlung der Gesellschafter eingeht, die gegen die Satzung ver-
stolt, so dalR auch die Ubrigen Gesellschafter in ihrer Mitgliedschaft betroffen
sind.*” Satzungsdurchbrechung ist dabei aber nur der BeschluR selbst, nicht die

ihm zugrundeliegende schuldrechtliche Nebenabrede.

3. Anwendungsfalle der Satzungsdurchbrechung in der Praxis

4 Ahnliche Definitionen bei Ulmer, NJW 1987, 1849, 1850; Baumbach/Hueck GmbHG § 3 RN 57 f.;
Hachenburg/Ulmer GmbHG 8§ 3 RN 116 ff.; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 3 RN 47; vertiefende und
umfassende Ausfilhrungen zur Problematik von schuldrechtlichen Nebenabreden finden sich bei Durr
in ,Nebenabreden im Gesellschaftsrecht”, 1994; Joussen in ,Gesellschafterabsprachen neben Sat-
zung und Gesellschaftsvertrag”, 1995 und Noack in ,, Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesell-
schaften”, 1994.

8 vgl. dazu Marquardt in Miinch Hdb GesR, § 22 RN 67, S. 525; J. Miller in ,Statutenwidrige Ver-
bandsbeschlisse”, S. 18.

4" Marquardt in Miinch Hdb GesR III, § 22 RN 68, S. 252.
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Satzungsdurchbrechende Beschliisse kénnen die unterschiedlichsten Satzungsbe-

stimmungen und Bereiche der Gesellschaft und ihrer Gesellschafter betreffen.

Zur Veranschaulichung der Problematik in der taglichen Rechtspraxis einer GmbH

sollen nachfolgend exemplarisch einige Falle aufgezeigt werden.

Satzungsdurchbrechungen sind zunéchst im organisationsrechtlichen Bereich der
Gesellschaft denkbar. Hierher gehort das in der Literatur vielzitierte Beispiel der
Ernennung einer Person zum Geschéftsfihrer, der bestimmte Qualifikationen (Be-
rufsqualifikationen, deutsche Staatsangehdrigkeit, Gesellschafterstellung) nicht
aufweist, obwohl die Satzung fur Organmitglieder gerade diese aufstellt und ver-
langt.”® Gleiches gilt fir die Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern unter Abwei-
chung von den hierflr vorgesehenen Auswahlkriterien.

Die Organisation betreffende Satzungsdurchbrechungen sind weiter denkbar, wenn
die Satzung Regeln fur den Jahresabschlul? vorsieht (Bilanzierung, freiwillige
Abschlu3prifung), die Gesellschafter davon fur ein bestimmtes Jahr aber im
BeschluBwege abweichen.” Diesen Bereich betreffen auch die satzungswidrige
Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot fir ein bestimmtes, einzelnes Rechtsge-
schaft®™, Abweichungen von in der Satzung bestimmten Vertretungsbefugnissen
oder Abweichungen von einer satzungsmaRig vorgeschriebenen Vinkulierung.™*
Zuletzt sei noch der Fall aufgefuhrt, da die Satzung die Zustimmung zur Anteils-
Uibertragung nicht lediglich als konkurrierende, sondern als verdrdngende Zustan-
digkeit dem Aufsichtsrat zuweist, die Gesellschafter diese Kompetenz aber in be-

stimmten Fallen an sich ziehen und selbst entscheiden.*

Satzungsdurchbrechende Beschlisse kdnnen sich ferner auf Gesellschafterrechte
beziehen. Meistgenanntes Beispiel dafir ist der Fall, daf3 die Gesellschafter abwei-
chend von der Satzung die Thesaurierung von Gewinnen beschlieRen.>® Neben
abweichenden Beschlissen Uber die Gewinnverwendung sind hier auch Ausnah-

men von einem gesellschaftsvertraglichen Wettbewerbsverbot oder einem Neben-

48 Beispiel bei Priester, ZHR 151 (1987). 40, 42; Fleck, ZGR 1988, 105, 126; Marquardt in Minch Hdb
GesR Ill, 8§ 22 RN 62, S. 251; Lawall, DStR 1996, 1169, 1170; Baumbach/Hueck/Z6llner GmbHG § 53
RN 23; Hachenburg/UImer GmbHG 8§ 53 RN 30.

940, 42; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 27.

% Lutter/Hommelhoff GmbHG § 35 RN 22.

°! Lutter/Hommelhoff GmbHG § 15 RN 23.

°2 Ausfuihrlich dazu unter Nennung weiterer Beispiele Stohr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-
Recht”, S. 8 ff.

*3Baumbach/Hueck/Zéllner GmbHG § 53 RN 23; Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53 RN 31;
Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 27; Marquardt in Minch Hdb GesR lIl, § 22 RN 62, S. 251; Lawall,
DStR 1996, 1169, 1170; Stohr, MittRhNotK 1996, 389, 391; ders. in ,Satzungsdurchbrechungen im
GmbH-Recht", S. 10.
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tatigkeitsverbot™, sowie die fallweise Abweichung in Bezug auf Gesellschaftern

nach Gesetz oder Satzung zustehende Stimmrechte zu nennen.*

Schlief3lich kdnnen Gegenstand der Satzungsdurchbrechung auch die Leistungsbe-
ziehungen zwischen der Gesellschaft und den Gesellschaftern sein. Hierunter fallt
zum einen die satzungsabweichend beschlossene NachschuRRpflicht®® oder die An-

derung einer satzungsmaRigen Beiratsvergitung.®’

V. Ziel der Arbeit

Die eben aufgefuihrten Beispiele aus der téaglichen Praxis verdeutlichen, daf3 Sat-
zungsdurchbrechungen im Geschéftsalltag einer GmbH durchaus Ublich sind und
die unterschiedlichsten Geschéftsfelder betreffen kdnnen. Trotz der praktischen
Bedeutung hat der Gesetzgeber keine Regelungen der Voraussetzungen und

Rechtsfolgen der Satzungsdurchbrechung getroffen.

Ziel dieser Arbeit ist daher zunachst, die Satzungsdurchbrechung als eine gesetz-
lich zwar nicht geregelte, aber dennoch notwendige eigene BeschluRkategorie zu
charakterisieren. Dabei soll die Satzungsdurchbrechung insbesondere von den im
Gesetz geregelten BeschluRBkategorien der Satzungsverletzung und der Satzungs-
anderung abgegrenzt werden und als eigensténdige dritte BeschluRkategorie dar-

gestellt werden.

Im Anschlu’ daran soll Uberprift werden, welche Anforderungen an einen wirksa-
men satzungsdurchbrechenden BeschulR zu stellen sind. Es ist herauszuarbeiten,
inwieweit die Satzungsdurchbrechung im Gegensatz zur gesetzlich geregelten Sat-
zungsanderung erleichterten Formerfordernissen unterliegt und wo die Grenze zwi-
schen der Satzungsénderung unter Einhaltung aller strengen gesetzlichen Former-
fordernisse und der Satzungsdurchbrechung zu ziehen ist. Dabei sollen sowohl die

inhaltlichen als auch die quantitativen Grenzen untersucht werden.

5 Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG § 53 RN 23; Priester, ZHR 151 (1987), 40, 43; Marquardt in
Miinch Hdb GesR Ill, § 22 RN 62, S. 251.
zz Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG § 47 RN 73; Priester in FS fur Rowedder, S. 367 ff.
RGZ 81, 368.
5" BGH zIP 1981, 1205; Baumbach/Hueck/Z6llner GmbHG § 53 RN 23.
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Anhand der erarbeiteten Problemlésung sollen einige der eingangs erwahnten
praktischen Anwendungsfélle der Satzungsdurchbrechung noch einmal tberdacht

werden.

Vor der Erarbeitung einer eigenen Problemlésung bedarf es zunachst einer Analyse
der bisherigen Behandlung der Satzungsdurchbrechung in Rechtsprechung und

Literatur.
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B. Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur

Rechtsprechung

1. Anerkennung von Einzelfallabweichungen in der dlteren Rechtsprechung

a) Reichsgericht

Schon das Reichsgericht hat sich in einem Urteil aus dem Jahre 1913 mit der
Problematik im Einzelfall von der Satzung abweichender Gesellschafterbeschliisse,
ohne Anderung der Satzung fiir die Zukunft befaRt. Es hielt dabei, wenn auch ohne
den Begriff der Satzungsdurchbrechung zu benutzen, die einmalige AulRerkraftset-
zung der Satzung fur moglich.

Der Gesellschaftsvertrag der GmbH sah in diesem Fall Einforderungen von Nach-
schissen nicht vor. Dennoch wurde in der ordnungsgemal einberufenen Gesell-
schafterversammlung ein notariell beurkundeter, einstimmiger Beschluld gefafit,
eine Zuzahlung von 50% auf die Stammeinlagen zu leisten. Der Beschlu? wurde

nicht in das Handelsregister eingetragen.

Das Reichsgericht hielt es fur zulassig, die Satzung fir diesen einen besonderen
Fall einmalig au3er Kraft zu setzen. Es erkannte damit eine nicht eintragungsbe-
durftige Durchbrechung der Satzung, die nicht in einer rein schuldrechtlichen Ver-
pflichtung der Gesellschafter bestand, fir den Einzelfall an.>® Nahere Ausfiihrungen
zu den formellen Voraussetzungen einer solche Satzungsabweichung hat das
Reichsgericht nicht gemacht. Offenbar hielt es aber die Handelsregistereintragung

fur nicht zwingend erforderlich.

Boesebeck® hat allerdings mit Recht darauf hingewiesen, der Aussagewert dieser
Entscheidung sei dadurch herabgesetzt, dal es um eine Frage des preuBischen

Stempelsteuerrechts ging, in die das GmbH - Recht nur mittelbar hineinspielte.

*8 RG Urteil vom 18.02.1913, RGZ 81, 368 ff.; soweit ersichtlich, ist dies die einzige Entscheidung des
Reichsgerichts zu dieser Problematik.

* RGZ 81, 368, 371 f.

% Boesebeck, NJW 1960, 2265, 2266 f.
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Auch handelte es sich um einen einstimmig gefal3ten BeschluR3 aller von der Nach-
schul3pflicht betroffenen Gesellschafter, was mangels einer nach § 26 GmbHG n6-
tigen Satzungsbestimmung erforderlich war. Eine Anfechtung des Beschlusses

schied wegen der Zustimmung aller Gesellschafter gerade aus.

b) Altere Rechtsprechung des BGH

Der BGH hat sich mehrfach mit der Zulassigkeit im Einzelfall von der Satzung ab-
weichender Gesellschafterbeschliisse auseinandergesetzt. Dabei hat er in seiner
alteren Rechtsprechung noch nicht den Begriff der Satzungsdurchbrechung ver-
wendet. Es handelte sich in den Entscheidungen jedoch inhaltlich um Beschlusse,
die unter den eingangs definierten Tatbestand der Satzungsdurchbrechung zu sub-

sumieren sind.

In seinem Urteil vom 11.05.1981°%* muRte der BGH entscheiden, ob ein mit Zustim-
mung aller Gesellschafter gefaldter formloser Beschlul3, einem Beiratsmitglied eine
Vergltung uber die in der Satzung geregelten Tatbestande hinaus zuzusprechen,
wirksam ist. Der BGH hat die Nichtigkeit des Beschlusses verneint.

Zur Begrundung fuhrt er aus, Satzungsanderungen verlangten das Verfahren nach
§ 53 Abs. 2 GmbHG und eine Eintragung ins Handelsregister. "Eine Satzungsande-
rung liegt jedoch nicht vor, wenn dem Gesellschaftsvertrag nicht fur die Zukunft
generell eine andere Form oder ein anderer Inhalt gegeben werden soll, sondern
der Gesellschafterbeschlufld nur im Einzelfall von der geltenden Satzung abweicht,
ohne sie auf Dauer andern zu wollen."

Die Frage der Anfechtbarkeit des Beschlusses hat der BGH ausdrticklich offen ge-
lassen, da die Anfechtungsfrist abgelaufen war.®® Auch eine Stellungnahme zu den

formellen Voraussetzungen eines satzungsdurchbrechenden Beschlusses fehlt.

In dieser Entscheidung aus dem Jahre 1981 bezieht sich der BGH auf ein friiheres
Urteil vom 25.01.1960%. Die Einreihung dieses Urteils unter die Entscheidungen zur
Maoglichkeit satzungsabweichender Einzelfallbeschliisse erscheint allerdings frag-

wrdig.

®1 BGH WM 1981, 1218 f. = ZIP 1981, 1205 ff.

%2 Zur Problematik der Anfechtungsfrist flir GmbH-Gesellschafterbeschliisse: Nehls, GmbHR 1995,
703 ff. und Rohleder, GmbHR 1989, 236, 241.

3 BGHZ 32, 17 ff. = NJW 1960, 866 ff. = WM 1960, 349 ff. = DNotZ 1960, 326 ff.
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Aufgrund des Sachverhaltes ging es darin - neben vielem anderen - um die Frage,
ob die Gesellschafter eine Gesellschafterversammlung zwecks Ausschlielung ei-
nes Gesellschafters hatten einberufen dirfen. In dieser alteren Entscheidung flhrt
der BGH aus®™: "Gesellschafter einer GmbH (kénnen) eine [...] Vereinbarung tref-
fen, denn im Hinblick auf die Vertragsfreiheit haben sie, ohne dafl} dazu der Weg
der Satzungsanderung beschritten werden muf3, die Moglichkeit die in der Satzung

vorgesehene Befugnis zur AusschlieBung zeitweilig zu beseitigen. "

Der zitierte Satz spricht, isoliert betrachtet, deutlich fur die Anerkennung der Mog-
lichkeit einer Satzungsdurchbrechung. Die Entscheidung fahrt aber fort: "[...] Eine
derartige Vereinbarung ist auch fur die Geschéftsfuhrer verbindlich, denn nach § 37
Abs. 1 GmbHG kann die Geschéftsfiihrungsbefugnis im Innenverhéaltnis beschréankt

werden.[...]"

Danach handelte es sich doch um etwas anderes als eine Satzungsdurchbrechung,
namlich um Weisungen an die Geschéftsfuihrer aufgrund der unverandert fortbeste-
henden Satzung. Die Entscheidung des BGH beruht letztlich nicht auf der Mdglich-
keit einer Satzungsdurchbrechung durch die Gesellschafter, sondern allein darauf,
dalR mit dem Gesellschafterbeschlul? inhaltlich schwerwiegende VersttRe gegen
die Satzung der im Prozel3 behaupteten Art nicht verbunden waren. Es bleibt gera-
de offen, wie die AuRerkraftsetzung einer Satzungsbestimmung im Einzelfall zu

geschehen hat.*

Am Ende ist auch die Entscheidung aus dem Jahre 1981 wenig aussagekraftig. Ein
mit Zustimmung aller Gesellschafter getroffener Beschlul ist nach allgemeiner Mei-
nung unanfechtbar.®® Die von der Gesellschafterversammlung einstimmig getroffe-
ne Entscheidung wére demnach auch dann als wirksam zu behandeln, wenn sie

eine Satzungsverletzung darstellen wiirde.®’

% BGHZ 32,17, 29 = NJW 1960, 866, 868 = WM 1960, 349, 356.

% Zu Recht bezeichnet Stohr, MittRhNotK 1996, 389, 392; ders. in .Satzungsdurchbrechungen im
GmbH-Recht", S. 13, diese Entscheidung als dogmatisch fragwiirdig.

® Hachenburg/Raiser GmbHG Anh § 47 RN 152 m.w.N.; Lutter/Hommelhoff GmbHG Anh § 47 RN
57;Winter, ZHR 154 (1990) 259, 271.

® Goette in GesR 1995, S. 118.
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2. Satzungsdurchbrechende Beschlu3fassungen in der jiingeren Rechtsprechung

Das BayObLG verwendet in seinem Urteil vom 17.09.1987% als erstes Gericht die
Terminologie der "satzungsdurchbrechenden Beschlul3fassung” und spricht nicht,
wie die Gerichte davor, von ,Satzungsabweichungen im Einzelfall“. Es stellt jedoch
fur diese neue BeschlulRkategorie keine besonderen Formerfordernisse auf. In die-
ser Entscheidung erklart das Gericht die Einstellung des Reingewinns in Ricklagen
durch einstimmigen Beschlu® der Gesellschafter im Einzelfall flr zulassig, obgleich
damit die Satzung durchbrochen wird. Damit stellt es die Moglichkeit der Satzungs-
durchbrechung wie selbstverstandlich neben die der Satzungsanderung, ohne sich

aber mit ihrer Problematik im einzelnen auseinanderzusetzen.®

Wenig beachtet wurde bislang die Entscheidung des BGH vom 15.04.19917°, in der
es um die Abtretung eines Teilgeschéftsanteils mit sofortiger dinglicher Wirkung
durch den Gesellschafter einer Einmann-GmbH wéhrend eines laufenden Ge-
schéaftsjahres ging, obwohl die Satzung ausdriicklich die Ubertragung von Ge-

schaftsanteilen nur mit Wirkung zum Ende des Geschaftsjahres vorsah.

Der BGH sah die Abtretung als rechtswirksam an und verwies ausdricklich auf die
Urteile von 1960 und 1981, nach denen eine Satzungsbestimmung durch einstim-
migen Gesellschafterbeschlufd fur den Einzelfall durchbrochen werden kann. Der
alleinige Gesellschafter kdnne sich Uber solche - offenbar rein organisatorischen
Bestimmungen "ohne weiteres hinwegsetzen", selbst wenn er die Satzung "insoweit

mehrfach durchbrochen haben sollte".

Auch in dieser Entscheidung ist die Zuldssigkeit von Satzungsdurchbrechungen
letztlich nicht erheblich. Die Hauptaussage des Urteils geht dahin, daf} satzungs-
mafige Erschwerungen (von GmbH-Regelungen) bei der Einmanngesellschaft kei-
ne Wirkung haben.”* Das Hinwegsetzen iiber diese Bestimmungen rechtfertigt sich
nicht aus der grundsatzlichen Zulassigkeit von Satzungsdurchbrechungen, sondern
vielmehr daraus, dal3 keine fremden Interessen betroffen sind. Ein Erwerber, der

abweichend vom Inhalt des Gesellschaftsvertrages mit dem Alleingesellschafter

® BayObLG BB, 1987, 2115 ff. = DNotZ 1988, 252 ff. = ZIP 1987, 25 ff.

% Zur Problematik einer satzungsdurchbrechenden BeschluR3fassung bei an sich bestehenden, in der
Satzung nicht abgeéndertem gesetzlichen Gewinnbezugsrecht: Deupmann, NJW 1986, 1846, 1847 f.,
insbesondere FN 19, S. 1848.

" BGH GmbHR 1991, 311 ff. = DNotZ 1992, 164 ff. = MittRhNotK 1991, 223 ff.

n Formulierung im Urteil vom 15.4.1991, GmbHR 1991, 311, 312 = DNotZ 1992, 164, 166 =
MittRhNotK 1991, 223, 224, "Das ergibt sich nicht nur daraus..." Zur hier in Frage stehenden Erschwe-
rung der Abtretbarkeit, 8 15 Abs. 5 GmbHG, Scholz/Winter GmbHG § 15 RN 101.
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den Anteilsiibergang bei sofortiger dinglicher Wirkung vereinbart, ist nicht schutz-
wurdig, wenn er darauf vertraut, daf3 die Abtretung erst zum Jahresende wirksam
wird.

Das Urteil enthalt keine Aussagen uber die Wirksamkeitsvoraussetzungen von Sat-
zungsdurchbrechungen. Speziell die Frage nach der Notwendigkeit notarieller Be-
urkundung blieb offen, da diese Form fur den hier vorliegenden Fall schon nach §

15 Abs. 3 GmbHG zwingend vorgeschrieben ist.

3. Differenzierende Ansétze

a) Voraussetzungen einer Satzungsdurchbrechung

Erste differenzierende Aussagen zu den Voraussetzungen einer Satzungsdurch-
brechung hat das OLG Hamm in seinem Urteil vom 3.06.1992 gemacht.”* Inhaltlich
ging es hier um eine Vertretungsregelung in einer GmbH-Satzung, nach der fir den
Fall der Bestellung mehrerer Geschéftsfihrer diese jeweils alleinvertretungsberech-
tigt waren. Die Gesellschafterversammlung wéahlte spéater einstimmig zwei Ge-

schaftsfihrer mit dem Recht zur gemeinschaftlichen Vertretung der Gesellschatft.

Das OLG Hamm geht davon aus, daRR Gesellschafterbeschlisse die Satzung im
Einzelfall durchbrechen kdénnen, auch wenn sie diese nicht allgemein andern wol-
len. Solche Beschlisse bedirften der notariellen Beurkundung gemall § 53
GmbHG. Die fehlende notarielle Beurkundung habe die Nichtigkeit des Beschlusses

zur Folge.

Damit macht erstmals ein Gericht konkrete Aussagen zu den Wirksamkeitsvoraus-
setzungen einer Satzungsdurchbrechung. Offen bleibt jedoch weiterhin die Frage
nach den sonstigen formellen Anforderungen fur Satzungsdurchbrechungen. Auch
ihre dogmatische Stellung zwischen Satzungsé&nderung und Satzungsverletzung

wird nicht geklart.

In einem unverdffentlichten Urteil vom 20.02.1995"°hat sich der 8. Senat des OLG
Hamm nach seiner Entscheidung aus dem Jahre 1992 nochmals - wenn auch nur

am Rande - mit der Problematik der Satzungsdurchbrechung befal3t. Es ging dabei

2 OLG Hamm BB 1992, 2312 = GmbHR 1992, 807 = NJW-RR 1993, 867.
3 OLG Hamm, Urteil vom 20.2.1995 — 8 U 178/94.
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um einen Gesellschafterbeschlul3, der die Abtretung eines Geschéftsanteils eines
Gesellschafters einer zweigliedrigen Gesellschaft an eine GmbH & Co. KG vorsah.
Der abtretende Gesellschafter war Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbH. Da-
mit handelte er bei Eingehung seiner Verpflichtung zur Ubertragung seines Ge-
schéftsanteils auf die GmbH & Co. KG sowohl fir sich selbst als auch fir die von
ihm vertretene Komplementar-GmbH. Der Gesellschaftsvertrag der GmbH sah eine

generelle Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB aber nicht vor.

Das OLG Hamm fuhrt dazu aus, eine solche, den Gesellschaftsvertrag in einem
Einzelfall abandernde Beschluf3fassung, konne formlos und stillschweigend erfol-
gen. Damit widerspricht das Gericht zunéchst seinen noch 1992 gemachten Aus-
sagen zur Satzungsdurchbrechung und dem dort aufgestellten Erfordernis einer
notariellen Beurkundung des Beschlusses. In der weiteren Begriindung weist das
OLG Hamm darauf hin, dal3 die erforderliche Durchbrechung des Gesellschaftsver-
trages von allen Gesellschaftern einstimmig gefal3t wurde. Daraus zieht es den
Schlul3, dal3 die Abweichung von allen Gesellschaftern gewollt war und der
Beschlul’ folglich wirksam ist.

Richtig ist, da bei Einstimmigkeit der Beschlul3 nicht anfechtbar und daher von
vornherein wirksam ist. Ob das Gericht in dieser Entscheidung dartber hinaus die
Satzungsdurchbrechung tatséachlich als eine generell mdgliche, formfreie Einzelfall-

abweichung vom Gesellschaftsvertrag anerkennen wollte, bleibt aber offen.

b) Zulassigkeit punktueller Satzungsdurchbrechungen

Die bislang wichtigste Entscheidung zu der Problematik der Satzungsdurchbre-
chungen ist das Urteil des BGH vom 7.06.1993.”

In dem ihr zugrundeliegenden Fall bestimmte die Satzung einer GmbH, bei Bildung
eines Aufsichtsrats wirden dessen Mitglieder auf Dauer von drei Jahren gewahlt.
Spater wurde aufgrund eines weder im Handelsregister eingetragenen, noch nota-
riell beurkundeten Gesellschafterbeschlusses ein aus drei Mitgliedern bestehender
Aufsichtsrat gewahlt. Die Amtszeit der Aufsichtsratsmitglieder sollte sich dabei -
abweichend von der Satzung - um jeweils ein Jahr verlangern, wenn die Gesell-
schafterversammlung nicht die Abberufung beschliel3t. Die Beteiligten waren sich

dabei der Satzungsabweichung bewuf3t, wollten jedoch eine auf Zeit gedachte Lo-

" BGHZ 123, 15 ff. = BGH NJW 1993, 2246 ff. = DB 1993, 1713 ff. = GmbHR 1993, 497 ff. = ZIP
1993, 1074 ff. = LM Nr. 3 zu § 53 GmbHG m. Anm. Heidenhain = WIB 1994, 25 ff. m. Anm. Gummert
=WM 1993, 1337 ff.



Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur 22

sung. Hintergrund dieser Regelung war, daf3 einem lange Jahre in der Gesellschaft
tatigen Geschaftsfiihrer damit der Generationswechsel erleichtert und grundsatzlich
eine Aufsichtsratsstellung auf Lebenszeit gesichert werde. Im Ubrigen sollte die
Satzungsbestimmung - Amtszeit von drei Jahren - fur die kiinftige Bestellung neuer

Aufsichtsratsmitglieder weiterhin gelten.

Der BGH hielt diesen Beschluf? fur unwirksam. Er hatte der Einhaltung der wesent-
lichen fur eine Satzungsanderung notwendigen Formvorschriften bedurft.

In seinen Entscheidungsgrinden fuhrt der BGH aus:

"[...] die Zulassigkeit von nicht formgultigen Satzungsdurchbrechungen
beschrankt sich jedenfalls auf Falle einer punktuellen Regelung, bei denen
sich die Wirkung des Beschlusses in der betreffenden MaRnahme erschopft.
Satzungsdurchbrechungen, die einen von der Satzung abweichenden
rechtlichen Zustand begrinden sind dagegen ohne Einhaltung der fur die
Satzungsanderung geltenden Formvorschriften auch dann unwirksam, wenn

dieser Zustand auf einen bestimmten Zeitraum begrenzt ist."

Damit differenziert der BGH zwischen punktuellen und zustandsbegriindenden Sat-
zungsdurchbrechungen.”™ Wahrend punktuelle Satzungsdurchbrechungen zulassig
sein sollen, bedurfen zustandsbegrindende Satzungsdurchbrechungen der Einhal-
tung aller Voraussetzungen der Satzungsanderung. Begrindet wird diese Auffas-
sung damit, dafl} solche, eine Dauerwirkung entfaltenden Abweichungen von der
Satzung nicht nur gesellschaftsinterne Bedeutung haben, sondern auch den
Rechtsverkehr einschlie3lich etwaiger spater eintretender Gesellschafter berlhren.
Die Eintragung des Beschlusses in das Handelsregister diene demnach dem
Schutz und der Orientierung des Rechtsverkehrs und der Befriedigung des Infor-

mationsbedirfnisses.

Offengelassen hat der BGH allerdings die Frage, ob ein nur punktuell wirkender,
sich in der bloRen MaRnahme erschopfender Anderungsbeschluf® nicht wenigstens
der notariellen Beurkundung bedarf. Ebenso blieb, wie schon im Urteil aus dem
Jahre 1981, die Frage der Anfechtbarkeit solcher Beschliisse unbeantwortet.

Anhaltspunkte fir eine klare Abgrenzung zwischen punktuellen und zustandsbe-

grindenden Satzungsdurchbrechungen bietet der BGH nicht.

® In Anlehnung an Priester, ZHR 151 (1987), 40 ff.
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Zustandsbegriindende Satzungsdurchbrechungen stellen zwar eine fur den Einzel-
fall gedachte Anderung der Satzung dar, stehen aber in ihrer Wirkung einer "nor-
malen", dauerhaften Satzungsanderung gleich. Es drangt sich die Frage auf, inwie-
weit fir den Begriff der zustandsbegrindenden Satzungsdurchbrechung tberhaupt

Raum ist.”

Im Anschluf3 an das BGH Urteil im Jahre 1993 haben sich bis heute nur zwei weite-
re Oberlandesgerichte mit der Problmatik von satzungsdurchbrechenden Be-

schliissen befafit.

Dabei handelt es ich zum einen um das rechtskréftige Urteil des OLG Kdéln vom
11.10.1995.”" Die Gesellschafter einer GmbH falten den satzungsabweichenden
Beschlu3, einem Gesellschafter oder seiner Familie dauerhaft einen Sitz im Auf-
sichtsrat oder ein entsprechendes Entsendungsrecht zuzubilligen. Der Beschluf

war nicht notariell beurkundet und auch nicht im Handelsregister eingetragen.

Nach Auffassung des OLG Kdln enthalt dieser BeschlulR eine "Erweiterung" oder
"Ergénzung"” der Satzung der Gesellschaft, die wie eine Satzungsanderung den
Regeln der 88 53, 54 GmbHG unterworfen ist. Das Gericht folgt dabei ausdrticklich
der Rechtsprechung des BGH aus dem Jahre 1993 und beschrankt die Moglichkeit
der Satzungsdurchbrechung ohne Einhaltung der Voraussetzungen des 8§ 53
GmbHG auf die Falle einer punktuellen Regelung. Zustandsbegriindende Sat-
zungsdurchbrechungen dagegen entfalteten selbst dann, wenn sie auf einen be-
stimmten Zeitraum begrenzt sind, eine Dauerwirkung und hatten damit nicht nur
gesellschaftsinterne Bedeutung, sondern berihrten auch den Rechtsverkehr ein-
schlielich etwaig spater auftretender Gesellschafter. Entsprechend kdénnten man-
gels Wahrung der gesetzlich vorgeschriebenen Form Satzungsanderungen, -
erganzungen oder -durchbrechungen nicht durch schliissiges Verhalten, insbeson-

dere auch nicht durch eine langjahrige stillschweigende Ubung bewirkt werden.

Das OLG Kaln verlangt fur zustandsbegriindende Satzungsdurchbrechungen aus-
drucklich die Einhaltung der Vorschriften der 88 53, 54 GmbHG. Dagegen verzichtet

es bei der punktuellen Satzungsdurchbrechung generell auf die Einhaltung der

® Goette in GesR 1995, S. 117, bemerkt dazu, da’ es den Begriff der zustandsbegriindenden Sat-
zungsdurchbrechungen eigentlich gar nicht gibt.
" OLG Ko6In GmbHR 1996, 291 f. = DB 1996, 466 f. = MittRhNotK 1996, 138 f.
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Formvorschriften des § 53 GmbHG und somit wohl auch auf das Erfordernis der

notariellen Beurkundung des Beschlusses.”®

Die bislang jungste Entscheidung zur Satzungsdurchbrechung ist das Urteil des
OLG Nirnberg vom 10.11.1999.” Die Satzung der Gesellschaft enthielt eine Re-
gelung, nach der dem klagenden Gesellschafter das Sonderrecht zustand, zum
allein vertretungsberechigten Geschaftsfihrer der Gesellschaft bestellt zu werden.
In einer auf3erordentlichen Gesellschafterversammlung wurde der nicht notariell
beurkundete Beschlul3 gefaldt, den klagenden Gesellschaftergeschéftsfihrer seines
Amtes zu entheben und ihm zu diesem Zweck das in der Satzung enthaltene Son-
derrecht zu entziehen. Das Gericht war der Auffassung, daf3 es fir eine solche Ab-
anderung des Gesellschaftervertrages eines satzungsandernden Beschlusses nach
§ 53 GmbHG bedurft hatte.

Das OLG Nurberg sieht in dem Beschluf3 Gber die Amtsenthebung und den Entzug
des Sonderrechts eine Satzungsanderung, ohne sich dabei mit dem Begriff der
Satzungsdurchbrechung naher auseinanderzusetzen. Lediglich erganzend weist es
unter Bezugnahme auf das BGH Urteil aus dem Jahre 1993 darauf hin, dal3 for-
mungultige Satzungsdurchbrechungen auf Falle einer punktuellen Regelung be-
schrankt seien, die Abberufung des Klagers aber einen von der Satzung abwei-
chenden rechtlichen Dauerzustand schaffe, der die Einhaltung aller Satzungsénde-
rungvorschriften bedurft hatte. Damit beinhaltet die Entscheidung des OLG Nirn-
berg keine neuen Aussagen Uber die Zuldssigkeit von Satzungsdurchbrechungen.
Eine Heranziehung des BGH Urteils erscheint vielmehr insoweit inkonsequent, als
das Gericht den BeschluR gerade ausdriicklich als Anderung und nicht als bloRe

Durchbrechung der Satzung qualifiziert.

& Vergleiche auch den Parallelfall bei der Publikumsgesellschaft, wo ebenfalls von Durchbrechungen
des Gesellschaftsvertrages ausgegangen wird: BGH WM 1990, 714, 175, dazu Anmerkung von
Schiessl in EWIR 1990, 563 f. Vergleiche ebenso den Fall aus dem Aktienrecht OLG Frankfurt WM
1986, 1437 f. Hier verstiel3 ein Beschluf? der Hauptversammlung gegen ein sich aus der Satzung der
AG ergebendes Gebot, die Mitglieder des Aufsichtsrats fir eine Amtszeit zu bestellen, die fur alle
einheitlich zu einem bestimmten Zeitpunkt endet und das sich daraus ergebende Verbot, die Bestel-
lung der Mitglieder des Aufsichtsrats fiir unterschiedlich endende Amtszeiten vorzunehmen. Nach dem
Urteil des OLG Frankfurt konnte dieser Verstof3 nur durch Anfechtung beseitigt werden. Dieser
Beschluf3 stellt also nur eine Satzungsdurchbrechung dar.

" OLG Niirnberg BB 1999, 687 f.
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4. Zusammenfassende Kritik

Weder das Reichsgericht noch der BGH in seinen Entscheidungen vor 1993 treffen
Aussagen zu den Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Satzungsdurchbrechung.
Lediglich ihre Zulassigkeit an sich - als eine Abweichung von der Satzung im Ein-
zelfall - wurde pauschal festgestellt. In diesen friihen Urteilen war die Frage nach
der Wirksamkeit der Satzungsdurchbrechung nie entscheidungserheblich. Die Ge-
richte waren daher auch nicht gezwungen, sich mit der Frage der Voraussetzungen

von satzungsdurchbrechenden Beschlissen auseinanderzusetzen.

Soweit aus den Entscheidungen tberhaupt ein Ruckschlul® auf die Voraussetzun-
gen einer zulassigen Satzungsdurchbrechung mdglich ist, scheint der BGH zumin-
dest bei den einstimmig ergangenen Gesellschafterbeschlissen auf das Erfordernis
der notariellen Beurkundung zu verzichten. Lediglich das OLG Hamm fordert aus-
drucklich die notarielle Beurkundung des satzungsdurchbrechenden Beschlusses.
Dabei differenziert es jedoch nicht wie der BGH in seiner Entscheidung aus dem
Jahre 1993 zwischen punktuellen und zustandsbegriindenden Satzungsdurchbre-
chungen. So bleibt auch hier letztlich offen, ob dieses Erfordernis uneingeschrankt

und immer gelten soll.

Lediglich fir zustandsbegriindende Satzungsdurchbrechungen ist der jingsten
BGH Entscheidung und ihr folgend der Entscheidung des OLG Kdéln zu enthnehmen,
dal alle formellen Satzungsdnderungsvoraussetzungen beachtet werden miissen.

Dabei sind jedoch satzungsdurchbrechende Beschlisse, die 8§ 53 und § 54
GmbHG in allen Punkten geniigen, also allen formellen Voraussetzungen eines
satzungsandernden Beschlusses entsprechen, letztlich gar nicht satzungsdurchbre-
chend. Fir eine zustandsbegrindende Satzungsdurchbrechung besteht neben der

BeschluRRkategorie der Satzungsénderung kein Raum.

Fur punktuelle Satzungsdurchbrechungen lafit der BGH offen, welche bzw. ob -
berhaupt Vorschriften des formellen Satzungsanderungsverfahrens eingehalten
werden mussen. Unter welchen, eventuell erleichterten Voraussetzungen Platz fur
punktuelle Satzungsdurchbrechungen ist, kann man nach dem gegenwartigen
Stand der Rechtsprechung nicht abschlieRend beurteilen. Bislang wurde die Mog-
lichkeit solcher punktuellen Durchbrechungen in den jingsten hier aufgefihrten
Urteilen zwar bejaht. Die Frage nach ihrer Wirksamkeit war jedoch selbst niemals

entscheidungserheblich, sondern nur Nebenschauplatz.
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Der BGH bemerkt daher in seiner letzten Entscheidung vom 7.6.1993 lediglich lapi-
dar, die den Einzelfall regelnde Satzungsdurchbrechung bediirfe zu ihrer Wirksam-
keit im Grundsatz nicht der Einhaltung der formellen Voraussetzungen einer Sat-
zungséanderung. Offen bleibt, ob die Einhaltung weiterer Voraussetzungen, wie zum
Beispiel ein Hinweis in der Ladung auf den satzungsdurchbrechenden Charakter

des Beschlusses, erforderlich ist.*

Auch stellt die Rechtsprechung keine klaren Differenzierungskriterien zwischen
punktuellen und zustandsbegrindenden Satzungsdurchbrechungen auf, sondern
verweist dazu nur auf die Ausfilhrungen in der Literatur.®® Punktuelle Regelungen
sind danach solche, die ihre BeschluRwirkungen in der betreffenden MalRnahme

erschopfen.

In seinen friheren Entscheidungen hat der BGH noch nicht zwischen punktuellen
und zustandsbegriindenden Anderungen unterschieden. Der dem BGH-Urteil vom
11.05.1981 zugrundeliegende Sachverhalt, namlich die Vereinbarung eines abwei-
chend von der Satzung zu zahlenden Honorars flr ein Beiratsmitglied, entfaltet aber
ebenso Dauerwirkung, wie die Wahl eines Aufsichtsratsmitgliedes mit sich automa-
tisch verlangernder Amtsperiode in der Entscheidung vom 7.06.1993.% Auch die
Entscheidungen aus den Jahren 1960 und 1981 waren heute unter die Kategorie
der zustandsbegriindenden Satzungsdurchbrechung einzuordnen. Wahrend damals
die Satzungsdurchbrechungen pauschal als wirksam anerkannt wurden, stellt sich
jetzt die Frage, ob bei Zugrundelegung der Maf3stabe von 1993, die damaligen Be-
schlisse tatséchlich nur punktuell wirken und damit auch ohne Einhaltung der for-
mellen Satzungsanderungsvorschriften wirksam sind oder ob eine andere Beurtei-

lung der Sachverhalte geboten ware.**

Nach dem gegenwartigen Stand hochstrichterlicher Rechtsprechung a3t sich nach
alledem nicht abschlieRend beurteilen, ob fir punktuelle Satzungsdurchbrechun-
gen, fur die erleichterte Formvoraussetzungen gelten, tberhaupt Raum ist und wel-

chen Wirksamkeitsanforderungen diese dann konkret unterlagen. Die Abgrenzung

8 Gummert, Anmerkung zu BGHE vom 7.06.1993; WiB 1994, 25, 26.
8 priester, ZHR 151 (1987) 40, 52 und 55 f.; Fleck, ZGR 1988, 104, 127. Zu der genauen Darstellung
gznd kritischen Auseinandersetzung mit diesen Ansichten vgl. unten B.1l.1.a)

Stohr, MittRhNotK 1996, 389, 393.
8 Stohr, MittRhNotK 1996, 389, 393; ders. in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht”, S. 21, a3t
die Frage offen; Goette in GesR 1995, S. 119, sieht in den Entscheidungen des BGH vom 25.01.1960
und 11.05.1981 zugrundeliegenden Sachverhalten zustandsédndernde Satzungsdurchbrechungen, die
nach heutiger Rechtsprechung unzulassig waren.
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zu zustandsbegrindenden Satzungsdurchbrechungen ist rechtssicher nicht még-
lich.

Aufgrund der Rechtsprechung des BGH kann lediglich festgehalten werden, daf}
satzungsdurchbrechende Beschlusse, die einen rechtlichen Zustand begrinden und
eine gewisse Dauer aufweisen, ohne Einhaltung aller formellen Satzungsande-
rungsvorschriften grundsatzlich unwirksam sind. Werden aber alle Satzungsénde-
rungsvoraussetzungen erfillt, sind diese, von der Rechtsprechung als zustandsbe-
grindende Satzungsdurchbrechungen bezeichneten Beschllisse im Ergebnis nichts
anderes als Satzungsanderungen. Hier bedarf es keiner weiteren Beschlul3katego-

rie der Satzungsdurchbrechung.

Il. Literatur

Die Rechtsprechung ist in der Literatur zum Teil auf erhebliche Kritik gestof3en. Eine
einheitliche, die bestehenden Unsicherheiten beseitigende Ldsung, unter welchen
Voraussetzungen eine Abweichung vom jeweiligen Satzungsinhalt einer GmbH
mdglich ist, ohne die Satzung selbst zu &ndern, bietet jedoch auch die Literatur
nicht. Dort finden sich verschiedene Ansatze, die Satzungsdurchbrechung von den
im Gesetz geregelten Kategorien der Satzungsverletzung und Satzungsanderung
abzugrenzen und ihre Zulassigkeitsvoraussetzungen zu bestimmen. Es fehlt aber in
der Regel an praktikablen Differenzierungskriterien, deren Schwierigkeiten bei der

Anwendung in der Praxis es im Anschlufd aufzuzeigen gilt.

1. Differenzierende Ansatze

a) Anknupfung an den Inhalt des Beschlusses

Ueberfeldt* hat sich in seiner Dissertation aus dem Jahre 1933 erstmals mit der
Problematik satzungsabweichender Einzelfallbeschlisse befal3t und den Begriff der
Satzungsdurchbrechungen gepragt. Fur ihn liegt der wesentliche Unterschied zwi-
schen Satzungsdurchbrechung und Satzungsénderung darin, dal es sich bei der

Satzungsdurchbrechung stets um geringfuigige Angelegenheiten handelt, denen

8 Ueberfeldt, "Satzungsanderungen und Satzungsdurchbrechungen im Vereinsrecht und
Aktienrecht",1933.
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"keine groRe Bedeutung beizulegen ist".* Sie betrifft Inhalte, die fir das Kooperati-

onsleben lediglich von untergeordneter und minderer Bedeutung sind und nur eine
allgemeine Richtlinie darstellen.®® Welche Abweichungen von der Satzung aber nun
konkret unbedeutend sind und was die allgemeinen Richtlinien beinhalten, von de-

nen abgewichen werden kdnnte, definiert Ueberfeldt im einzelnen nicht.

b) Anknupfung an das Erfordernis der Handelsregistereintragung

Im Gegensatz zu einer auf den Inhalt des satzungsdurchbrechenden Beschlusses
bezogenen Differenzierung sieht Boesebeck® das entscheidende Abgrenzungskri-
terium in dem formellen Erfordernis der Handelsregistereintragung. Voraussetzung
fur die Wirksamkeit eines die Satzung durchbrechenden Beschlusses ist die Erful-
lung aller Voraussetzungen einer Satzungsanderung (ordnungsgemafRe Ankindi-
gung, notarielle Beurkundung, vorgeschriebene Mehrheit), mit alleiniger Ausnahme
der Handelsregistereintragung. Satzungsdurchbrechungen ohne Handelsregister-
eintragung sollen nur dann zulassig sein, wenn die Eintragung zu einem formalisti-
schen, nicht mehr sinnvollen Selbstzweck werden wirde. Dies sei der Fall, wenn die
Eintragung, weil sie einen gleichzeitig ablaufenden einmaligen Vorgang betrifft,
sogleich wieder im Handelsregister durch eine neue Eintragung rlckgangig ge-
macht werde konnte.®® Dabei meint Boesebeck, im Gesellschaftsrecht bleibe fir
nicht eintragungsbedurftige, satzungsabweichende Beschliisse ohnehin nur ein

Uberaus beschranktes Anwendungsgebiet.

Die Ansicht Boesebecks ist in der Kommentarliteratur® mit Riicksicht auf die nach §
54 Abs. 3 GmbHG verfolgten Zwecke auf Ablehnung gestof3en, wenn auch teilwei-
se ohne nahere Begriindung. Eine Satzungsanderung zweiter Klasse, die auf die
Handelsregistereintragung verzichtet, gabe es nicht.* Teilweise wird auch die An-
sicht vertreten, ein satzungsdurchbrechender Beschlul3, der nicht im Handelsregis-
ter eingetragen ist, sei auch dann, wenn er mit satzungsandernder Mehrheit gefaf3t

und notariell beurkundet ist, wie jeder gegen die Satzung verstof3ende Beschlul3

% Ueberfeldt, S.15,18.

% Ueberfeldt, $.17,18.

¥ Boesebeck, NJW 1960, 2265.

% Boesebeck, NJW 1960, 2265, 2267.

8 Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53 RN 32; Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG 8 53 RN 23 b hélt eine
Eintragung im Handelsregister fur winschenswert; Lutter/Hommelhoff GmbHG 8§ 53 RN 27 fir eine
bezugnehmende Eintragung; fir das Aktienrecht: Zéllner, KéiInkomm. AktG 8§ 179 RN

% Scholz/K. Schmidt GmbHG § 45 RN 34; im Ergebnis ebenso Winkler, DNotZ 1969, 394, 404, der die
Voraussetzungen der Satzungsanderung nicht nur bei generellen, sondern auch bei Einzelfallabwei-
chungen erfillt sehen will.
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91

anfechtbar.”™ Die Satzungsdurchbrechung beinhaltet danach also zugleich eine

Satzungsverletzung.

Das Erfordernis der Handelsregistereintragung wurde in der Literatur als Anknip-
fungspunkt zur Bestimmung eines zulassigen Bereiches fir die Satzungsdurchbre-
chung vielfach aufgegriffen. Lediglich die Begrindungen, wann eine Handelsregis-
tereintragung zwingend zu erfolgen habe und daher ausschliel3lich eine Satzungs-
anderung, nicht aber eine Satzungsdurchbrechung zulassig sei, gingen auseinan-

der.

Uberlegt wurde eine Differenzierung nach der Innen- und AuRenwirkung des Be-
schlusses. Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist hier, ob ein Beschluf3 Auf3en-
wirkung gegentber Dritten entfaltet oder ob sich seine Wirkung allein auf das In-
nenverhéltnis der Gesellschafter, also das Verhéltnis der Gesellschafter unterein-
ander, beschrankt. Lediglich Satzungsdurchbrechungen mit AuRenwirkung mussen
wie eine Satzungsanderung offengelegt und daher im Handelsregister eingetragen
werden. Sie sind somit Satzungséanderungen gleichgestellt. Bei blo3er Innenwirkung
satzungsabweichender Beschlisse kann dagegen auf eine Offenlegung verzichtet
werden. Eine Handelsregistereintragung erfolgt nicht. Der BeschluR3 unterfallt der
Kategorie der zulassigen Satzungsdurchbrechungen. Die Literatur sah diese Diffe-
renzierung zur Klarung der Frage, wann eine eintragungsbedurftige Satzungsénde-
rung und wann (nur) eine Satzungsdurchbrechung vorliegt, als ungeeignet an.” Es
lasse sich nie eindeutig feststellen, welcher Beschlul3 nur Au3en- und welcher nur
Innenwirkung habe. Zumindest kunftige Gesellschafter seien von der Beschlul3fas-
sung immer potentiell betroffen. Die Publizitéat der Satzung diene ihren Interessen.
Die Eintragung allein von Beschlussen mit Auf3enwirkung werde diesen deshalb

nicht gerecht.

Stohr * ist der Ansicht, es hange von der Besonderheit einer jeden einzelnen ge-
setzlichen Bestimmung ab, inwieweit sie fir den Einzelfall durchbrochen werden

kénne. Ausgehend von der Uberlegung, dem Zivilrecht lieRen sich Ansatze ent-

! Baumbach/Hueck/Zoliner GmbHG § 53 RN 23a; Hachenburg/UImer GmbHG § 53 RN 32; Rowedder
/Zimmermann GmbHG § 53 RN 31; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 26.

Bei einstimmiger BeschluRfassung kommt jedoch eine Anfechtung nicht in Betracht, vgl. Baum-
bach/Hueck/zéllner GmbHG § 53 RN 23a; Hachenburg/Ulmer GmbHG 8§ 52 RN 33; Rowed-
der/Zimmermann GmbHG § 53 RN 31.

%2 priester, ZHR 151 (1987),40,52 ; Wolff, WiB 1997, 1009,1014 ; Habersack, ZGR 354,361; Lawall,
DStR 1996,1169,1172 ; J. Mller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschliisse®, S. 216;

dazu unter dem Gesichtspunkt registergerichtlicher Inhaltskontrolle von Satzungséanderungen,

Sacker in FS fur Stimpel, 1985, 867, 879 ff.

% stohr in ~Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht”, 1996; ders. in MittRhNotK 1996, 389 ff.
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nehmen, dald von den Grundstrukturen eines bestehenden Rechtsverhéltnisses
abgewichen werden kann, ohne dabei die fiir die Anderung des Rechtsverhaltnisses
vorgeschriebene Form wahren zu mussen®, untersucht er den Sinn und Zweck der
einzelnen Voraussetzungen des Satzungsanderungsverfahrens und ihre Anwend-
barkeit auf die Satzungsdurchbrechung. Auch er kommt dabei zu dem Ergebnis,
daf} wesentliches Kriterium fur die Unterscheidung der Satzungsdurchbrechung von
der Satzungsanderung die Handelsregistereintragung ist. Allein aufgrund der bei-
den Funktionen der Handelsregistereintragung — Registerkontrolle und Register-
publizitat— lieBen sich jedoch keine klaren Aussagen Uber die Notwendigkeit der
Eintragung satzungsdurchbrechender Beschliisse treffen.” Stéhr zieht daher er-
ganzend die Rechtsgrundsatze Uber die schuldrechtliche Nebenabrede heran. Er
stellt fest, bei der Satzungsdurchbrechung werde ebenso wie bei der schuldrechtli-
chen Nebenabrede ein Beschlul3 gefaldt, der nicht mit dem publizierten Satzungsin-
halt in Einklang stehe. Beiden Fallen sei also die satzungsuberlagernde Wirkung
des Beschlusses gemein.”® Aufgrund dieser Parallelitat schluRfolgert er, fur den
Bereich der Satzungsdurchbrechung sei eine Vertffentlichung im Handelsregister
jedenfalls in den Fallen entbehrlich, in denen das Ergebnis auch Uber den Weg ei-
ner schuldrechtlichen Vereinbarung und eine anschlieBende, damit im Einklang
stehenden BeschluRfassung erreicht werden konne.”” Daneben béten auch verfas-
sungsrechtliche Aspekte, insbesondere das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung, eine Zurtckhaltung bei der Veroéffentlichung gesellschaftsrechtlicher In-
formationen und damit bei der Veroffentlichung von Einzelinformationen im Han-
delsregister.”®

Stohr bestimmt als erster konkrete Satzungsregelungen, deren Durchbrechung
stets eintragungsbediirftig ist. Dabei stiitzt er seine Uberlegungen auf die Grund-
satze der Satzungsauslegung.”® Das Handelsregister gebe dem AuRenstehenden
nur in den Fallen eine Garantie der real existierenden Rechtslage, in denen zwin-
gend eine objektive Auslegung — also eine Auslegung nur anhand der Satzung -
geboten sei. Eintragungspflichtig sei eine Satzungsdurchbrechung daher nur, wenn
es zum Schutz kinftiger Gesellschafter und Glaubiger der GmbH erforderlich sei,
dalR der gesamte mit einer bestimmten Satzungshorm einhergehende Regelungs-

umfang zwingend und immer unmittelbar aus dem Handelsregister ersichtlich ist.

% stohr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht*, S. 43 ff.
% stohr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht*, S. 119.
% stohr in ~Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht®, S. 121 ff., ders., MittRhNotK 1996, 389, 400.
9 stohr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht*, S. 136.
%8 stohr in ~Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht®, S. 155 ff., ders., MittRhNotK 1996, 389, 402.
% stéhr in ~Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht”, S. 165 ff., ders., MittRhNotK 1996, 389, 402f.
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Dies sei letztlich nur bei den glaubigerschitzenden Regelungen Uber die Kapital-
ausstattung der Gesellschaft notwendig."®

Auch Priester'®

kniipft seine Uberlegungen an das Bedurfnis nach einer Offenle-
gung der Satzungsdurchbrechung im Handelsregister an. Er unterscheidet unter
Beachtung der Reichweite des Beschlusses zwischen punktuellen und zustandsbe-
grindenden Satzungsdurchbrechungen. Nur letztere muften notwendig eingetra-
gen werden.

Bei einer punktuellen Satzungsdurchbrechung erschopft sich der Beschluf? in der
betreffenden MalRhahme, im Einzelakt. Die zustandsbegriindende Satzungsdurch-
brechung ist dagegen durch eine Fortwirkung tber den durch den Beschlul? gere-
gelten Einzelfall hinaus gekennzeichnet. Der Beschlufd3 begrindet einen von der

d.*Er entfaltet Dauerwirkung.'®®

Satzung abweichenden Zustan
Wahrend Priester bei allen satzungsadndernden Beschliissen stets zwingend die
Ankindigung zur Tagesordnung, das Bewultsein einer Durchbrechung der Sat-
zung, die zur Satzungsanderung erforderliche Beschlul3mehrheit und die notarielle
Beurkundung verlangt, differenziert er hinsichtlich des Erfordernisses der Eintra-
gung im Handelsregister zwischen punktuellen und zustandsbegrindenden Sat-
zungsdurchbrechungen. Die Registerpublizitat der Satzung diene dazu, dal3 sich
der Rechtsverkehr, insbesondere Glaubiger, Geschéaftspartner und kinftige Gesell-
schafter, orientieren kénne, nach welchen Regeln die Gesellschaft verfaldt ist. Aus
dem Inhalt der Satzung werde deutlich, mit welchen Bestimmungen fur die Ordnung
der Gesellschaft und mit welchen fur die Beziehungen zu ihren Gesellschaftern und
unter diesen zu rechnen sei. Anderungen des Gesellschaftsvertrages seien dem-

1% piese

nach einzutragen, weil sonst nicht erkennbar sei, was kinftig gelten solle.
Erwagungen griffen im Hinblick auf punktuelle Satzungsdurchbrechungen nicht
durch. Punktuelle Satzungsdurchbrechungen sollen ohne Registereintragung zulas-
sig sein, denn die Bekanntmachung sei allein auf die historische Tatsache gerichtet,
daB die Gesellschafter fiir einen Einzelfall eine Ausnahme gemacht haben.'® Es
bestehe kein Interesse an der Publizitt einer mit Vornahme bereits erledigten Sat-

106

zungsabweichung.”™™ FUr eine zustandsbegriindende, Dauerwirkung entfaltende,

19 stshr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht*, S. 180 ff.; ders., MittRhNotK 1996, 389, 403.
191 priester, ZHR 151 (1987), 40 ff.; ihm folgend Lawall, DStR 1996,1169,1172 f.; zustimmend auch
Rowedder/Zimmermann GmbHG § 53 RN 31.

192 50 BGHZ 123,15,19 , der der Auffassung Priesters, ZHR 151 (1987), 40 ff. folgt.

193 Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 29.

194 priester, ZHR 151 (1987), 40, 53.

1% priester, ZHR 151 (1987), 40, 53.

198 Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 30; anders Tieves, ZIP 1994, 1341, 1346; ders. in ,Der Unter-
nehmensgegenstand”, der als gegenwartiges Interesse auch ein Interesse des Verkehrs daran
bezeichnet, wie ernst die Gesellschafter die Bestimmungen der Satzung nehmen.
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Satzungsdurchbrechung dagegen bestehe ein berechtigtes Interesse an der Publi-
zitat durch das Handelsregister. Eine solche fortwirkende Satzungsabweichung sei
im Ergebnis eine Satzungsénderung. Fir eine davon zu trennende Satzungsdurch-
brechung sei daneben kein Raum.*”’

199 quch auf das

Noch weitergehend als Priester verzichten Marquardt'® und Lawall
Erfordernis der notariellen Beurkundung.**°

Marquardt weist insoweit darauf hin, daf3 zustandsbegriindende Satzungsdurchbre-
chungen, anders als punktuelle Satzungsdurchbrechungen keinen satzungsan-
dernden Charakter haben. § 53 GmbHG schreibe aber nur fir satzungséndernde
Beschlisse die notarielle Beurkundung vor.

Lawall dagegen begriindet den Verzicht auf die notarielle Beurkundung damit, daf?
aufgrund der geringeren Reichweite des Beschlusses ein Beweisbedirfnis nicht
bestehe. Ebensowenig misse dem Interesse an Rechtssicherheit durch eine nota-

rielle Beurkundung Rechnung getragen werden.

Anders als die bislang dargestellten Differenzierungsansatze kntpft Priester bei der
Frage nach der Notwendigkeit der Handelsregistereintragung und der damit im Zu-
sammenhang stehenden Frage nach der Moglichkeit einer zulassigen Satzungs-
durchbrechung erstmals auch an ein zeitliches (zustandsbegriindendes) Moment
an. FUr ihn ist nicht nur die Qualitat, der Inhalt des satzungsabweichenden Be-
schlusses entscheidend, sondern auch deren zeitliche Auswirkung auf die Gesell-
schaftsstruktur. Eine solche quantitative Abgrenzung fuhrt jedoch ebenfalls zu er-

heblichen Abgrenzungsschwierigkeiten.

Die Probleme einer zeitlichen Abgrenzung werden besonders deutlich, wenn man
die Losungsansatze in der Literatur zu der Thematik von mehrfach hintereinander
beschlossenen Satzungsdurchbrechungen betrachtet. Denn auch hier stellt sich die
Frage, ob oder ab wann mehrmalige Einzelabweichungen nicht letztlich zu (organi-
sationsrechtlichen) Regelanderungen fihren.

111

Zwar erkannte Noack ™, daf die Zulassung von Satzungsdurchbrechungen nicht

dazu fuhren durfe, "da im Gewand von Einzelfallbeschlissen doch Regelanderun-

197 priester, ZHR 151 (1987), 40, 55 und 57.

19 Marquardt, Miinch Hdb. GesR IlI, § 22 RN 76, S. 254.

199 awall, DStR 1996, 1169, 1174.

19 Anders Fleck, ZGR 1988, 105, 126 ff., der in Anbetracht der zweifelhaften Rechtslage bei Sat-
zungsdurchbrechungen und der Gefahr einer Abweisung einer spéateren Klage auf Erfullung des sat-
zungdurchbrechenden Beschlusses die notarielle Beurkundung stets fordert.
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gen ins Werk gesetzt werden" und solche "Kettenbeschlisse" den Satzungsande-
rungsvorschriften unterworfen werden muaf3ten. Er 1&3t jedoch offen, wann von einer

an den 88 53,54 GmbHG zu messenden Regeldnderung gesprochen werden kann.

Stohr'* fuhrt den Gedanken Noacks weiter, indem er unter Zugrundelegung der im
Arbeitsrecht entwickelten Uberlegungen zur Qualitatsanderungen bei sogenannten
Kettenarbeitsvertragen auch bei wiederholten Satzungsanderungen einen sachli-
chen Grund zur Rechtfertigung der nochmaligen Auf3erachtlassung der Satzungs-

anderungsvorschriften verlangt.

Die Heranziehung arbeitsrechtlicher, den Arbeitnehmer schiitzender Grundsatze ist
im GmbH-Recht verfehlt. Es fehlt an einer Definition des sachlichen Grundes und
der Festlegung einer Zahl von Einzelabweichungen, die bei Uberschreitung eine
Rechtfertigung der erneuten Durchbrechung notig machen. Letztlich fuhrt dieser
Ansatz zu einer Reihe von Abgrenzungsproblemen, die nur durch eine Einzelfall-
rechtsprechung - ahnlich der im Arbeitsrecht zur Befristung - gelost werden konn-

ten. 13

¢) Anknipfung an die Tatbestandsseite der Satzungsdurchbrechung

Nach Habersack

mul3 die Abgrenzung zwischen Satzungsverletzung und Sat-
zungsdurchbrechung auf einer vorgelagerten und fur die Rechtsfolgen entschei-
denden Stufe vorgenommen werden. Entscheidendes Kriterium dabei sei der Sat-

zungsanderungswille der Gesellschafter.*®

Das Vorliegen des Satzungsénde-
rungswillens sei durch Auslegung zu ermitteln. Es bedlrfe mehr als das Bewu(3t-
sein der Gesellschafter, mit dem Beschlu3 von der Satzung abzuweichen. In den
Fallen, in denen mit dem BeschluB eine Anderung der Organisation einhergehe, ist
aus dem Bewulitsein der Satzungsverletzung regelmaRig auf einen dartber hi-
nausgehenden Willen zur Satzungsanderung zu schlie3en. Im Ubrigen lie3e die
Kenntnis der Gesellschafter typischerweise lediglich auf den Verzicht auf ihr Recht
zur BeschluRanfechtung schlieen. Dann lage regelm&Rig eine blof3e Satzungs-

verletzung vor.™®

1 Noack, GmbHR 1994, 349, 354.
12 stohr in "Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht", S. 199 ff.; ders., MittRhNotk 1996, 389,
407.
ij Vgl. ausfuhrlich dazu die Ausfiihrungen unten bei C.VI.
Habersack, ZGR 1994, 354, 364.
15 50 auch Wolff, WiB 1997, 1009, 1017.
1% Habersack, ZGR 1994, 354, 373.
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Habersack zieht damit in bewul3ter Abweichung von Priester die Trennlinie nicht
zwischen zustandsbegrindenden Satzungsdurchbrechungen einerseits und punk-
tuellen andererseits. Diese Abgrenzung wird fir ihn erst wieder bei der Frage rele-
vant, ob mit der Satzungsdurchbrechung eine Organisationséanderung, also eine
zustandsbegriindende Satzungsdurchbrechung mit Dauerwirkung, gewollt ist oder

nicht.**’

Tieves™® kritisiert den Ansatz von Habersack mit der Begriindung, er filhre zu einer
Privilegierung der "heimlichen”, weil unwissentlich vorgenommenen, Satzungsver-
letzung. Wenn sich die Gesellschafter der Abweichung nicht bewul3t seien, so sei
der Beschlul3 lediglich anfechtbar und zwar unabhangig davon, ob er zustandsbe-

119 Unterziehen die Gesellschafter den

grindend oder lediglich punktuell wirke.
BeschluRinhalt an Hand der Satzung aber einer eingehenden Prufung oder lassen
sich rechtlich beraten und kommen zu dem Ergebnis, dal3 der Beschlul3 mit der
Satzung unvereinbar sei, so werde derselbe Beschlul3 nur wirksam, wenn er nota-
riell beurkundet und eingetragen sei. Die Gesellschafter einer GmbH wéaren daher
regelmaRig gut beraten, sich nicht beraten zu lassen und unwissend zu bleiben. Far
Tieves liegt der RuckschluR vom Bewul3tsein der Gesellschafter, einen satzungs-
widrigen Beschlu3 zu fassen, auf das gleichzeitige Vorliegen des Satzungsénde-
rungswillen auf der Hand."® Es bediirfe keines Satzungsanderungswillens als Mehr

gegeniiber dem bloRen BewuRtsein.'**

Zollner *** versucht das Problem der Privilegierung heimlicher Satzungsverletzun-
gen dadurch zu lésen, daR zwar durch die offene Satzungsdurchbrechung die bei
der heimlichen Satzungsverletzung bestehende Anfechtbarkeit des Beschlusses
vermieden werde, diese aber durch das Erfordernis der Registereintragung erkauft

werden musse.'*

" Habersack, ZGR 1994, 354, 364.

'8 Tieves, ZIP 1994, 1341,1344.

950 auch Lawall, DStR 1996, 1169, 1172.

120 Tieves, ZIP 1994, 1341, 1345; ders. in ,Der Unternehmensgegenstand®, S. 313; ihm folgend La-
wall, DStR 1996, 1169, 1170, der keinen Raum fir lediglich satzungswidrige Beschlisse sieht; ahnlich
auch Roth/Altmeppen GmbHG 8§ 53 RN 19, der darauf hinweist, dal} ein Beschlul? schwerlich allein
dadurch der Unwirksamkeit entkommen kann, dafl er seine satzungsdurchbrechende Qualitat ver-
schleiert.

121 awall, DStR 1996, 1169, 1170 in Anlehnung an Tieves, ZIP 1994, 1341, 1345.

122 76liner, K6Inkomm. AktG § 179 RN 99.

123 Tieves in ,Der Unternehmensgegenstand”, S. 314 stimmt Zo6llner zwar zu, merkt aber an, dai3
dadurch seine geaufierten Bedenken nicht zerstreut werden.
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Um den oben aufgezeigten Schwierigkeiten bei der Differenzierung nach dem Wil-
len der Gesellschafter zu entgehen, spaltet Tieves den satzungsdurchbrechenden
BeschluB in zwei Beschliisse auf.*** Der mit der Satzung im Widerspruch stehende
Beschluf3 sei nicht entweder Satzungsverletzung oder Satzungsanderung. Vielmehr
erfolge eine Aufteilung des Beschlusses in eine MaRnahmeregelung (satzungsver-
letzender BeschluR) und eine gleichzeitige Satzungsanderung. Zollner spricht in
diesem Zusammenhang auch von einer ad-hoc Satzungsanderung. **°

Nach Tieves'®®

ist der satzungsdurchbrechende Beschlul3 im eigentlichen Sinne
dabei nur der von der Bindung an die Satzung dispensierende Anderungs-
beschluf3teil, weil hierdurch die Satzung fur den Einzelfall auRer Kraft gesetzt

27 |st dieser wirksam, so verstoRt der MaRnahmebeschluRteil nicht gegen die

wird.
Satzung und ist daher von Anfang an voll wirksam. Sogar die Nichtigkeit oder Un-
wirksamkeit dieses Beschluf3teils soll die bedingte Wirksamkeit des lediglich an-
fechtbaren satzungswidrigen MaRnahmebeschlusses unberiihrt lassen.'?®

Demnach ware schon die MalRnahmeregelung allein zur Erreichung des Beschlul3-
Ziels ausreichend. Eine gleichzeitige Satzungsanderung unter Einhaltung aller for-
mellen Anderungsvorausetzungen macht den MaRnahmebeschluR zwar sofort voll
wirksam, ist aber nicht zwingend erforderlich, da der MalBhahmebeschluf3 fur sich
mit Ablauf der Anfechtungsfrist oder bei einstimmiger Beschluf3fassung volle Wirk-

samkeit erlangt.*®

124 Tieves, ZIP 1994,1341,1345; ders. in ,Der Unternehmensgegenstand®, S. 314 ff. spricht von einem

zweischichtigen BeschluR und knupft damit an Z6éllner, KéiInkomm. AktG § 179 RN 92 und Habersack,
ZGR 1994, 354, 373 an, wo von einem Doppelinhalt der Satzungsdurchbrechung die Rede ist. Vgl.
dazu auch J. Muller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschliusse”, S. 228 ff. ; Lutter/Hommelhoff GmbHG
§ 53 RN 26f.

Ablehnend dagegen Lawall, DStR 1996, 1169,1172 unter Bedeutung gegen die Anwendung des § 139
BGB. Dazu wiederum Tieves in ,Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft”, S. 315, FN
153 : Lawall berufe sich zu Unrecht auf die Unanwendbarkeit von § 139 BGB, denn der Verfasser will
§ 139 BGB nicht auf den satzungsdurchbrechenden BeschluR im eigentlichen Sinne - was in der Tat
nicht moglich sein durfte - anwenden, sondern nur auf den doppelschichtigen MalRnahme - Satzungs-
durchbrechungsbeschlul3.

125 76liner, KéInKomm. AktG § 179 RN 92.

126 Tieves, ZIP 1994, 1341, 1345; ders. in ,Der Unternehmensgegenstand” S. 315.

127 Dagegen verneinen Godin/Wilhelmi AktG § 179 Anm. 2 das Vorliegen einer Satzungsanderung fir
einen BeschluB, der sich tiber die Satzung im Einzelfall hinwegsetzt, ohne fiir alle Zukunft ihre Ande-
rung zu wollen; dieser BeschluB ist als Satzungsverletzung anfechtbar. Gegen sie zu Recht Zdllner,
KolInKomm. AktG § 179 RN 93.

128 Tieves, ZIP 1994,1341, 1346; ders. in ,Der Unternehmensgegenstand” S. 315 ; aA Zdllner, KoIn-
Komm. AktG § 179 RN 25 ; dagegen noch weitergehender Wolff, WiB 1997, 1009, 1016, der die Selb-
sténdigkeit beider Beschlulteile soweit verneint, da’ die Anfechtbarkeit des Malinahmebeschluf3teils
vor Eintragung der gleichzeitig beschlossenen Satzungsénderung ausscheidet, da dieses eine unzu-
lassige Rechtsausiibung wére. Der von der 3/4 - Mehrheit beschlossene auf die Satzungsanderung
bezogene Beschluf3teil binde alle, auch die dissentierenden Gesellschafter. Allerdings handelt es sich
dabei nicht, wie von Wolff in FN 130, S. 1016 angenommen, um eine allgemeine Ansicht. Die von ihm
zitierte Literatur, die seine Ansicht stiitzen soll, schlief3t die Anfechtbarkeit gerade nur bei Einstimmig-
keit der BeschluRfassung aus.

129 50 auch Wolff, WiB 1997, 1009, 1016.
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Zoliner™ ist dagegen der Meinung, daR die Wirksamkeit des von der Satzung ab-
weichenden Beschlusses als von der Wirksamkeit der intendierten ad-hoc Sat-
zungsanderung abhéngig anzusehen sei. Sie teile deren Schicksal. Zdllner halt so-
mit als einziger die These vom Beschlu3 mit Doppelinhalt konsequent durch. Er
verknlpft Satzungsverletzung und Satzungsanderung (also an sich zwei Beschlis-
se) tatsachlich zu einem (satzungsdurchbrechenden) Beschlul? mit Doppelinhalt,
dessen Wirksamkeit kumulativ auf der Wirksamkeit der Einzelbeschlisse beruht.
Mit der Aussage "sie teile deren Schicksal" wird der Satzungséanderung keine Legi-
timationswirkung zugesprochen, vielmehr wird den Beschliissen eine Einheit gege-
ben. Wenn Zéliner davon ausgeht, daR zwar die Anderung der Satzung fir den zu
beschlieRenden Ausnahmefall erst mit der Eintragung wirksam wird, dies aber der
sofortigen Beschluf3fassung uber die von der ungeanderten Satzung abweichende
Maflnahme nicht entgegensteht, dann ist das lediglich so zu verstehen, dal’ der
eine Beschlu3 auch ohne den anderen wirksam sein kann. Beide miissen jedoch
als kumulative Voraussetzung fur die Satzungsdurchbrechung auch tatsachlich

wirksam sein.

Auch wenn Zéliner den Gedanken des Beschlusses mit Doppelinhalt konsequent zu
Ende fuhrt, vermengt er damit zwei BeschluRkategorien, die das Gesetz in § 243
Abs. 1, 2. Alt. AktG (Satzungsverletzung) und 8 179 Abs. 1 AktG, § 53 Abs. 1

GmbHG (Satzungsanderung) trennt und die sich tatbestandlich ausschlieBen.***

Zur Vermeidung dieser Unterscheidungsschwierigkeiten fordert Wiedemann** aus-
nahmslos die Einhaltung aller Wirksamkeitserfordernisse der Satzungsanderung
auch fur die Satzungsdurchbrechung. Von der Beurteilung der sonst unwirksamen
Satzungsanderung zu unterscheiden, sei aber derjenige Teil des satzungsdurch-
brechenden Beschlusses oder die MalRhahme der Verwaltung, die auf der beab-
sichtigten Satzungsdurchbrechung aufbaue. Diese Folgebeschliisse koénnten trotz
Satzungswidrigkeit im Interesse des Rechtsverkehrs und nach der Lehre von den
fehlerhaften Organisationsakten Wirkungen entfalten. Zwar zitiert Wiedemann da-
bei Zoéliner und Tieves, macht die Wirksamkeit des satzungsdurchbrechenden Fol-
gebeschlusses aber nicht wie diese von einer unterbliebenen Anfechtung abhangig,

sondern beruft sich allein auf die Lehre der fehlerhaften Organisationsakte.™**

130 Z6liner, KéInKomm. AktG § 179 RN 95.

131 50 ausdriicklich Wolff, WiB 1997, 1009, 1015.

132 \wiedemann, GroRkomm. AktG § 179 RN 99.

133 Wiedemann, GroBkomm. AktG 8 179 RN 101; zu der Lehre von den fehlerhaften Organisations-
akten vgl. ders. § 189 RN 25 ff.
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2. Zusammenfassende Kritik

a) Leitlinien

Die in der Literatur diskutierten und gefundenen Lésungsanséatze Uberzeugen nicht.
Sie bieten zum einen in der Praxis keine verlaB3liche Richtlinie fir die Handhabung
von Satzungsdurchbrechungen, zum anderen erscheinen die bislang gefundenen

Ldsungen rechtsdogmatisch nicht immer haltbar.

Weitgehende Einigkeit herrscht dartber, daR ein satzungsdurchbrechender
BeschluB alle formellen Anforderungen einer Satzungsanderung nach § 53 GmbHG
erfillen muR3. Bei der Handelsregistereintragung des § 54 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
aber gehen die Meinungen auseinander.

Fehlt diese, so soll der BeschluR nach den meisten Stellungnahmen anfechtbar
sein.'®*
chende Beschluf3 auch ohne Einhaltung der 88 53, 54 GmbHG Bestandskraft er-

halten, da die zustimmenden Gesellschafter ihr Anfechtungsrecht verwirkt hatten.

Bei einstimmiger Beschlul3fassung dagegen soll der satzungsdurchbre-

Offen bleibt aber, ob nicht daneben noch andere Organmitglieder oder Dritte zur

Anfechtung berechtigt sind.**®

Unter welchen Voraussetzungen konkret auf die Handelsregistereintragung und
teilweise auch auf die notarielle Beurkundung*®® verzichtet werden kann, ist groR-
tenteils unklar. Soweit Uberhaupt Versuche einer Abgrenzung vorgenommen wer-
den, fehlt es meistens an eindeutigen und praktikablen Differenzierungskriterien.
Dabei fehlt auch ein Eingehen auf die dogmatischen Besonderheiten der Satzungs-
durchbrechung und ihre Notwendigkeit in der Praxis neben Satzungsverletzung und
Satzungsanderung. Es wird meistens nur am Rande auf den Sinn und Zweck der im
Gesetz geregelten Formerfordernisse und ihrer Anwendung auf die Satzungsdurch-

brechung eingegangen.™’

b) Praktische Abgrenzungsprobleme

138 Marquardt in Miinch Hdb GesR Il § 22 RN 76; Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG § 53 RN 23a;
Hachenburg/UImer GmbHG § 53 RN 32; Rowedder/Zimmermann GmbHG § 53 RN 31; Scholz/K.
Schmidt GmbHG § 45 RN 34; Zéllner in FS fir Fischer S. 912 f.; aA Priester, ZHR 151 (1987), 40, 54.
135 Auf diesen Aspekt hinweisend Stohr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht", S. 31.

136 50 Lawall, DStR 1996, 1169, 1174; Marquardt in Miinch Hdb GesR IlI, § 22 RN 76.

137 ausfithrlich dazu zwar Stéhr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht*, S. 47 ff., aber mit
teilweise rechtsdogmatisch nicht haltbaren Uberlegungen (siehe unter b).
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Die in der Literatur bislang erérterten Losungsansatze beinhalten gré3tenteils nicht

I6sbare praktische Abgrenzungsschwierigkeiten.

So versucht Ueberfeldt, eine Abgrenzung auf inhaltlicher Ebene vorzunehmen.
Wann jedoch dem satzungsdurchbrechenden Beschlul3 keine grofRe Bedeutung
beigemessen werden soll, bleibt offen. Eine konkrete Bestimmung typischer sat-

zungsdurchbrechender BeschluRinhalte erfolgt nicht.

Der von Habersack als Abgrenzungskriterium zugrundegelegte Satzungsénde-
rungswille ist im Einzelfall schwer nachweisbar und gerade in Grenzféllen kaum

138 Er petrifft die rein inne-

geeignet, die Abgrenzungsschwierigkeiten zu beseitigen.
re Einstellung der beschluRfassenden Gesellschafter und ist daher fiir AuR3enste-
hende nur schwer zu erkennen. Gerade bei Beschlissen, auf deren satzungs-
durchbrechende Wirkung in der Tagesordnung nicht hingewiesen wurde, ist die
Feststellung eines Satzungsanderungswillens besonders schwierig. **°

Die Frage nach der Wirksamkeit satzungsdurchbrechender Beschlisse wird oft
gerade dann praktisch werden, wenn sich die Gesellschafter der Abweichung von
der Satzung, aus welchen Griinden auch immer, nicht bewul3t sind. Eine Veranlas-
sung, die Wirksamkeit satzungsdurchbrechender Beschlisse von vornherein

grundsatzlich auszuschlieRBen, besteht nicht.**°

Auf ebensolche Abgrenzungsschwierigkeiten trifft die von Priester vorgenommene
Unterscheidung zwischen punktuellen und zustandsbegriindenden Satzungsdurch-
brechungen. Jede durchgefiihrte Einzelmalinahme hat auch Folgewirkungen und
fuhrt insofern zu einem Dauerzustand.***

Bei den als Standardbeispiel genannten Féllen der satzungswidrigen Gesellschaf-
terbestellung oder des satzungswidrigen Anteilerwerbs durch Gesellschafter-
beschlufd handelt es sich zwar um einmalige BeschluRvorgéange, allerdings mit der
Folge, daR nunmehr satzungswidrig ein neues Organ amtiert bzw. daR3 kinftig ein
neuer Gesellschafter vorhanden ist. Darin liegt ein erheblicher Eingriff in die innere
Struktur der GmbH. Aufgrund der Gefahr, daR auch mit einer punktuellen Sat-
zungsdurchbrechung schwerwiegende Veranderungen im Organisationsgeflige

einhergehen konnen und Auswirkungen auf die innere Struktur der Gesellschaft

138 Marquardt in Minch Hdb GesR 11, § 22 RN 71

139 stohr, MittRhNotK 1996, 389, 395, der zutreffend darauf hinweist, daB eine solche Konstellation
h&ufig im Fall des § 51 Abs. 3 GmbHG gegeben sein wird, wenn durch rugelose Teilnahme an der
Versammlung auf die Einhaltung séamtlicher Ladungsformalitaten verzichtet wurde, oder ausdriicklich
ein allgemeiner Riigeverzicht erklart wurde.

“% Heidenhain, LM GmbHG § 53 Nr. 3, Anm. zu BGHZ 123, 15 ff. , Bl. 2121, 2122.

! Noack, GmbHR 1994, 349, 354.
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madglich sind, wird teilweise fir punktuelle und zustandsbegriindende Satzungs-
durchbrechungen gleichermalfien die Einhaltung samtlicher Satzungsanderungsvor-

schriften - insbesondere der Handelsregistereintragung - gefordert.**

Die mangeln-
de Unterscheidbarkeit wird auch besonders deutlich, wenn das weitere in der Lite-
ratur zitierte Standardbeispiel der satzungswidrigen Bestellung eines Auslanders als
Geschaftsfuhrer oder die einmalige Wahl eines Aufsichtsratsmitglieds mit anderen

|143

als den satzungsmafiig geforderten Qualifikationen, einmal als punktuell™ von an-

deren Autoren dagegen als einen Dauerzustand begriindend eingestuft wird."**

Die eben zitierten Beispiele sind auch Ansatzpunkte der Kritik Habersacks*®. Er
stellt fest, dal an der Begriindung eines satzungswidrigen Dauerzustands kein
Zweifel besteht, egal ob ein gewahlter Geschaftsfiihrer nicht die in der Satzung vor-
gegebenen personlichen Eigenschaften hat oder ob er von der hierfur nach der
Satzung nicht zustandigen Gesellschafterversammlung gewahlt wurde. Priester
hingegen sieht in dem zuerst genannten Beschluf3 eine zustandsbegriindende und
in dem letztgenannten BeschluR lediglich eine punktuelle Durchbrechung.**°

Eine eindeutige Zuordnung samtlicher denkbaren Beschlisse in eine der beiden

Kategorien "zustandsbegriindend" oder "punktuell” ist nicht méglich.**’

c) Rechtliche Abgrenzungsprobleme

Die insbesondere von Tieves und Zéliner vorgenommene Aufspaltung des sat-
zungsdurchbrechenden Beschlusses in einen satzungsabweichenden und einen
satzungsandernden Teil widerspricht der klaren Trennung im Gesetz zwischen Sat-
zungsverletzung und Satzungsénderung. Beide Kategorien schlieBen sich tat-

bestandlich aus.

142 Labersack, ZGR 1994, 354, 368; Hofbauer in ,Die Kompetenzen des (GmbH -) Beirats”, S. 25.

“3 Boesebeck, NJW 1960, 2265, 2267; Semler in Miinch Hdb GesR IV § 39 RN 58.

144 priester, ZHR 151(1987), 40, 52.

“* Habersack, ZGR 1994, 354, 362 .

Stohr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht", S. 31 f., bezeichnet die Unterscheidung Haber-
sacks, ZGR 1994, 354, 368 f. zwischen lediglich anfechtbaren Satzungsverletzungen und uneinge-
schrankt anfanglichen nichtigen Satzungsdurchbrechungen insgesamt als widerspriichlich.

148 priester, ZHR 151 (1987), 40, 52, 55 ;

siehe auch das Beispiel bei Marquardt in Miinch Hdb GesR 1ll, § 22 RN 71.

4" Diese Bedenken teilend auch Roth/Altmeppen GmbHG § 53 RN 19, unter Hinweis auf ein Defizit
an Rechtssicherheit.

Weitere Falle von Abgrenzungsschwierigkeiten finden sich bei J. Miiller in ,Statutenwidrige Verbands-
beschliisse”, S. 219.
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Fordert man auch fir die Satzungsdurchbrechung stets eine Satzungsanderung,
fuhrt dies letztlich zur Verneinung der Beschlul3kategorie der Satzungsdurchbre-

chung.

Soweit vertreten wird, dal3 schon die MalRnahmeregelung allein zur Erreichung des
(satzungsdurchbrechenden) Beschluf3ziels ausreicht, bedarf es des nach dieser
Auffassung fir die Satzungsdurchbrechung an sich charakteristischen Zusammen-
spiels von Satzungsverletzung und Satzungséanderung, letztlich gar nicht. Die Auf-
spaltung der Satzungsdurchbrechung in einen "zweischichtigen Beschluf3", einen

"Beschluf® mit Doppelinhalt" erscheint dann gekunstelt und im Ergebnis tberflissig.

Bei der zeitlichen Variation der Abfolge von Satzungsverletzung und Satzungsande-

rung werden die Schwachen dieser Auffassung besonders deutlich:

(1) Wird zunéachst die Satzungsanderung formell wirksam beschlossen, so ist die
nachfolgende MalRnahmeregelung keine Satzungsverletzung. Diese steht ja nun mit
dem (zuvor geanderten) Satzungsinhalt in Einklang. Das Problem der Anfechtbar-

keit der Ma3nahmeregelung stellt sich nicht.

(2) Wird dagegen zuerst die MalRnahmeregelung beschlossen, so ist diese zu-
nachst nur wirksam, wenn der BeschluR einstimmig erfolgte, oder die Anfechtungs-
frist des § 246 Abs.1 AktG verstrichen ist."*® Eine nachtragliche Satzungsanderung
kann den satzungsverletzenden MalRnahmebeschlu? nicht ex tunc heilen. Die

nachtragliche Satzungsanderung wére bedeutungslos. Satzungsanderungen treten

149

stets frihestens mit der Eintragung in das Handelsregister in Kraft.”™™ Im AuR3enver-

haltnis ist eine Ruckwirkung auf den Zeitpunkt des satzungsverletzenden Beschlus-

150

ses nach einhelliger Auffassung ausgeschlossen. Im Innenverhdltnis ist die

Ruckwirkung nach ganz herrschender Meinung bei allseitigem Einverstandnis auf

151

frihere Zeitpunkte zulassig.”™" Allerdings stellt sich dann in der Regel das Problem

der Rickwirkung schon deshalb nicht, weil das allseitige Einverstandnis bei der

48 Die §§ 243 ff. AKtG sind nach hM bei der GmbH analog anzuwenden.

149 ygl. auch Regelungen im Aktienrecht: §§ 189, 200, 211, 224 AktG, sowie §8§ 346 Abs. 4, 353 Abs. 6
und 365, 368, 372, 381, 385, 387, 391 AktG.

%0 Baumbach/Hueck/Zoliner GmbHG § 53 RN 30; Hachenburg/UImer GmbHG § 53 RN 25; Lut-
ter/Hommelhoff GmbHG 8§ 53 RN 37; Meyer-Landrut GmbHG § 54 RN 12; Rowedder/Zimmermann
GmbHG § 54 RN 32; Scholz/Priester GmbHG 8§ 53 RN 190; Schulze,Heidelberger Komm. GmbHG §
54 RN 6; Zilias, JZ 1959, 50, 53; Dempwolf, NJW 1958, 1212, 1214; Jacobs/Woeste, AG 1958, 211.
1ol Sogar noch weitergehend Baumbach/Hueck/Zéliner 8 53 RN 30: Rickwirkung auch ohne Zustim-
mung des Betroffenen, wenn die Anderung fiir ihn vorher absehbar war. Fiir die hM: Meyer-Landrut
GmbHG § 54 RN 12; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 53 RN 38; Hachenburg/UImer GmbHG § 53 RN
25; Zollner, KéInkomm. AktG 8§ 179 RN 208.
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BeschluRfassung den Maflinahmebeschlu? von Anfang an unanfechtbar und damit

voll wirksam macht.

Der satzungsdurchbrechende Beschlul} ist folglich bei (1) voll wirksam, wéhrend bei
(2) volle Wirksamkeit nur bei Ablauf der Anfechtungsfrist oder einstimmiger
BeschluRRfassung eintreten kann, obwohl beide Beschliisse dasselbe Ziel - Durch-

brechung der Satzung fiir den Einzelfall - verfolgen.

Die Aussage Wolffs ***, es kénne keinen Unterschied machen, ob ein BeschluB mit
Doppelinhalt oder zwei Beschliisse mit jeweils unterschiedlichen Regelungszielen

gefaRt werden, ist nach diesen Ausfiihrungen nicht haltbar. **°

Die Aufspaltung in MafRnahmebeschluR und Satzungsénderung Uberzeugt auch
deswegen nicht, weil sie von der Unterscheidung zwischen punktuellen und zu-
standsbegrindenden Satzungsdurchbrechungen nicht entbindet. Ein satzungs-
durchbrechender BeschluR mit Dauerwirkung wére nicht bloRe MalRhahme, sondern
materiell Satzungsanderung und bleibt daher unwirksam, wenn er nicht die Voraus-
setzungen der 88 53, 54 GmbHG erfiillt.

Vom Ansatz her liberzeugend erscheinen dagegen die Uberlegungen Stéhrs, die
Anwendung der Satzungsanderungsvorschriften auf die Satzungsdurchbrechung
von den mit diesen Regelungen innewohnenden Sinn und Zweck abh&ngig zu ma-
chen. Allerdings halt er seinen Ansatz nicht konsequent durch. Gerade bei dem am
meisten umstrittenen Erfordernis der Handelsregistereintragung stellt er nicht aus-
schlieBBlich auf den damit verbundenen Zweck der Registerkontrolle und —publizitat
ab, sondern verweist auf den Zusammenhang von Auslegung und Satzungsdurch-
brechung. Ist der gesamte mit einer Satzungsbestimmung einhergehende Rege-
lungsinhalt zwingend und unmittelbar aus dem Handelsregister ersichtlich — die Be-
stimmung also objektiv auszulegen — soll auch eine Durchbrechung dieser Bestim-
mung immer einzutragen sein. Die Unterscheidung zwischen objektiver und subjek-
tiver Auslegung im Hinblick auf das Eintragungserfordernis Uberzeugt nicht. Sat-
zungsdurchbrechungen sind, wie einleitend dargestellt wurde, nur im Bereich der
korporativen Satzungsbestimmungen denkbar. Diese korperschaftlichen Regelun-

gen sind nach Uberwiegender Meinung in Rechtsprechung und Literatur aber ohne-

152 Wolff, WiB 1997, 1009, 1016.

158 ygl. dazu Hachenburg/Raiser GmbHG Anh. § 47 RN 76; Lutter/Hommelhoff GmbHG Anh. § 47 RN
27; Soergel/Hefermehl BGB § 139 RN 3; Palandt/Heinrichs BGB § 139 RN 3; Tieves, ZIP 1994, 1341,
1345.
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hin nur nach dem objektiven Erklarungswert auszulegen.

Satzungsdurchbre-
chungen von subjektiv auszulegenden Bestimmungen sind aufgrund des Anwen-

dungsbereichs der Satzungsdurchbrechung schon nicht denkbar.

Dogmatisch nicht Gberzeugend sind auch die Ausfiihrungen Stéhrs zur angeblichen
Parallelitat von schuldrechtlicher Nebenabrede und Satzungsdurchbrechung. Die
Aussage, dalB in beiden Fallen die Gesellschafter einen BeschluR fassen, dessen
Inhalt dem Handelsregister nicht zugefuhrt wird und dartber hinaus dem publizier-

ten Satzungsinhalt widerspricht™°

, ist so nicht richtig. Die schuldrechtliche Neben-
abrede ist rein vertraglicher, schuldrechtlicher Natur, hat aber gerade keinen
BeschluRcharakter. Sie betrifft nicht den korporativen Bereich und ist von der Mit-
gliedschaft unabhéngig. An den Inhalt der schuldrechtlichen Nebenabrede sind nur
die ihr zustimmenden Gesellschafter gebunden. Satzungsdurchbrechungen sind
dagegen begriffsnotwendig Gesellschafterbeschlisse. Sie werden von einem Organ
der Gesellschaft gefaldt und binden bei Erreichen bestimmter Stimmquoren alle
Gesellschafter. Sie wirken sich direkt auf die Gesellschaft aus. Voraussetzungen
und Wirkungen von individualrechtlichen, schuldrechtlichen Gesellschaftervereinba-
rungen und organschaftlichen Beschliissen unterscheiden sich grundlegend. Aus
der Anerkennung einer bestimmten gesellschaftsrechtlichen Wirkung der schuld-
rechtlichen Nebenabrede, kann daher keinesfalls abgeleitet werden, dal3 eine ein-
mal in der Satzung getroffene Regelung ohne Beachtung der Satzungsanderungs-

%6 Die Gesellschafter kdnnen dem

vorschriften beiseite geschoben werden kann.
formlichen Satzungsanderungsverfahren auch nicht durch eine dem Beschluf3 vo-
rausgehende Vereinbarung einer schuldrechtlichen Nebenabrede entgehen.™’ Geht
die Erfullung der Abrede mit einer organschaftlichen Handlung der Gesellschafter
einher, ist diese eine Satzungsdurchbrechung und grundsétzlich an den dafir gel-

tenden Voraussetzungen zu messen.™®

Soweit in der Literatur Abgrenzungskriterien Uberhaupt aufgestellt werden, sind
diese entweder wenig praktikabel oder rechtsdogmatisch nicht haltbar. Nachfolgend
soll daher versucht werden, Kriterien flr eine sichere Handhabung der Satzungs-

durchbrechung in der Praxis aufzustellen. Ausgangspunkt sind dabei allein die ge-

1% Hachenburg/UImer GmbHG § 2 RN 141; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 2 RN 11; Meyer-Landrut
GmbHG § 2 RN 23; BGH WM 1992, 267; BGH WM 1989, 1809 f.; OLG Disseldorf ZIP 1987, 230 und
BB 1982, 762 f.; OLG Koéln WM 1987, 375; BayObLG, GmbHR 1996, 57.

%5 50 stohr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht*, S. 136; ders., MittRhNotK 1996, 389,
401.

126 50 richtig Westermann in Heidelberger Forum, Band 90, S. 54.

" Anders Stohr, MittRhNotK 1996, 389, 401.

198 Marquardt in Miinch Hdb GesR 1Il, § 22 RN 68, S. 252.
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setzlich geregelten Formen der Satzungsverletzung und Satzungsanderung, sowie
die im GmbHG an eine wirksame Anderung der Satzung gestellten Voraussetzun-

gen.
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C. Die Satzungsdurchbrechung als eigene Beschlu3kategorie

Will man die Satzungsdurchbrechung als eigene BeschluRkategorie definieren, so
mufld man sich noch einmal vergegenwartigen, dal3 das Gesetz nur den Fall des
satzungsandernden, § 53 GmbHG, 179 AktG, und des satzungsverletzenden Be-
schlusses, § 243 Abs.1 AktG, kennt. Eine eigenstandige dritte Beschluf3kategorie,

den satzungsdurchbrechenden Beschlul3, erwahnt das Gesetz daneben nicht.

Abgrenzung zur Satzungsverletzung

Die in der Einleitung aufgestellte Definition der Satzungsdurchbrechung erfaf3t vom
Wortlaut auch die Kategorie der Satzungsverletzung, denn in beiden Fallen wird
gegen eine bestehende Satzungsbestimmung verstol3en.

Der Gesetzgeber hat die Rechtsfolgen einer Satzungsverletzung ausdrticklich ge-
regelt. Im Aktienrecht sind Beschlusse der Gesellschaft, die im Widerspruch zur
Satzung stehen gemal § 243 Abs. 1 AktG anfechtbar. Nach allgemeiner Meinung
ist § 243 Abs. 1 AktG im GmbH-Recht entsprechend anzuwenden."

Satzungsdurchbrechungen stellen im Gegensatz zur Satzungsverletzung keinen
BeschluBmangel dar. Ziel der Satzungsdurchbrechung ist gerade die Vermeidung
der Rechtsfolgen des § 243 Abs. 1 AktG. Trotz Widerspruchs zum geltenden Sat-
zungsrecht soll der satzungsdurchbrechende Beschlu3 wirksam sein. Kennzeichen
eines satzungsdurchbrechenden Beschlusses ist definitionsgemald gerade der Wille
der Gesellschafter, die Satzung im Prinzip zu respektieren, aber fir einen Einzelfall

zu suspendieren.

Auf Grundlage dieser Uberlegungen wurde daher in der Literatur teilweise versucht,
die Wirksamkeitsvoraussetzungen fir die Satzungsdurchbrechung durch Ansatz

beim Begriff der Satzungsanderung selbst zu bestimmen.*®

Eine Eingrenzung des
Anwendungsbereichs der Satzungsanderungsvorschriften wird dadurch erreicht,
dafl} Uber die Abgrenzung zur "bloBen Satzungsverletzung" die Voraussetzungen

eines satzungsdurchbrechenden Beschlusses spezifiziert und dadurch gleichzeitig

1% BGHz 101, 113, 116 f.. Baumbach/Hueck/Z6liner GmbHG Anh § 47 RN 41; Lutter/Hommelhoff

GmbHG Anh § 47 RN 1; Scholz/K.Schmidt GmbG § 45 RN 45.
180 50 Habersack, ZGR 1994, 354 ff.; Tieves, ZIP 1994, 1341, 1344 ; ders. in "Der Unternehmensge-
genstand" S. 317 f.
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161

erhoht werden.™ Satzungsverletzende Beschliisse oder Beschluf3teile unterfallen

nicht den Satzungsanderungsvorschriften der 88 53, 54 GmbHG. Das Gesetz trennt

182 Zielt ein BeschluR auf eine Sat-

zwischen diesen beiden BeschluRkategorien.
zungsanderung ab, dann liegt darin niemals gleichzeitig eine Satzungsverletzung.*®
Ausgangspunkt dieses Ansatzes ist also, dal3 nicht jede Satzungsabweichung als
"schlichte" Satzungsverletzung zugleich dem Anwendungsbereich der Satzungsan-

derungsvorschriften unterfallt.

Diese rein begriffiche Abgrenzung fihrt dazu, dalR einige ihrer Vertreter den sat-
zungsdurchbrechenden Beschlul — wie dargestellt - in eine Mal3nahmeregelung
(satzungsverletzender BeschlulR) und eine Satzungsanderung aufteilen. Diese Auf-
spaltung satzungsdurchbrechender Beschlisse sei logische Konsequenz ihrer
Stellung zwischen Satzungsverletzung und Satzungsanderung. Allein darin unter-

schieden sie sich von satzungsverletzenden Beschliissen.*®

Dadurch erfolgt letztlich einer Gleichsetzung von Satzungsénderung und Satzungs-
durchbrechung insoweit, dal’3 jede Satzungsdurchbrechung zumindest auch eine
Satzungsanderung enthalt. Letztlich ist die Satzungsdurchbrechung dann doch
nichts anderes als eine - wenn auch auf den Einzelfall beschrankte - Satzungsénde-
rung. Zu demselben Ergebnis kommt auch Tieves, wenn er nur den satzungsan-

dernden BeschluRteil als Satzungsdurchbrechung bezeichnet.'®®

Die Annahme eines "Doppelinhalts" des satzungsdurchbrechenden Beschlusses
widerspricht aber der These, dal} die Satzungsdurchbrechung eine eigenstandige

BeschluRRkategorie ist.

Eine Charakterisierung der Satzungsdurchbrechung durch die beiden gesetzlich
bestehenden Begriffskategorien der Satzungsverletzung und Satzungsanderung,
wird ihrem Anwendungsbereich als Ausdruck eines praktischen Bedirfnisses nach
einer einzelfallbezogenen erleichterten Abweichungsmaoglichkeit von der Satzung

nicht gerecht.

161 \Wolff, WiB 1997, 1009, 1012.

162 v/gl. § 53 GMbHG, § 179 AKtG und § 243 Abs. 1, 2. Alt. AktG, der im GmbH - Recht analog gilt; fiir
die hM Baumbach/Hueck/Z6liner GmbHG Anh § 47 RN 41 ff.

163 Wolff, WiB 1997, 1009, 1015.

164 Habersack, ZGR 1994, 354, 373.

185 Tieves, ZIP 1994, 1341, 1346.
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Il Rechtliches Bedirfnis der Beschlul3kategorie , Satzungsdurchbre-

chung*

Die Satzung einer GmbH muf grundsatzlich abanderbar sein. Eine Satzungsrege-
lung, die die Satzung im ganzen oder einzelne ihrer Bestimmungen fur unabander-
bar erklart, ist unzulassig und als solche nichtig. Es besteht kein Recht auf Beibe-

haltung des urspriinglichen Statuts.*®

Um lebensfahig zu sein, muf3 die GmbH ihre
rechtliche Grundordnung verandern kénnen, um sich so veranderten Verhaltnissen
anzupassen. Das Gesetz sieht die Moglichkeit der Anderung der Satzung in 8§ 53,

54 GmbHG unter den dort aufgefiihrten strengen Formvoraussetzungen vor.

Die Satzungsdurchbrechung zielt gerade nicht auf eine Satzungsanderung. **" Sie
ist vom Wesen und Inhalt her der Satzungsanderung zwar angendahert, steht dieser
jedoch nicht gleich. Die Satzungsdurchbrechung will die Satzung an sich beibehal-
ten und nur fur den Einzelfall davon abweichen. Verlangt man auch fur die Sat-
zungsdurchbrechung die Einhaltung aller Formvoraussetzungen der 88 53, 54
GmbHG™, ist diese letztlich nichts anderes als eine Satzungsénderung. Der Kate-

gorie der Satzungsdurchbrechung bedurfte es dann nicht.

Dennoch ist die BeschluRkategorie der Satzungsdurchbrechung — wenn auch um-
stritten unter welchen Voraussetzungen - allgemein anerkannt. In der Literatur fin-
det man jedoch kaum Untersuchungen zu den Beweggrinden der Gesellschafter,
die Satzung fir den Einzelfall auer Kraft setzen zu wollen. Ein Bediirfnis, die Sat-
zung im Einzelfall unter erleichterten Formvoraussetzungen zu durchbrechen, und
damit ein Bedurfnis fur die besondere Beschlul3kategorie der Satzungsdurchbre-
chung, besteht nur, wenn und soweit das Gesetz und die Rechtsprechung keine

anderen Moglichkeiten dafur vorsehen.

186 Hachenburg/Umer GmbHG § 53 RN 82; Roweder/Zimmermann GmbHG § 53 RN 43;
Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 39; ZélIner, KélnKomm. AktG § 179 RN 2.

87 Hier liegt auch der gedankliche Fehler Tieves, siehe FN 164, der in der Satzungsdurchbrechung
zwar eine eigenstandige BeschluBkategorie sieht, die neben satzungsandernden Beschliissen steht,
sich von diesen aber gerade dadurch unterscheidet, daf3 sie diese nicht dauerhaft, sondern bloR3 fiir
einen voribergehenden Zeitraum andern will. Danach ist die Satzungsdurchbrechung nach Tieves
aber doch eine Satzungsanderung, denn es kann fir die Annahme einer Satzungsénderung keine
Rolle spielen, wie lange die Satzung geandert wird. Eine Satzungséanderung wird nicht deshalb zur
Satzungsdurchbrechung, weil sie die Satzung nur voriibergehend &ndert.

188 Die Vertreter dieser Ansicht lehnen damit eine eigene Beschluf3kategorie der Satzungsdurchbre-
chung ab: Baumbach/Hueck/Zéllner GmbHG § 53 RN 23 d; Hachenburg/UImer GmbHG § 53 RN 32;
Lutter/Hommelhoff GmbHG 8§ 53 RN 27; Zoéllner, KélInKomm. AktG 8 179 RN 98 f.; Tieves, ZIP 1994
1341,1347; Wolff, WIB 1997, 1009, 1017; Habersack, ZGR 1994, 354, 373.
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Daher ist zu Uberprifen, ob das mit der Satzungsdurchbrechung verfolgte Ziel nicht
schon durch andere anerkannte Rechtsinstitute besser und einfacher erreicht wer-

den kann.

1. Satzungsanderung

Grundsatzlich besteht die Moglichkeit, die Satzung lediglich fir einen Einzelfall ein-
malig zu andern, denn die Satzung braucht nicht nur dauernde Regelungen zu ent-

halten.*®

Voraussetzung fur die Wirksamkeit der Satzungsanderung sind die Be-
achtung der 88 53, 54 GmbHG. Vorteil einer solchen Satzungsénderung ist die da-
mit verbundene Rechtssicherheit. Ihre Voraussetzungen sind im Gesetz genau ge-
regelt. Werden diese eingehalten, entfaltet die Satzungsanderung umfassende Bin-
dungswirkung, insbesondere auch fir die Uberstimmten Minderheitsgesellschafter.
Auch kinftige Gesellschafter sind an die bestehende Satzung gebunden. Das gilt
sogar fiir noch nicht eingetragene Satzungsbestimmungen.*”

Der Preis daflr ist die uneingeschrankte Bindung an die im Gesetz vorgegebenen

strengen Formvorschriften und der damit verbundene Zeit- und Kostenaufwand.

2. Schuldrechtliche Nebenabreden

Im Rechtsverkehr sind aber Situationen denkbar, in denen eine Gesellschaft unter
erleichterten Voraussetzungen und maoglichst flexibel vom bestehenden Satzungs-
recht abweichen mdchte. Schuldrechtliche Nebenabreden einiger oder aller Gesell-
schafter im Hinblick auf ihr Verhaltnis untereinander oder gegenuber der Gesell-

schaft sind daher in der Praxis haufig.

Unter schuldrechtlichen Nebenabreden versteht man nach Ublichem Sprach-
gebrauch Vereinbarungen zwischen samtlichen oder einem Teil der GmbH-
Gesellschafter, die sich auf die Rechtsverhéltnisse der GmbH oder ihrer Gesell-
schafter beziehen, dabei aber nicht in die Satzung selbst aufgenommen sind, son-
dern den Gegenstand einer selbstandigen, ihrerseits nicht formbedurftigen schuld-

rechtlichen Vereinbarung zwischen den Beteiligten bilden.*™

189 \/gl. mehr dazu unter D.1.1.

10 Baumbach/Hueck/Zollner GmbHG § 54 RN 26; Rowedder/Zimmermann GmbHG § 54 RN 25f:
Scholz/Priester GmbHG § 54 RN 69.

Y1 Ulmer, NJW 1987, 1849, 1850; vgl. auch Baumbach/Hueck/Z6liner GmbHG § 3 RN 57 f.; Hachen-
burg/Ulmer GmbHG § 3 RN 116ff; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 3 RN 47.
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Schuldrechtliche Nebenabreden kénnen die Satzung tiberlagern und erganzen. '
Sie konnen daher auch in die organisationsrechtliche Sphéare der Gesellschaft ein-
greifen. Das klassische Trennungsdenken zwischen orgnisationsrechtlichen Abre-
den der Gesellschafter, welche im Gesellschaftsvertrag manifestiert sind, und au-
Rerhalb davon bestehender schuldrechtlicher Abreden der Gesellschafter unterein-
ander, besteht nicht mehr. Die Rechtsprechung hat die Mdglichkeit schuldrechtli-

cher Nebenabreden und ihre teilweise satzungsiiberlagernde Wirkung anerkannt.*”

Mit Satzungsregelungen vergleichbar sind aber nur omnilaterale, zwischen samtli-
chen Gesellschaftern geschlossene Vereinbarungen zu Gegenstéanden, die auch in
der Satzung hatten Aufnahme finden kdnnen, wovon die Gesellschafter aber be-

wuldt abgesehen haben.

Zwischen solchen schuldrechtlichen Vereinbarungen und Satzungsregelungen be-
stehen dennoch grundlegende Unterschiede. Schuldrechtliche Nebenabreden sind
zwar formfrei, d.h. ohne notarielle Beurkundung und Handelsregistereintragung,
moglich, binden aber auch nur die unmittelbar an ihr beteiligten Gesellschafter und
Gesamtrechtsnachfolger. Sie erstrecken sich nicht ohne weiteres auch auf alle
kinftigen Gesellschafter. Diese nehmen an der Geltungs- und Bestandskraft von

I'*. Eine rechtsgeschéftliche Ubertragung der Mitgliedschaft

Nebenabreden nicht tei
gemaR § 15 GmbHG und der damit verbundene Ubergang des Mitgliedschaftsver-
haltnisses auf den Erwerber des Geschaftsanteils begrindet nicht zugleich auch
den Ubergang des neben der Satzung stehenden Schuldverhéltnisses. Der Erwer-
ber eines Geschaftsanteils mul3 die entsprechenden Pflichten ausdricklich tber-

nehmen (88 414,415 BGB); zugehorige Anspriiche sind ihm abzutreten.

Ihrem Inhalt und ihrer Funktion nach sind schuldrechtliche Nebenabreden darauf
gerichtet, die Stimmrechtsausibung der an ihr beteiligten Gesellschafter zu koordi-
nieren und dadurch auf den Inhalt kunftig zu fassender —satzungsandernder oder
einfacher — Beschliisse Einflu zu nehmen. Mit ihrer méglichen satzungsiberla-

gernden Wirkung bezieht sich die schuldrechtliche Nebenabrede zwar auf die sta-

%2 7u den Grenzen von satzungsgleichen Gesellschaftervereinbarungen vgl. Priester in FS fir Claus-

sen, S. 319ff.

173 Kerbnagel-Entscheidung des BGH, vgl. NJW 1983, 1910 = GmbHR 1983, 196 = BB 1983, 996 =
WM 1983, 332 = AG 1983, 242.

Zur Abgrenzung zur Satzungsdurchbrechung vgl. oben unter A.lll.1.d)

1" BGH ZIP 1993, 432; Hachenburg/Ulmer GmbHG § 3 RN 56; Roth/Altmeppen GmbHG § 3 RN 51;
Priester in FS fir Claussen, S. 334; Habersack, ZGR 1994, 354, 357.
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tutarischen Grundlagen der GmbH, ohne jedoch selbst eine die GmbH unmittelbar

bindende und ihre Rechtsverhéltnisse gestaltende Rechtsquelle zu sein.*”

Im Ergebnis sind schuldrechtliche Nebenabreden im Vergleich zu Satzungsande-
rungen zwar einfacher, weil formfrei, zu vereinbaren, binden daftir aber nicht unein-
geschrankt alle Gesellschafter. Satzungsgleiche Wirkung erhalten sie also nur bei
Zustimmung aller vorhandenen Gesellschafter und Uberleitung auf deren Gesamt-

rechtsnachfolger. *"®

3. Offnungsklauseln

Das grundsétzliche Bedurfnis nach schneller und formfreier Anpassung der Sat-
zungsregelungen an die gegenwartigen Verhaltnisse, zeigt auch die Aufnahme von

Offnungsklauseln zu einzelnen Bestimmungen im Satzungstext.

Unter einer Offnungsklausel ist eine Ermachtigung in der Satzung zu verstehen,
bestimmte materielle Satzungsbestandteile zu veradndern, ohne dafld die Satzung
selbst geandert werden mufR3. Die Klausel wird dann durch einfachen Gesellschaf-
terbeschlul® ausgefullt, was bei der GmbH auch formlos, also ohne notarielle Beur-

kundung geschehen kann.'”’

Einen wesentlichen praktischen Anwendungsfall bildet
die Befreiung von einzelnen Gesellschaftern vom Wettberwerbsverbot. Ausreichend
ist, wenn die Satzung die bloRe Mdglichkeit vorsieht, vom Wettbewerbsverbot Dis-
pens zu erteilen. Die Befreiung des betroffenen Geselschafters mufd nicht aus-
driicklich in der Satzung erscheinen.'’”® Der Ausnahmevorbehalt ist zumindest bei
regelbezogener Ausgestaltung zulassig, indem klargestellt wird, von welcher kon-
kreten Satzungsbestimmung Ausnahmen zugelassen werden. Durch die Aufnahme
einer solchen konkreten Offnungsklausel in die Satzung wird erreicht, daR der
Rechtsverkehr mit abweichenden Regelungen rechnen muf3. Als Minus zur explizi-
ten Aufnahme der Abweichung in den Satzungstext kommt der konkreten Off-
nungsklausel noch ausreichende Warnfunktion zu.'” Interessierte konnen sich er-
kundigen, ob Ausnahmen gemacht wurden. Dies kdnnte insbesondere in Betracht

kommen, wenn sich das Gebrauchmachen von der Offnungsklausel nachteilig auf

175 Habersack, ZGR 1994, 354, 358.

176 Vgl. zum Unterschied zwischen Satzungsregelung und schuldrechtlicher Nebenabrede: Ulmer,
NJW 1987, 1849, 1850 f.

Y7 Lawall, DStR 1996, 1169, 1169; Priester ZHR 151 (1987), 40, 41. So offenbar auch der BGH in
seiner Entscheidung vom 16.2.1981, BGHZ 80,69 ff. (,Slssen), ohne jedoch naher auf die formellen
Anforderungen einzugehen.

78 vgl. dazu auch das BMF-Schreiben vom 4.2.1992, BStBI. 1 1992, S. 137 = DB 1992, S. 404.
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die Gesellschaft auswirkt, z.B. bei Wettbewerb eines Gesellschafters gegen die
GmbH.

Ein in der Satzung vorgesehener Ausnahmevorbehalt schlief3t den Tatbestand der
Satzungsdurchbrechung aus. Es fehlt an einem Handeln wider den im Statut ver-
korperten Mitgliederwillens, was fur die Annahme einer Satzungsdurchbrechung

180 Der den Vorbehalt ausfilllende Gesellschafterbeschluf? ist

begriffsnotwendig ist.
eine in der Satzung vorgesehene Satzungserganzung und deshalb satzungskon-

form. 8!

Eine Alternative zur Satzungsdurchbrechung stellt die konkrete Offnungsklausel
aber nur dann dar, wenn sich die Gesellschafter schon im Grindungsstadium 0-
berlegt haben, bei welchen einzelnen Satzungsbestandteilen die Méglichkeit zu
befreienden Gesellschafterbeschlissen eingeraumt werden soll. Nur von diesen
Satzungsbestimmungen kann im Einzelfall durch einfachen Gesellschafterbeschlul
abgewichen werden, ohne dal3 sich die Problematik der Satzungsdurchbrechung
stellt. Eine nachtragliche Aufnahme eines konkreten Ausnahmevorbehlalts ist eine
Satzungsanderung. Diese ermdoglicht dann zwar fir die Zukunft weitere Abweichun-
gen von der Satzungsbestimmung durch einfachen Gesellschafterbeschluf3. Will
man nur einmal Abweichung von der Satzung abweichen, ist die Satzungsdurch-

brechung aber das einfachere und praktikablere Mittel.

Denkbar ware, einen generellen Ausnahmevorbehalt in einer Schlu3regelung in die
Satzung aufzunehmen, um jegliche spéateren Abweichungen im Einzelfall zu legiti-

mieren.

Zur Begrindung der Rechtswirksamkeit eines generellen Ausnahmevorbehalts wird
auf die in der Praxis weitgehend anerkannte Geltung von salvatorischen Klauseln

verwiesen.®?

Salvatorische Klauseln verfolgen den Zweck, bei unvorhergesehener
Unwirksamkeit einzelner Satzungsbestandteile, das Gesellschaftsverhaltnis ent-
sprechend den urspringlichen Intentionen fortzusetzen. Sie enthalten regelmafig
zwei Bestandteile, namlich eine Teilnichtigkeitsklausel und eine Ersetzungsklau-

sel.’®

79 priester, DB 1992, 2411, 2412; ders. ZHR 151(1987), 40, 56.

180 3. Miiller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschliisse®, S. 13 f. Zur Abgrenzung zur Satzungsdurchbre-
chung vgl. auch oben unter A.lll.1.c)

81 Marquardt, Miinch Hdb. GesR IlI, § 22 RN 63.

182 stohr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht*, S. 211 ff.

18 Sommer/Weitbrecht, GmbHR 1991, 449,449; H. Westermann in FS fiir P.M6hring, S. 134 ff.
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Die Parallele zwischen salvatorischen Klauseln und einem generellen, die Sat-
zungsdurchbrechung erleichternden Ausnahmevorbehalt Uberzeugt nicht. Salvatori-
sche Klauseln dienen der Luckenfillung bei Nichtigkeit von Satzungsbestandteilen.
Sie ermdglichen die Erhaltung des Vertragsgefliges im Wandel von Gesetz, Recht-
sprechung und Lehre und die Ersetzung urspriinglich oder nachtraglich unwirksa-

mer Klauseln.'®

Grundsatzlich kann der Fall einer anhand von objektiven Kriterien
zu bestimmenden Nichtigkeit und dessen Lickenfiullung nicht mit dem einer vom
subjektiven Willen der Gesellschafter abhdngenden einzelfallbezogenen Satzungs-
abweichung gleichgesetzt werden. Ziel der salvatorischen Klausel ist gerade die
Aufrechterhaltung der Ursprungssatzung durch die Anpassung von unvorhergese-
hen unwirksamen Satzungsbestimmungen. Der generelle Ausnahmevorbehalt wiir-
de dagegen die Abweichung vom weder teilnichtigen noch lickenhaften urspringli-
chen Grindungsstatut ermoglichen, ohne dal3 es dafur von den Gesellschaftern
nicht beeinfluBbarer, duRerer Umstande wie Anderungen in Rechtsprechung und
Gesetz bedarf. Die damit verbundene Mdglichkeit der ,schleichenden® und ver-
deckten Satzungsanderung widerspricht gerade dem mit einer salvatorischen Klau-
sel verfolgten Zweck der Aufrechterhaltung der Satzung durch Anpassung.

Im Ubrigen fUhrt die salvatorische Klausel nicht automatisch zu einer Ersetzung der
nichtigen Satzungsbestimmung kraft Fiktion. Eine automatische Geltung des er-
satzweise Gewollten dirfte sich nicht mit den 88 53f. GmbHG vereinbaren lassen,
da damit eine Satzungsanderung ohne satzungsandernden Beschluf? und Eintra-
gung in das Handelregister verbunden ware. In der Praxis enthalten salvatorische
Klauseln daher meistens eine Regelung, durch die die Gesellschafter zur Sat-

185 Wenn aber auch bei salvatorischen Klauseln

zungsanderung verpflichtet werden.
die Bestimmungen der 88 53 f. GmbHG beachtet werden mussen, kénnen diese
nicht zur Begrindung eines generellen Ausnahmevorbehalts und der Zulassigkeit
von Satzungsabweichungen kraft einfachen Gesellschafterbeschlusses herangezo-

gen werden.

Auch wenn die Wirkungen eines generellen Ausnahmevorbehalts theoretisch durch
die schematische Aufnahme von konkreten Offnungsklauseln bei jeder einzelnen
Satzungsbestimmung erreicht werden kdnnte, rechtfertigt dies die Zulassigkeit ei-
nes solchen Vorgehens nicht. Der Anderung der Satzung wéren dann inhaltlich

keine Grenzen mehr gesetzt; sie kdnnte unterlaufen und ausgehohlt werden. Eine

184 | angenfeld, GmbH-Vertragspraktikum, S.72, RN 119.

'8 Mayer, Muinch Hdb. GesR I, § 20 RN 225; Priester, die Gestaltung von GmbH-Vertragen, Anm. zu
§ 22,S.110
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so weitreichende generelle Abweichungsmadglichkeit erfillt nicht die erforderliche

Warnfunktion als Minus zur unterbleibenden Handelsregistereintragung.

Bei einer konkreten Offnungsklausel 14Rt sich ist die mangelnde Publizitat der Ab-
weichung damit begrinden, daf® durch den Ausnahmevorbehalt ein Vertrauen auf
ausnahmslose Geltung der Bestimmung nicht entstehen kann. Mit der Aufnahme
eines generellen Ausnahmevorbehalts wirde die Geltung der Satzung mit ihrem im
Handelsregister publizierten Inhalt aber ganz in Frage gestellt. Der Rechtsverkehr
kann auf die Geltung der Satzungsbestimmungen generell nicht mehr vertrauen.
Die der Registereintragung zukommende Rechtskontrolle und Publizitatsfunktion

und damit ein Schutz des Rechtsverkehrs findet nicht mehr statt.

Gegen generelle Offnungsklauseln spricht auch der aus dem Personengesell-
schaftsrecht bekannte Bestimmtheitsgrundsatz. Er besagt, daf3 eine Mehrheitskom-
petenz zu Vertragsanderungen nur in den Grenzen einer hinreichend bestimmten

Erméchtigung geschaffen werden kann.'®

Es besteht damit ein Zusammenhang
zwischen dem Bestimmtheitsgrundsatz und der gesellschaftsvertraglichen Gestal-
tungsfreiheit. Versteht man den Bestimmtheitsgrundsatz zugleich als Uberrumpe-
lungsschutz, so ist dieser Gedanke auch auf kapitalistisch strukturierte Gesell-

87 Eine antizi-

schaften anzuwenden. Er erscheint hier als Konkretisierungsgebot.
perte Zustimmung zu Anderungen von Satzungsbestimmungen bedarf einer kon-
kreten, hinreichend préazisen Ermachtigung. Nur eine konkrete Offnungsklausel er-

fullt diese Anforderungen.

Ein genereller Vorbehalt wird dem Ausnahmecharakter der Offnungsklausel nicht
gerecht. Die Satzung konnte dann ohne Einhaltung der Satzungsanderungsvor-
schriften der 88 53, 54 GmbHG durch einfachen Gesellschafterbeschlul® abgean-

dert werden.

lll. Eigene Kategorie der Willensbildung

Der Anwendungsbereich der Satzungsdurchbrechung entspringt dem Bediirfnis, die

Vorteile einer schuldrechtliche Nebenabrede einerseits und der Satzungsanderung

18 K .Schmidt, GesR, § 16 11 3 b) bb).
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andererseits zuverbinden. Die Satzungsdurchbrechung soll eine mdglichst schnelle
und flexible, auf den Einzelfall abgestimmte, Handhabung der Satzung ermdéglichen,
ohne dabei alle Formvorschriften der Satzungsanderung nach 88 53,54 GmbHG
erfullen zu missen. Die gesetzlich bestehenden Beschlul3kategorien und die durch
Rechtsprechung und Literatur entwickelten Gestaltungsmdéglichkeiten werden die-

sem Bedurfnis, wie sich gezeigt hat, nicht gerecht.

Es ist daher zu kléaren, unter welchen Voraussetzungen eine Satzungsbestimmung
ohne Ausnahmevorbehalt flir einen Einzelfall und fur alle Gesellschafter verbindlich

aul3er Kraft gesetzt werden kann.

In diesem Zusammenhang ist aber noch einmal ausdricklich festzuhalten, daf? ein
Beschlu3, der alle Satzungsanderungsvoraussetzungen erflillt, eine Satzungsande-
rung ist. Fur die Satzungsdurchbrechung ist daher nur dann Raum, wenn diese
nicht zwingend alle formellen Anforderungen erfiillen muf3, die das Gesetz in den 88§
53 und 54 GmbHG an die Satzungsanderung stellt. Allein in diesem Fall stellt die
Satzungsdurchbrechung eine eigenstandige dritte BeschluBkategorie neben Sat-

zungsverletzung und Satzungsanderung dar.

187 priester, ZHR 151(1987), 40, 56; zum Bestimmtheitsgrundsatz K. Schmidt, GesR, § 16 Il 2 b bis e.
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D. Wirksamkeitsvoraussetzungen der Satzungsdurchbrechung

Ausgangspunkt zur Bestimmung der Wirksamkeitsvoraussetzungen der Satzungs-
durchbrechung kann nur das Gesetz selber sein. Zu prifen bleibt daher, inwieweit
die Bestimmungen Uber die Satzungsanderung (88 53, 54 GmbHG) auch fir die

Satzungsdurchbrechung gelten.

Auslegung der Satzungsénderungsvorschriften

1. Mdglichkeit von Einzelfallregelungen

Dauernde Abweichungen von der Grundordnung der Gesellschaft bedirfen einer
Satzungsanderung gemal 88 53, 54 GmbHG. Neben der Grundordnung der Ge-
sellschaft kann die Satzung in Abweichung vom eigenen Text oder von gesetzlich
dispositiv geltenden Regelungen auch Bestimmungen fiir den Einzelfall enthalten.'®®
Einzelfallregelungen sind nicht nur bei Errichtung der Satzung generell zulassig,
sondern kénnen auch im Anderungswege getroffen werden. Weder ausdriickliche
gesetzliche Vorgaben noch anderweitige Gesichtspunkte verbieten eine nur einen

Einzelfall betreffende Satzungsanderung.'®

Fest steht, daf’ bei einer Abweichung vom organisationsrechtlichen (korporativen)
Satzungsinhalt die AuBerkraftsetzung der Satzung fir den Einzelfall bzw. die
Schaffung einer neuen Satzungsregelung notwendig ist. Da eine ausdrickliche ge-
setzliche Regelung fehlt, liegt es nahe, die allgemeinen Satzungsanderungsvor-
schriften grundsatzlich auch auf alle Einzelfallabweichungen anzuwenden, soweit

diesen materiell satzungsandernde Wirkung zukommt.

18 Baumbach/Hueck/Zoliner GmbHG § 53 RN 4.

Beispiele in der Praxis: Herabsetzung der Mehrheitserfordernisse fir einzelnen Abstimmungsfall oder
abweichende Bemessung der Stimmkraft. Gesetzlich vorgeschriebene Einzelfallregelung ist die Sach-
einlage bei Kapitalerh6hung, 8 56 Abs. 1 GmbHG.

189 Wolff, WiB 1997, 1009, 1009; Winkler, DNotZ 1969, 394, 404; Boesebeck, 1960, 2265, 2265;
J.Mdller in "Statutenwidrige Verbandsbeschlisse", S. 190 ; Priester, ZHR 151 (1987) 40, 53; Zobliner,
Kélnkomm. AktG 8179 RN 92 ff.; Wiedemann, GroBkomm. AktG 8§ 179 RN 98; Scholz/Priester
GmbHG § 53 RN 26 ; aA wohl nur Godin/Wilhelmi AktG § 179 Anm. 2; dagegen wiederum Zdliner,
KolnKomm. AktG § 179 RN 93.



Wirksamkeitsvoraussetzungen der Satzungsdurchbrechung 55

2. Wortlaut und Entstehungsgeschichte der Satzungsanderungsvorschriften

Der Wortlaut der 88 53, 54 GmbHG - "Ab&dnderung des Gesellschaftsvertrages" -
&Rt nicht erkennen, ob damit die Schaffung neuen Satzungsrechts auf Dauer und
fur die Zukunft gemeint ist oder ob auch eine Durchbrechung, eine Suspendierung
der Satzung im Einzelfall, unter Beibehaltung der bisherigen Satzungsregeln umfal3t
ist. Aus 88 53, 54 ergibt sich zunéchst nur, dal3 die Satzung uberhaupt ab&nderbar
ist.'%

Auch ein Blick auf die Entstehungsgeschichte der Satzungsénderungsvorschriften
hilft bei der Beantwortung der Frage, ob auch die Satzungsdurchbrechung als Ein-

zelfallabweichung unter die Satzungsanderungsvorschriften fallt, nicht weiter.

Die Vorschriften Uber die Satzungsanderung wurden seit der Schaffung der
Rechtsform der GmbH im Jahr 1892, insbesondere auch durch die umfangreiche
GmbH - Novelle von 1980, nicht wesentlich geéandert. In der Begriindung des Re-
gierungsentwurfs 1892™' zu § 54 GmbHG, dem Vorlaufer des heutigen § 53
GmbHG, wird ausgefuhrt:

" [...JAuch entspricht es dem starkeren Hervortreten des individuellen Ele-

ments bei der Gesellschaft mit beschrankter Haftung, dal3 dem bezeichne-
ten Erfordernis (3/4 Mehrheit der abgegebenen Stimmen) absolute Gel-
tung und dem Gesellschaftsvertrag nur die Moglichkeit geschaffen wird,
noch weitere Voraussetzungen fir Beschliisse der fraglichen Art (Abande-

rungsbeschlisse) aufzustellen. [...]"

Die Berufung auf das individuelle Element meint die Moglichkeit der Angleichung

192 Die Gesellschafter einer

der Struktur der GmbH an die personalistische OHG.
Personengesellschaft konnen ad hoc vom Gesellschaftsvertrag abweichen, ohne

diese Abweichung zur kiinftigen Gesellschaftsvertragsregelung zu erklaren.'*® Da-

190 scholz/Priester GmbHG § 53 RN 23. Vgl auch andere gesetzliche Regelungen des § 179 AktG, §

16 GenG.

191 Amtliche Ausgabe Regierungsentwurf 1892, S. 79

192 Jung-Senssfelder ,"Die Erforderlichkeit einer Gesellschaftsvertragsanderung gemaR § 53 GmbHG",
S. 132.

193 3. Muller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschliisse®, S. 259.
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bei bedarf es auRBer der Einstimmigkeit der Beschlul3fassung keiner Einhaltung
weiterer Formvorschriften (§ 119 Abs. 1 HGB)."™*

Die Satzungsanderungsvorschriften des § 53 GmbHG kdnnen aber nicht vollstandig
von personengesellschaftsrechtlichen Prinzipien verdrangt werden und bedirfen
keiner Ausfillung durch OHG-rechtliche Vorschriften. Die GmbH nimmt gerade eine
Mittelstellung zwischen der individualistischen Personengesellschaft und der stark
formalistischen Kapitalgesellschaft ein.™

Ausnahmsweise kann in einer stark personalistisch ausgestalteten GmbH nur der
in § 53 GmMbHG zum Ausdruck kommende Gedanke des Minderheitenschutzes™®
entbehrlich sein. Eine Erhéhung der erforderlichen Mehrheit durch die Satzung ist
zuldssig, sogar Einstimmigkeit aller abstimmenden, aller erschienenen oder aller

Gesellschafter kann gefordert werden.**’

Wegen der elementaren Bedeutung der
Satzung fur die GmbH und den Auswirkungen einer Satzungsénderung auf die in-
nere Struktur der Gesellschaft kann auf die Einhaltung der sonstigen Satzungsan-
derungsvorschriften nicht ohne weiteres verzichtet werden. Diese stehen nicht zur
Disposition der Gesellschafter. Wenn die GmbH, gerade in Abweichung vom ande-
ren Typ der Kapitalgesellschaft, der Aktiengesellschaft, auch personalistischen
Ausgestaltungen zugéanglich sein soll, so doch nur in den gesetzlich vorgegebenen

Grenzen.

Um sicheren Bestand zu haben, mufd zumindest nach Wortlaut und Entstehungs-
geschichte der Satzungsanderungsvorschriften, jeder von der Satzung abweichen-

de Einzelfallbeschlul3, die Voraussetzungen der 88 53, 54 GmbHG erfillen.

Il. Sinn und Zweck der Satzungsanderungsvorschriften

MaRgebliche Bedeutung fir die Frage der Anwendbarkeit der Satzungsanderungs-
vorschriften auf die Satzungsdurchbrechung kommt daher dem vom Gesetzgeber
verfolgten Sinn und Zweck der Vorschriften zu. Der Anwendungsbereich der Sat-
zungsanderungsvorschriften kénnte gegen den Wortlaut der 88 53, 54 GmbHG

194 Happ/Brunkhorst in Miinch Hdb GesR | , § 41 RN 81, 83; Ensthaler HGB § 105 RN 14; Baum-
bach/Hopt HGB § 105 RN 62; Heymann/Emmerich HGB § 105 RN 8, 19; Koller/Roth/Morck HGB §
105 RN 6, 40; Schlegelberger/K. Schmidt HGB § 105 RN 39; Staub/Ulmer HGB § 105 RN 192.

195 Baumbach/Hueck GmbHG Einl RN 3; Lutter/Hommelhoff GmbHG Einl RN 3 f., Roth/Altmeppen
GmbHG Einl RN 1,2; Rowedder/Rittner GmbHG Einl RN 2:

19 Amtliche Ausgabe Regierungsentwurf 1892, S. 79 f.

197 Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG § 53 RN 33; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 53 RN 13; Rowed-
der/Zimmermann GmbHG § 53 RN 40; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 78.
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einzuschranken sein, weil eine nach der ratio legis erforderliche Ausnahmeregelung
fur Satzungsdurchbrechungen nicht existiert. Wie vorstehend erlautert wurde, be-
steht ein praktisches Bedurfnis fur eine erleicherte Abweichungsmdglichkeit von der
Satzung. Bereits bestehende Rechtsinstitute wie schuldrechtliche Nebenabreden
und Offnungsklauseln tragen diesem Bediirnis nicht hinreichend Rechnung. Der
Gesetzgeber hat diese Problematik bei Regelung der Satzungsanderung nicht er-
kannt. Es ist daher zu prifen, ob der Sinn der jeweiligen Formvoraussetzung fur
Satzungsanderungen und der darin liegende besondere Zweck auch uneinge-
schrankt far Abweichungen im Einzelfall gelten muf3 oder ob Ausnahmen mdglich
sind. Darin lage eine teleologische Reduktion der Satzungs&nderungsvorschriften

fur die Satzungsdurchbrechung.™®®

Nachfolgend soll untersucht werden, inwieweit die Voraussetzungen der Satzungs-
anderung und die dazu im Gesetz enthaltenen einzelnen Regelungen auch auf die
Satzungsdurchbrechung anzuwenden sind. Dabei sind zunachst die in § 53

GmbHG vorgeschriebenen Wirksamkeitsvoraussetzungen zu tberprifen.

1. BeschluRerfordernis

Die Willensbildung in der Gesellschaft vollzieht sich durch Beschlu3fassung der
Gesellschafter (8 47 Abs. 1 GmbHG). Die GmbH als juristische Person (8 13
GmbHG) kann ihren Willen nur durch ihre Organe auf3ern. Dabei ist die Satzung

der GmbH sichtbarer Ausdruck des Willens ihrer Gesellschafter.**®

Satzungsanderungen bedirfen gemal 8 53 Abs. 1 GmbHG eines Gesellschafter-
beschlusses. Die Satzungsanderung liegt zwingend in der Kompetenz der Gesell-
schafterversammlung, da mit ihr eine Anderung der Grundordnung des Verbandes
einhergeht.”® Die Vorschrift des § 53 Abs.1 GmbHG ist Ausdruck der Satzungsau-
tonomie der Gesellschafter. Eine Anderung der Satzung kann nicht von der Zu-

201

stimmung Dritter abhangig gemacht werden.”~ Uber den Verband sollen nur die

198 Zum Begriff der teleologischen Reduktion: Larenz in "Methodenlehre der Rechtswissenschaften",

S. 391; Bydlinski in"Methodenlehre und Rechtsbegriffe” , S. 480; Pawlowski in "Methodenlehre”, RN
493 ff., S. 218 ff.

199 Yeberfeldt, S. 32.

290 Wwolff, WiB 1997, 1009, 1012; Flume § 7 1.3., S. 193 ff.; Baumbach/Hueck/Z6liner GmbHG § 53 RN
26;Hachenburg/Uimer GmbHG § 53 RN 5; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 62.

201 RGZ 137, 308 ff.; RGZ 169, 65 ff.; OLG Diisseldorf BB 1982, 762; Flume § 7 1.3., S. 195; Teich-
mann in "Die Gestaltungsfreiheit in Gesellschaftsvertragen”, S. 185; grundlegend dazu Wiedemann in
FS fir Schilling, S. 112; Priester in FS fir Werner, S. 657 ff.; fir die AG, Lutter in FS fir Quack, S.
312.
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bestimmen, die auch die sich aus der Mitgliedschaft ergebenden Verpflichtungen

auf sich genommen haben und die Risiken tragen.”®

Der Gesellschafterwille mul? bei jeder Abweichung von der Satzung bericksichtigt
werden, auch wenn diese nur einen Einzelfall betrifft und nicht in einer Anderung
des Satzungstextes zum Ausdruck kommt. Auch Satzungsdurchbrechungen be-
durfen daher eines Gesellschafterbeschlusses. Der Gedanke der Satzungsautono-
mie kommt auch bei der Suspendierung der Satzung fur einen Einzelfall zum Tra-

gen 203

2. Kenntlichmachung des Beschlusses als Durchbrechung

Fur die Beurteilung der Frage, ob die Gesellschafter die Satzung &ndern oder nur
fur den Einzelfall durchbrechen wollen, ist grundséatzlich der Inhalt ihres Beschlus-

204

ses entscheidend.”™ Jeder satzungséndernde Beschlul3 muf3 klar erkennen lassen,

wie der geanderte Text zu lauten hat und in welcher Weise die Satzung geandert

werden soll.?®

Die Kenntlichmachung des Beschlusses als Satzungsénderung schreibt § 53
GmbHG nicht ausdriicklich vor. Allerdings verlangt 8§ 54 GmbHG, daf’ bei der An-
meldung der Satzungsanderung zum Handelsregister, der vollstandige Wortlaut des

Gesellschaftsvertrages beizufiigen ist.?*

Da die Satzung nicht nur durch ganz be-
stimmte Inhalte, sondern auch durch ganz bestimmte Texte konstituiert wird®®’, muR
schon der Beschlul3 erkennen lassen, wie der gednderte Text zu lauten hat, damit
der Satzungstext entsprechend angepaldt werden kann. Erst die Verlautbarung der
Satzungsanderung im BeschluR gibt dem Registergericht die Moglichkeit der Uber-
prifung des Satzungsanderungsbeschlusses. Die Kenntlichmachung des Be-
schlusses als Satzungséanderung dient also dazu, eine Anpassung des Satzungs-
textes und eine spatere Uberprifung durch das Registerericht méglichst reibungs-

los zu ermdglichen.

292 wiedemann in FS fur Schilling, S. 111; Priester in FS fur Werner, S. 663; Wolff, WiB 1997 1009,
1012.

293 50 schon Ueberfeldt, S. 32; Wolff, WiB 1997, 1009, 1012.

2% ygl. BGH NJW 1996, 257, 258 fir die Satzungsanderung.

205 Baumbach/Hueck/Zoliner GmbHG § 53 RN 28; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 67.

2% pje Herstellung dieses Textes ist Aufgabe des Geschaftsfihrers, BayObLG AG 1989, 325.

27 Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG § 53 RN 28.
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Anders als ein satzungsandernder Beschlu3 soll der satzungsdurchbrechende
BeschluR die Satzung nur fir einen konkreten Einzelfall auRer Kraft setzen und
durch eine entsprechende Ausnahmebestimmung erganzen. Der Beschluf3 soll da-
bei trotz Abweichung von der Satzung organisationsrechtliche Geltung haben. Ohne
die Formulierung der BeschluR3frage als Satzungsdurchbrechung stellt sich der

Beschlul3 per se zunéchst als (anfechtbare) Satzungsverletzung dar.

Die Satzungsdurchbrechung fiihrt nicht zu einer Anderung des Satzungstextes. Die
Abweichung erschopft sich in der BeschluRfassung. Dennoch setzt ein satzungs-
durchbrechender Beschlu3 die Satzung nicht allein aufgrund der abweichenden

BeschluRRfassung, quasi automatisch aulRer Kraft. Erforderlich ist vielmehr ein dar-

208

auf gerichteter Erklarungsinhalt des Beschlusses.”" Eine ausdriickliche Erwdhnung

der Satzungsabweichung im Beschlul3 wird daher in der Literatur auch als "emp-

n209 210

fehlenswert oder "ratsam angesehen, um Streit Gber die rechtliche Einord-

nung des Beschlusses zu vermeiden oder weil dadurch die Anfechtung seitens aller

zustimmenden Gesellschafter ausgeschlossen wird.*"!

Es genigt aber auch, wenn der Wille der Gesellschafter zur Satzungsdurchbre-
chung konkludent zum Ausdruck kommt und durch Auslegung ermittelt werden.**?
Die Auslegung korporativer Satzungsregelungen erfolgt wegen ihrer Mal3geblichkeit
far die rechtlichen und organisatorischen Grundlagen der GmbH, rein objektiv an-
hand des Satzungsinhaltes - insbesondere Wortlaut und Sinnzusammenhang; sub-

213

sidiar anhand sonstiger allgemein zuganglichen Unterlagen.” Gegenstand der

208 3. Miiller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschlisse®, S. 194; BGH NJW 1996, 257, 258 fiir die Sat-
zungsanderung.

299 priester, ZHR 151 (1987), 40, 48.

210 3. Miiller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschliisse®, S. 198.

#1 vgl. zum AusschluB der Anfechtung: Baumbach/Hueck/Z6liner GmbHG Anh § 47 RN 73; Lut-
ter/Hommelhoff GmbHG Anh § 47 RN 57. Ausnahmsweise ist die Anfechtung aber gem. §§ 119 ff.
BGB mdglich.

12 Roth/Altmeppen GmbHG § 53 RN 19; im Ergebnis ebenso Zéliner, Kolnkomm. AktG § 179 RN 92;
anders Godin/Wilhelmi AktG § 179 Anm. 2, die eine Inzidentdnderung ablehnen, weil der satzungs-
durchbrechende Beschlu zwei Satzungsanderungen zu ganz unterschiedlichen Zeitpunkten bein-
halte; dagegen wiederum Zéliner, Kéinkomm. AktG § 179 RN 93: Es ginge nicht um eine Anderung
der Satzung und deren spatere Ruckfiihrung in die alte Bestimmung. Die alte Bestimmung gelte ge-
nerell fir die Zukunft weiter, nur die eine im Beschlu3 getroffene Fallentscheidung wird von der Gel-
tung der Regelung ausgenommen und in der im Beschlu3 enthaltenen Weise geregelt.

213 BGHZ 14, 25, 36 f. = NJW 1954, 1401; Hachenburg/Ulmer GmbHG § 2 RN 139; Baumbach/Hueck
GmbHG 8 2 RN 25, 27; Meyer-Landrut GmbHG § 2 RN 23; ScholzZEmmerich GmbHG § 2 RN 38;
Réhricht, GroBkomm. AKtG § 23 RN 29.

Ein Ruckgriff auf die allgemeinen Regelungen der 8§ 133, 157 BGB kommt nur bei denjenigen Ver-
einbarungen in Betracht, bei denen es sich um individualrechtliche, die Beziehung der Gesellschafter
zu bestimmten Personen betreffende Teile der Satzung handelt Baumbach/Hueck GmbHG § 2 RN 25;
Hachenburg/Ulmer GmbHG 8§ 2 RN 139; Meyer-Landrut GmbHG 8§ 2 RN 25; Scholz/Emmerich
GmbHG 8§ 2 RN 37 f.; Réhricht, GroRkomm. AktG § 23 RN 29; so auch friher das RG, RGZ 79, 418,
422; 159, 321, 326; 165, 68, 73; BGH WM 1955, 65, 66; WM 1966, 446, 447; DB 1968, 2166; WM
1976, 204, 206; GmbHR 1982, 129, 130; NJW 1983, 1910, 1911; vgl. auRerdem BGHZ 96, 245, 250 =
NJW 1986, 1604 zur Auslegung einer Vereinssatzung.
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Satzungsdurchbrechung sind allein Beschliisse, die von korporativen Regelungen

abweichen®* und unterliegen daher der rein objektiven Auslegung.

Geht aus dem Wortlaut des Beschlusses der satzungsdurchbrechende Charakter
nicht ausdrtcklich hervor, so ist auf den verfolgten Zweck, den Anlal3 der
BeschluRRfassung abzustellen. Der satzungsdurchbrechende BeschlulR soll fir alle
Gesellschafter verbindlich sein. Auch eine eventuell Gberstimmte Minderheit soll an
den Beschluld gebunden sein. Eine schuldrechtliche Nebenabrede wird dieser Inte-
ressenlage nicht gerecht, insbesondere bindet sie nur die an ihr unmittelbar betei-

ligten Gesellschafter.”

Auch eine blof3e Satzungsverletzung kann nicht gewollt
sein, denn diese ware gemal § 243 Abs. 1 AktG analog von den nicht zustimmen-
den Gesellschaftern anfechtbar. Dem Beschluf3 fehlte somit die sichere allgemein-
verbindliche Wirkung fir spatere darauf grindende Organisationsmafinahmen.
Unter Berlcksichtigung dieser objektiven Anhaltspunkte kann das von den Gesell-
schaftern mit einem satzungsdurchbrechenden Beschlu3 verfolgte Ziel nur erreicht
werden, wenn die Satzung im Einzelfall auf3er Kraft gesetzt und modifiziert wird. Ein
von der Satzung abweichender Beschluf3 ist infolgedessen regelméRig dahin aus-

zulegen, dal} die Satzung fur den Einzelfall suspendiert sein soll.

Im Ergebnis ist eine Kenntlichmachung des Beschlusses als Satzungsdurchbre-
chung nicht nétig. Der die Satzung modifizierende BeschluRinhalt kann durch Aus-
legung ermittelt werden. Dennoch bleibt eine Kenntlichmachung der Satzung-
durchbrechung im Beschluf? in der Praxis sinnvoll, um die mit der Auslegung ver-
bundenden Unsicherheiten auszuschliel3en und somit eine rechtliche Einordnung

von vornherein sicher zu ermdglichen.

3. Ankindigung in der Tagesordnung

Eine Ankindigung von Beschlissen in der Tagesordnung entfallt bei blof3en Bera-
tungsgegenstanden.”® Keiner Ankiindigung bedirfen ferner Beschliisse, die im

weitesten Sinne zur Geschéftsordnung gehdren, also zum Beispiel Beschliisse tber

214 siehe oben unter A.Il.

215 Zusammenstellung der grundlegenden Unterschiede zwischen Satzungsanderung und schuld-
rechtlicher Nebenabrede bei Ulmer, NJW 1987, 1849, 1851.
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die Versammlungsleitung oder Vertagungsbeschliisse.”*’

Satzungsdurchbrechende
Beschlisse beinhalten Abweichungen von korporativen Satzungsbestimmungen
und erfassen damit Gegenstande, die in der Regel nicht von untergeordneter Be-
deutung sind. Eine Abhandlung dieser Punkte unter dem Auffangtagesordnungs-
punkt "Verschiedenes" scheidet daher aus, denn dieser Tagesordnungspunkt reicht
- wenn (berhaupt - nur als Grundlage fiir unbedeutende Entscheidungen.”® Der
satzungsdurchbrechende BeschluR mufl3 daher angekindigt werden. Es stellt sich
die Frage, ob auch sein satzungsdurchbrechender Charakter in der Ankundigung

zur Tagesordnung gehérig zum Ausdruck kommen muf3.

8§ 51 Abs. 2 GmbHG bestimmt, dal’ der Zweck der Versammlung angekindigt wer-
den soll. Die Vorschrift dient der Ordnung der inneren Gesellschaftsangelegenhei-

ten und schitzt den Gesellschafter vor Uberrumpelung, sowie sein mitgliedschaftli-

219

ches Recht auf Teilhabe an Information und Willensbildung.”~ Gegenstande der

Tagesordnung missen so genau bezeichnet sein, dal3 deren Empfanger sich ein
hinreichendes Bild machen kann, woriiber verhandelt und beschlossen wird. Die

Gesellschafter missen sich in angemessener Weise auf die Versammlung vorbe-

220

reiten konnen.” Die bloRe Aufnahme des Begriffes "Satzungsanderung" als Ta-

221

gesordnungspunkt genigt grundsatzlich nicht.“*" Ihr geplantes Ziel, ihr wesentlicher

Inhalt, wenn nicht schon die geplante Formulierung sind aufzuzeigen.”**

Im Aktienrecht schreibt § 124 Abs. 2, Satz 2 AktG die Aufnahme des Wortlauts der

223

Satzungsanderung in der Tagesordnung sogar ausdricklich vor.””” Sinn und Zweck

1% | utter/Hommelhoff GmbHG § 51 RN 7; Roth/Altmeppen GmbHG § 51 RN 10; Scholz/K. Schmidt
GmbHG 8 51 RN 20; dagegen fur eine Aufnahme auch von Beratungsgegenstanden in der Tagesord-
nung Baumbach/Hueck/Z6liner GmbHG § 51 RN 21.

1" Rowedder/Koppenstein GmbHG § 51 RN 8, Scholz/K. Schmidt GmbHG § 51 RN 20.

18 Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG § 51 RN 21; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 51 RN 6; Lawall,
DStR 1996, 1169, 1171; Priester, ZHR 151 (1987) 40, 47; gegen jede BeschluRfassung unter diesem
Tagesordnungspunkt Hachenburg/Huffer GmbHG § 51 RN 21; Roth/Altmeppen GmbHG § 51 RN 9;
Rowedder/Koppenstein GmbHG § 51 RN 8; Scholz/K. Schmidt GmbHG § 51 RN 19.

19 Hachenburg/Huffer GmbHG § 51 RN 21.

2 Henze "Handbuch zum GmbH-Recht” RN 968, S. 284; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 51 RN 6;
Hachenburg/Ulmer GmbHG § 51 RN 21 , BGH WM 1960, 859; NJW 1962, 393, 394; OLG Karlsruhe
DB 1988, 1845.

2L Roth/Altmeppen GmbHG § 51 RN 10; Scholz/K. Schmidt GmbHG § 51 RN 23; Vogel in " Gesell-
schafterbeschliisse”, S. 134.

222 Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG § 51 RN 23; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 53 RN 13; Hachen-
burg/Hlffer GmbHG § 51 RN 23.

223 Dadurch wird aber nicht verhindert, daR in der Hauptversammlung ein abweichender Antrag ge-
stellt und ein entsprechender Beschlul? gefal3t wird; so Semler in Minch Hdb GesR IV, § 39 RN 65;
J.Muller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschliusse®, S. 199 ; OLG Celle 1992, 1921, 1921 f. mit Dar-
stellung der einzelnen Ansichten; differenzierend Zdllner, KélnKomm. AktG § 124 RN 23.
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dieser Regelung ist auch hier den Gesellschaftern eine angemessene Vorbereitung

auf die Hauptversammlung zu erméglichen.”*

Die Satzungsdurchbrechung stellt im Vergleich zur Satzungsénderung lediglich eine

Abweichung geringeren Grades dar.?*

Die Bedeutung der Satzung als Errichtungs-
geschaft und kunftige Grundlage der Gesellschaft, ihre Verbindlichkeit fiir spatere
Gesellschafter und Dritte, sowie das damit korrespondierende Recht des einzelnen
Gesellschafters auf gesetz- und statutenméaRige Verwaltung®”®, kommt jedoch bei
beiden BeschluZkategorien gleichermal3en zum Tragen. Auch das mitgliedschatftli-
che Recht auf Willensbildung und Information erstreckt sich auf beide Formen der

Satzungsabweichung.

Die ordnungsgemafe Ankindigung in der Tagesordnung dient dem Schutz der Ge-
sellschafter, aber auch dem Erhalt der Satzung. Jeder Gesellschafter soll sich be-
reits im Vorfeld Uber die Konsequenzen der Beschlul3fassung klar sein, sich dar-
tber informieren und sein Verhalten in der Gesellschafterversammlung beztglich
Wortmeldung, Antragstellung und spéterer Abstimmung darauf abstellen. Die An-
kindigung in der Tagesordnung bewirkt, dafd der Einzelwille der interessierten Ge-

sellschafter bei der Willensbildung der Gesellschaft erfait wird.?’

Der hohe Stellenwert, den das Gesetz der Ankiindigung des Beschlusses in der
Tagesordnung fiur die Willensbildung zumifdt, wird dadurch verdeutlicht, daf3 dieses
Erfordernis durch die Satzung nicht ausgeschlossen oder abgeschwéacht werden
kann. Lediglich verstarkende Vorschriften, nach Vorbild des § 124 Abs. 2, Satz 2

228 priester’ weist zutreffend darauf hin, daf? die Notwendigkeit

AktG, sind zulassig.
der Ankindigung der Satzungsdurchbrechung in der Tagesordnung eng mit der
weiteren Frage zusammenhangt, ob sich die Gesellschafter der Satzungsdurchbre-
chung bewuBt sein missen. Nach seiner Auffassung ist eine Anderung des Sat-
zungstextes bei der Satzungsdurchbrechung nicht nétig. Daher kann es zu Ent-
scheidungen kommen, bei denen die Gesellschafter die Abweichung von der Sat-

zung nicht bemerken und die Tragweite ihrer Entscheidung verkennen. Auch hier

224 Kropff, "Begriindung des Regierungsentwurfs zum AktG", S. 174; fur GmbH: Entwurf des Reichsta-

es GmbHG 1982, S. 78.
“® Ueberfeldt, S. 32.
226 Yeperfeldt, S. 33 ; J. Miiller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschliisse®, S. 201.
221 yeberfeldt, S. 33.
228 Baumbach/Hueck/Zollner GmbHG § 51 RN 29; Hachenburg/Hiiffer GmbHG § 51 RN 34; groRziigi-
ger Scholz/K.Schmidt GmbHG § 51 RN 4 (Scholz erklarte in demselben Kommentar den Verzicht auf
die Ankindigung zur Tagesordnung bis zur 5. Aufl., Anm. 12 noch fur zulassig).
229 priester, ZHR 151 ( 1987) 40, 47 f.
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wird die Notwendigkeit des Schutzes der mitgliedschaftlichen Informations- und

Willensbildungsrechte deutlich.

Daraus folgt, da? aus der Angabe in der Tagesordnung der satzungsdurchbre-
chende Charakter des Beschlusses erkennbar sein muf3. Andernfalls liegt ein
Formverstol3 vor, der zur Anfechtbarkeit gleichwohl gefaliter Gesellschafterbe-

schltsse fuhrt.?*°

4. BeschluBmehrheiten

Anderungen der Satzung von juristischen Personen unterliegen der Abanderungs-
befugnis der Mehrheit. Im Gegensatz zur Personengesellschaft (vgl. 8 709 Abs. 1
BGB, § 119 Abs. 1 HGB) beschlieRen die Mitglieder einer GmbH nach dem gesetz-
lichen Regelstatut, unabhangig von der Bedeutung und Art (regelméafGiger Ge-

schéftsablauf, Anderung des Statuts) eines Beschlusses, stets mehrheitlich.”**

Die Rechtsprechung hat sich mit der Problematik der Mehrheitserfordernisse bei
satzungsdurchbrechenden Beschliissen nicht weiter auseinandergesetzt. Dies mag
daran liegen, dal3 es sich bei den von den einzelnen Gerichten zu beurteilenden
Beschliissen oftmals um einstimmig gefaRte Gesellschafterbeschliisse®* oder sol-

che einer Einmann-GmbH handelte®?

, bei denen sich die Frage nach der Einhal-
tung bestimmter Mehrheiten nicht stellte. Aber auch in den Ubrigen Entscheidungen
fehlt ein Eingehen auf das Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit nach 8 53 Abs. 2
Satz 1 GmbHG. Die Aussagen der Rechtsprechung beschranken sich darauf, dai3
Satzungsdurchbrechungen ohne Einhaltung der formellen Voraussetzung einer
Satzungsanderung — zumindest soweit sie einen rechtlichen Zustand begriinden®* -
unwirksam sind. Ob damit lediglich die notarielle Beurkundung und die Handelsre-
gisteranmeldung gemeint sind oder daneben auch das Erfordernis einer qualifizier-

ten Mehrheit, bleibt offen.

% Hachenburg/Ulmer GmbHG § 51 RN 21; Rowedder/Koppenstein GmbHG § 51 RN 11; Scholz/K.
Schmidt GmbHG 8§ 51 RN 23; RGZ 89, 367, 380 ; BGH GmbHR 1972, 177 , GmbHR 1985, 256, 259 =
WM 1985, 567, 570 ; GmbHR 1989, 120, 122 ; KG NJW 1965, 2157, 2159.

281 K. sSchmidt, GesR § 16 Il 1, S. 459; Kubler, Gesellschaftsrecht, § 3 I 3, S. 22; Baum-
bach/Hueck/zZéliner § 47 RN 13. Hinsichtlich der Mehrheit kann aber auch Einstimmigkeit aller Er-
schienenen oder sogar der vorhandenen Gesellschafter in der Satzung verlangt werden:
Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 88; Baumbach/Hueck/Zéllner GmbHG & 53 RN 33; Hachen-
burg/UImer GmbHG § 53 RN 82; Rowedder/Zimmermann GmbHG 8§ 53 RN 40; Lutter/Hommelhoff
GmbHG § 53 RN 13.

%2 RGZ 81, 368; BGH NJW 19960,866; OLG Hamm GmbHR 1992, 807.

233 BGH GmbHR 1991, 311.

34 30 die Differenzierung des BGH in seine jiingsten Entscheidung, NJW 1993, 2246.
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Fiur Anderungen der Satzung schreibt § 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG mindestens eine
Dreiviertelmehrheit der abgegebenen Stimmen der Gesellschafter vor. Dartber hin-
aus bedarf es in den Fallen des § 53 Abs. 3 GmbHG und bei Beeintrachtigung von
Sonderrechten der Zustimmung samtlicher betroffener Gesellschafter.?*

Die Regelung des § 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG ist — wie sich aus einem Um-
kehrschluB zu § 53 Abs. 2 Satz 2 GmbHG ergibt - eine zwingende Bestimmung.?*®

Das Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit der Stimmen dient dem Schutz der
Minderheit.”*” Wirtschaftliche Konsequenz der Dreiviertelmehrheit ist die sog.
Sperrminoritat. Eine Stimmenmehrheit von mehr als 25 % kann satzungsandernde
Beschliisse verhindern.”*® Daneben soll auch eine Einbindung der Gesellschafter in
die Gesellschaft erreicht werden, denn je héher das Quorum und je breiter der Zu-
standigkeitskatalog, desto starker ist die Integration aller Mitglieder in die Gemein-

schaft.?°

Der Aspekt des Minderheitenschutzes spielt auch bei der Satzungsdurchbrechung
eine wesentliche Rolle. Soweit die grol3tenteils in der Literatur vertretene Ansicht,
auch fur Satzungsdurchbrechungen die Mehrheiten zu fordern, die fir eine gleich-
lautende Satzungsénderung nétig waren,** tiberhaupt naher begriindet wird, ver-
weisen die Autoren auf den Minderheitenschutz.**" Die Mitglieder der GmbH gehen
grundsatzlich davon aus, dalR die Geschéfte und das Leben der Gesellschaft im
Einklang mit dem Statut gefuhrt werden. Abweichungen sollen nur bei Erreichen
bestimmter Mehrheiten moglich sein oder anders ausgedrickt nur eine entspre-
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chend geringe Minderheit soll Gberstimmt werden kénnen.”* Unabhangig von dem

Erreichen bestimmter Quoren kénnen lediglich schuldrechtliche Nebenabreden ge-

troffen werden. Stimmt ein Gesellschafter der schuldrechtlichen Nebenabrede nicht

243

zu, entfaltet sie fur diesen keine Wirkung.”™ Eines weiteren Minderheitenschutzes

2% scholz/Priester GmbHG § 53 RN 91 ff.
2% § 53 Abs. 2 Satz 2 GmbHG laRt namlich nur tber die gesetzlichen Vorgaben hinausgehende Erfor-
dernisse im Gesellschaftsvertrag zu; vgl. nur Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG 8§ 53 RN 32;
Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 86;.
23" Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53 RN 52; Wiedemann, GesR § 8 41 4.b), S. 421.

® Raiser in ,Kapitalgesellschaften® § 16 V 2, RN 56; Roth/Altmeppen GmbHG § 53 RN 12;
Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 78.
239 Wiedemann, GesR § 8 1 4.b), S. 420.
240 Hachenburg/Raiser GmbHG § 53 RN 32; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 53 RN 23; Scholz/Priester
GmbHG & 53 RN 28; Lawall, DStR 1996, 1169,1171; Wolff, WiB 1997, 1009, 1012; Priester ZHR 151
(1987), 40, 49 f; J. Miiller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschliisse”, S. 236 ff.; Stéhr in ,Satzungs-
durchbrechungen im GmbH-Recht", S. 66,71,78.
241 Priester, ZHR 151 (1987), 40, 49; Lawall, DStR 1996, 1169,1171; Wolff, WiB 1997, 1009,1012;
J. Muller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschlisse®, S. 237 f.
242 3 Miiller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschlisse®, S. 237.
43 ygl. dazu Priester in FS fiir Claussen, S. 319 ff.
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bedarf es hier nicht. Satzungsdurchbrechende Beschliisse dagegen sollen fir alle
Gesellschafter verbindlich sein. Auch in den Fallen der Satzungsdurchbrechung
gebietet daher der Minderheitenschutz das Erfordernis einer Dreiviertelmehrheit der
abgegebenen Stimmen. Die Minderheit soll auch bei der blo3 einmaligen Abwei-
chung von der Satzung sicher sein, dal3 diese gilt, solange sie anderem nicht zuge-

stimmt hat.?**

Anderungen des Gesellschaftsvertrag der GmbH unterliegen der Alleinzustandigkeit
der Gesellschafter, sei es in Form einer Satzungsanderung oder in Form der Sat-
zungsdurchbrechung. Beide BeschlulZkategorien bewirken dabei einen Eingriff in
die Grundordnung der Gesellschaft, denn in beiden Fallen wird die Satzung der
Disposition der Gesellschaft Uberlassen und von dort geregelten Inhalten abgewi-
chen. Betrachtet man die BeschluRgegenstande, die kraft Gesetzes eine qualifi-
zierte Mehrheit erfordern (Auflésung der Gesellschaft § 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG**;
im Umwandlungsrecht flr die Falle der Verschmelzung, Spaltung, Vermdgenstber-
tragung und formwechselnden Umwandlung, 88 50 Abs. 1, 125 Abs. 1, 135 Abs. 1,
176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 240 Abs. 1 UmwG) so handelt es sich um besonders ein-
schneidende Gesellschafterentscheide, welche die grundlegende Strukturen der
Gesellschaft verandern, dieser ein neues Geprage geben®*® und eine nachhaltige

Anderung der hergebrachten Organisation bewirken.**’

Es stellt sich also die Frage, ob auch der satzungsdurchbrechende Beschlu? derart
vergleichbar in die Grundordnung der Gesellschaft eingreift, dal3 er zwingend von
der qualifizierten Mehrheit der Stimmen getragen werden muf3. Abzustellen ist dabei
nicht auf die jeweils konkret beschlossene Satzungsdurchbrechung, sondern auf die
abstrakte Situation, daf} die Satzung der GmbH fur einen Einzelfall aul3er Kraft ge-

setzt wird, ohne deren generelle Geltung in Frage zu stellen.*®

Ausgehend von der oben getroffenen Feststellung, da? das Gesetz nur fur einige

besonders einschneidende BeschluRfassungen hoéhere (Dreiviertel-) Mehrheitser-

2% | awall, DStR 1996, 1169, 1171.

% Diese Vorschrift ist abdingbar. Der Gesellschaftsvertrag kann eine gréf3ere aber auch eine geringe-
re Mehrheit vorsehen. Vgl. nur Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh GmBHG § 60 RN 15; Hachen-
burg/UImer GmbHG § 60 RN 29; Rowedder/Rasner GmbHG § 60 RN 23; Scholz/Schmidt GmbHG §
60 RN 19.

24 stehr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht*, S. 50.

247 Baumbach/Hueck/Z6liner GmbHG § 47 RN 17.

%8 priester stellt in ZHR 151 (1987), 40, 49 f. fir die Frage der erforderlichen BeschluBmehrheiten
teilweise auf die jeweiligen konkreten BeschlufZinhalte und ihre Beeintrachtigung der Gesellschafter-
interessen im Einzelfall ab und fordert wegen des Eingreifens geringerer Schutzmechanismen bei der
Satzungsdurchbrechung Einstimmigkeit. Eine solche inhaltliche Differenzierung Uberzeugt schon
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fordernisse vorsieht, wahrend fir den Regelfall an dem einfachen Mehrheitsprinzip
festgehalten wird, unterteilt Stohr**® das GmbH-Recht hinsichtlich der Willensbil-
dung innerhalb und fur die Gesellschaft in eine Stufenleiter. In der ersten Stufe ob-
liegt der Geschéftsfiihrung die Priméarzustandigkeit nach 88 35 ff. GmbHG. Die
zweite Stufe bilden die Félle des § 46 GmbHG, bei denen die Priméarzustandigkeit
von der Geschéftsfihrung auf die Gesellschafter verlagert wird. Die dritte Stufe bil-
den diejenigen Beschlisse, die zwingend dem zentralen Kompetenzbereich der
Gesellschafter unterliegen. Soweit die dort einzugruppierenden Beschlisse zwin-
gend der qualifizierten Mehrheit bedurfen, sind sie der vierten Stufe zuzuordnen.*®
Die Intensitat der Beteiligung der Gesellschafter sei dabei von der Intensitat der
konkreten MaflRnahme und ihrer abstrakten Wirkungsweise des BeschluRBinhaltes
abhangig. Da der satzungsdurchbrechende Beschlul3 die mit einer breiten Mehrheit
festgelegte Grundstruktur zur Herbeifihrung einer EinzelmaflRnahme aufweiche,
wahrend bei den sonstigen Beschlissen diese Grundstruktur gerade ausgefullt
werde, sei dieser der vierten Stufe zuzuordnen und misse mit satzungsandernder
Mehrheit herbeigefuhrt werden. Ausnahmen und somit eine Unterschreitung des

Prinzips der Dreiviertelmehrheit gébe es nicht.?**

Diesen Uberlegungen ist im Ergebnis zu folgen. Satzungsdurchbrechungen sind
begrifflich nur bei Abweichungen von korporativen, echten Satzungsbestimmungen
madglich, die die Grundlagen der Gesellschaft betreffen und derzeitige wie kinftige
Gesellschafter binden. Satzungsdurchbrechende Beschlisse betreffen damit stets
Inhalte, die die Grundordnung der Gesellschaft pragen und die als korporative Sat-
zungsbestandteile als Grundstruktur der Gesellschaft gewollt waren und die einst
von allen Grindungsgesellschaftern getragen wurden. Durch die Satzungsdurch-
brechung soll die bestehende Satzungsregelung einerseits nicht ganzlich aufgeho-
ben, sondern lediglich fur einen Einzelfall suspendiert werden. Damit erschopft sich
der satzungsdurchbrechende Beschlul3 &hnlich wie andere etwa in § 46 GmbHG
geregelte BeschluBRinhalte in der tatsachlichen einzelnen MalRnahme, denn er laRt
die Satzungsbestimmung fir die Zukunft unberthrt. Andererseits halt sich der sat-
zungsdurchbrechende Beschlu3 gerade nicht im Rahmen der von der Satzung vor-
gegebenen Grundordnung der GmbH, fillt diese nicht lediglich aus, sondern setzt

sich bewulR3t dariiber hinweg. Satzungsdurchbrechungen fihren daher zu der la-

deswegen nicht, da es den Gesellschaftern ja grundsétzlich freisteht den Weg der Satzungséanderung
zu wéahlen (vgl. dazu auch J. Muller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschliisse”, S. 239).

249 stéhr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht, S. 49 ff.; ders. MittRhNotK 1996, 389, 397 f.
20 stéhr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht, S. 50 f.; ders. MittRhNotK 1996, 389, 396.
21 Vgl. die ausfiihrlichen Uberlegungen bei Stohr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht*, S.
57 ff., die letztlich alle zu einer Bejahung des Erfordernisses einer qualifizierten Mehrheit bei Sat-
zungsdurchbrechungen fiihren.
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tenten Gefahr des Unterlaufens und Aushéhlens der Satzung und somit dazu, daf3
der Gesellschaft letztlich ihre Grundordnung genommen wird. Einfache Mehrheiten
hatten die Moglichkeit neue Satzungsinhalte zu schaffen, ohne daf dies durch die
Sperrminoritat verhindert werden kénnte. Jeder Gesellschafter mifite dann auch
solche Beschlusse firchten und deren Folgen hinnehmen, die durch das Mehr-

heitserfordernis gerade ausgeschlossen sein sollten.

Satzungsdurchbrechende Beschlusse wirken demnach &hnlich intensiv wie Sat-
zungsanderungen, da auch mit ihnen ein Eingriff in die Grundordnung der Gesell-
schaft einhergeht. Der Minderheitenschutz verlangt daher, daf3 auch Satzungs-
durchbrechungen mit einer Dreiviertelmehrheit beschlossen werden. Anderes gilt
nur, wenn auch fur eine Satzungsénderung andere Mehrheiten vorgesehen sind (8
53 Abs. 2 Satz 2 GmbHG).

Dagegen ginge es zu weit, Satzungsdurchbrechungen stets dem Einstimmigkeits-
prinzip zu unterwerfen. Es ist kein Grund ersichtlich die Anforderungen an die
Mehrheitsverhaltnisse zu verscharfen, zumal dem GmbH-Recht — bis auf wenige

Sondersituationen — das Einstimmigkeitsprinzip fremd ist.**

Bei Zustimmung aller
Gesellschafter kann der satzungsdurchbrechende BeschlufRinhalt auch einfacher -
weil formlos — durch eine schuldrechtliche Nebenabrede herbeigefihrt werden. Da
Satzungsdurchbrechungen in ihren Wirkungen nicht Gber Satzungsénderungen
hinausgehen, missen an diese keine héheren Anforderungen gestellt werden. Bei
einer Dreiviertelmehrheit ist die Basis flr die Entscheidung bereits so breit, dai3
tberstimmte Gesellschafter dies — wie bei Satzungsé&nderungen auch — hinzuneh-

men haben.”**

5. Notarielle Beurkundung

Soweit die Literatur®®*

der Satzungsdurchbrechung einen Doppelinhalt zuspricht und
damit neben dem MalRRnahmebeschluR stets auch eine Satzungsanderung fordert,
steht die Notwendigkeit der notariellen Beurkundung nicht in Frage. Diese ergibt
sich zwingend aus der Anwendung der Satzungsanderungsvorschriften auf den

satzungsandernden Beschluf3teil. Aber auch nach tGberwiegender Ansicht der Gbri-

2 gt6hr in ~Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht”, S. 66 ff, 71. Als Sondersituationen, die das

Einstimmigkeitsprinzip erfordern, nennt Stéhr, S. 67: Leistungsvermehrungen nach 8§ 53 Abs. 3
GmbHG, Eingriffe in unentziehbare Gesellschafterrechte, Zwecké&nderung der GmbH.
%3 | awall, DStR 1996, 1169, 1171.
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gen Autoren bedarf ein satzungsdurchbrechender Beschlu3 zu seiner Wirksamkeit

der notariellen Beurkundung.*®

8§ 241 Nr. 2 AktG zur Nichtigkeit des Beschlusses.

Die Nichteinhaltung der Formvorschrift fiihre analog

Die Rechtsprechung trifft keine klaren und einheitlichen Aussagen Uber die Not-

256

wendigkeit der notariellen Beurkundung. **® Goette *’ zieht aus der Formulierung

des BGH in seiner Entscheidung vom 7.6.1993*® "..Die Zulassigkeit von nicht
formglltigen Satzungsdurchbrechungen beschrankt sich jedenfalls auf Falle einer
punktuellen Regelung”, den Schluf3, es bleibe gerade offen, ob der BGH formfreie
Abweichungen von der Satzung im Einzelfall im GmbH - Recht als zuléassig aner-

kennen will.

Die Frage der Notwendigkeit der notariellen Beurkundung &Rt sich auch hier wieder
nur mit dem damit verfolgten Sinn und Zweck beantworten. § 53 Abs. 2, Satz 1
GmbHG schreibt die notarielle Beurkundung satzungsandernder Beschliisse vor.
Diese bezieht sich nicht auf Stimmabgaben im Sinne formbedurftiger Willenserkla-
rungen, sondern auf die tatsachlichen Wahrnehmungen des Notars Uber die
Stimmabgabe und das Abstimmungsergebnis. MalRgebend sind daher nicht die
Bestimmungen Uber die Beurkundung von Willenserklarungen, die 88 6 ff. BeurkG,
sondern die Bestimmungen iiber sonstige Beurkundungen, die §§ 36, 37. ** Der
Bericht des Notars hat sich auf die Wiedergabe zu beschranken und darf keine

260

Schlu3folgerungen enthalten.” Die notarielle Niederschrift ist ein Ergebnisproto-

koll.?®* Konsequenz daraus ist unter anderem, daR die Niederschrift nicht verlesen

254 Vgl. dazu Wolff, WiB 1997, 1009, 1017; Tieves, ZIP 1994, 1341, 1347; Habersack, ZGR 1994, 354,
373.

25 Ueberfeldt, S. 32; Boesebeck, NJW 1960, 2265, 2267; Priester, ZHR 151(1987) 40, 50 f.; Hachen-
burg/Ulmer GmbHG 8§ 53 RN 32, 92; Hachenburg/Raiser GmbHG Anh § 47 RN 44, 136; Lut-
ter/Hommelhoff GmbHG § 53 RN 27; Roth/Altmeppen § 53 RN 19; Rowedder/Zimmermann GmbHG §
53 RN 31;Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 28; Zodliner. KélnKomm. AktG § 179 RN 96; Baum-
bach/Hueck/Zéllner GmbHG § 53 RN 23 b, 23 d, fordert zudem Verlautbarung der Satzungsdurchbre-
chung im Handelsregister, wodurch sich das Problem der notariellen Beurkundung aber praktisch
erledigt, so zutreffend H.-P. Westermann, S. 54; Jung-Senssfelder in ,Die Erforderlichkeit einer Ge-
sellschaftsvertragséanderung®, S. 134 f.; J. Muller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschliusse®, S. 210;
Raiser in ,Kapitalgesellschaften", § 33 IV.5.a), RN 32, S. 405.

2% ygl. dazu die Ausfiihrungen oben unter B.I.

7 Goette, GesR 1995, S. 117 f.

%8 BGHZ 123, 15 ff. = BGH NJW 1993, 2246 ff. = DB 1993, 1713 ff. = GmbHR 1993, 497 ff. = ZIP

1993, 1074 ff. = LM Nr. 3 zu 8§ 53 GmbHG m. Anm. Heidenhain = WIB 1994, 25 ff. m. Anm. Gummert
= WM 1993, 1337 ff.

%9 Baumbach/Hueck/zéliner GmbHG § 53 RN 28; Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53 RN 42; Rowed-
der/Zimmermann GmbHG § 53 RN 34 f.; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 68 f.; Jansen BeurkG § 37

RN 8; Huhn/von Schuckmann BeurkG § 37 RN 17; Keidel/Kuntze/Winkler FGG Teil B, BeurkG § 37
RN 13 ff.; Mayer in Beck’sches Notarhandbuch, RN 105, S. 635 spricht von Tatsachenbeurkundun-

en.

%0 Mecke BeurkG § 37 RN 3; Jansen BeurkG § 36 RN 5, abweichende eigene Wahrnehmungen soll
er aber im Protokoll vermerken; Jansen BeurKG 8 37 RN 15; Hofer/Huhn/von Schuckmann § 37
Anm.5 ; Godin-Wilhelmi AktG 8§ 130, Anm.4.

%1 Réll, DNotZ 1979, 644, 649.



Wirksamkeitsvoraussetzungen der Satzungsdurchbrechung 69

werden muf und nur die Unterschrift des Notars, nicht der Gesellschafter, auf der

Urkunde erforderlich ist.

Allerdings steht es dem Notar frei, den Gesellschafterbeschlul in der Form der 88 6

262

ff. BeurkG zu beurkunden.”™ Diese Form der Beurkundung bringt mehr Sicherheit

fur die Beteiligten. Dem Notar obliegen dann die sich aus 8 17 BeurkG ergebenden

Prifungs - und Belehrungspflichten.?®®

Die Anwendung der Vorschriften Gber die
Beurkundung von Willenserklarungen bietet sich in der Praxis nur bei Gesellschaf-
ten mit geringer Gesellschafterzahl an, bei denen die ganz Uberwiegende Zahl der
Gesellschafterbeschliisse einstimmig gefaRt wird.”** Bei groRen Versammlungen
und bei Verweigerung der Unterschrift durch Uberstimmte Gesellschafter ist dieses
Verfahren dagegen unangebracht, denn ein gesetzlicher Zwang fur die Gesell-

265

schafter zur Unterzeichnung der Urkunde besteht nicht.”>> Eine Beurkundung nach

88 6 ff. BeurkG erfolgt auch bei sog. gemischten Beurkundungen, in denen tatsach-

liche Erklarungen mit Willenserklarungen verbunden sind.?®®

Fur die Beurteilung der Frage, welchen Sinn und Zweck der notariellen Beurkun-
dung von GmbH - Gesellschafterbeschliissen zukommt, ist nur auf die Vorschriften
der 88 36, 37 BeurkG abzustellen, da diese Beurkundungsform dem gesetzlichen
Leitbild entspricht. Ein Vergleich zu den 88 6 ff. BeurkG hilft dabei aber den Geset-

zeszweck der 88 36, 37 BeurkG abzugrenzen und zu verdeutlichen.

Die Vorschriften Uber die Prifungs- und Belehrungspflichten des Notars (8 17 ff.

%7 Der Notar braucht des-

BeurkG) gelten fur die sonstigen Beurkundungen nicht.
halb bei der Protokollierung von Versammlungsbeschlissen keine Bedenken gegen
die Gultigkeit anzumelden, es sei denn, er ist von den Beteiligten dazu gesondert

?® Das GmbHG hat Anderungen des Gesellschaftsvertrages der Beur-

beauftragt.
kundung unterworfen, weil durch eine unparteiische und sachkundige Amtsperson

festgehalten werden soll, was die Gesellschafter tatsachlich beschlossen haben.?*®

%2 OLG Koln BB 1993, 317, 318; Riedel/Feil BeurkG § 36 RN 1, 5; Keidel/Kuntze/Winkler FGG, Teil B,
BeurkG Vorb § 36 RN 15; Jansen BeurkG § 36 RN 9; Mayer in Beck’sches Notarhandbuch RN 105,
S. 635.

283 LG Dusseldorf NJW 1995, 1761; Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG § 53 RN 38.

264 Huhn/von Schuckmann BeurkG § 37, RN 17; Réll, DNotZ 1979, 644, 644.

265 Roll, DNotZ 1979, 644, 646.

2% Huhn/von Schuckmann BeurkG § 37 RN 7 mit Beispielen; Jansen BeurkG § 36 RN 10; Kei-
del/Kuntze/Winkler FGG, Teil B, BeurkG Vorb § 36 RN 16 ff. mit Beispielen; Mecke BeurkG RN 3 f.

27 vgl. bei Huhn/von Schuckmann BeurkG § 17 RN 24, der Priifungs- und Belehrungspflichten als
eine Zusammenfassung verschiedener Amtspflichten in (1) Aufklarungspflicht, (2) Belehrungspflicht
und (3) Formulierungspflicht aufteilt.

268 Keidel/Kuntze/Winkler FGG, Teil B, BeurkG Vorb § 36 RN 14; Huhn/ von Schuckmann BeurkG § 36
RN 25.

%9 Roll, DNotZ 1979, 644, 645.
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Daneben ist der Notar aber auch Garant fUr die Einhaltung gewisser verfahrens-
rechtlicher Mindestvoraussetzungen. Ilhm obliegt eine Belehrungspflicht, in deren
Rahmen er auf einen gesetzmaRigen Ablauf der Versammlung zu achten und dar-

2’ Da dem Notar nicht

auf hinzuwirken hat, daf3 gultige Beschlusse gefal3t werden.
die Leitung der Versammlung zusteht, und er seiner Belehrungspflicht nur durch
Hinweise nachkommen kann, spricht ROll in bewuf3ter Abgrenzung zu § 17 BeurkG
nicht von einer Belehrungspflicht, sondern von einer "schwacheren Hinweis-

pflicht".>"

Das Formerfordernis dient damit vor allem Beweis- und Rechtssicherheitszwe-

22 Dje inhaltliche Prifungspflicht im Hinblick auf etwaige Mangel liegt in erster

cken.
Linie beim Registergericht. Gerade bei publizitatspflichtigen Satzungsénderungen
ist aber sicherzustellen, dal} das (geanderte) Statut dem geltenden Recht ent-
spricht. Uber die Beweis- und Rechtssicherheitsfunktion sowie die Gewahrleistung
der Priifungs-und Belehrungspflichten®”® hinaus hat der BGH in der ,Supermarkt“
274

Entscheidung von 1988°"" der notariellen Beurkundung auch den Zweck der mate-

riellen Richtigkeitsgewahr zugesprochen.

Fur die Aktiengesellschaft ergibt sich die Notwendigkeit der notariellen Beurkun-
dung aus 88 179 Abs. 1 und 130 Abs. 1, Satz 1 AktG. Dabei schrieb § 130 Abs. 1,
Satz 1 AktG friher generell die notarielle Beurkundung von Hauptversammlungsbe-
schlissen vor. Unterblieb diese, war der Beschlul3 wegen eines Verstol3es gegen
zwingendes Recht nichtig, § 241 Nr. 2 AktG.

2% \wurde das

Durch die Einfihrung des "Gesetzes fir die kleine Aktiengesellschaft
Erfordernis der notariellen Beurkundung in 8 130 Abs. 1, Satz 3 AktG abge-
schwacht. Sind die Aktien nicht zum Handel an der Bérse zugelassen, so genugt fur
die mit einfacher Mehrheit zu fassenden Beschliisse eine vom Aufsichtsratvorsit-
zenden zu unterzeichnende Niederschrift. Fir Grundlagenbeschliisse®”® ist es bei
einer notariellen Beurkundung geblieben, denn hier wird die Beweissicherungsfunk-
tion des Notars fur unverzichtbar gehalten. Es handelt sich insoweit um satzungs-

andernde Beschlusse, aber auch andere mit gesetzlich vorgesehener Dreiviertel-

7% amers, DNotZ 1962, 287, 288, firr die Aktiengesellschaft
271 Rll, DNotZ 1979, 644, 652.
22 Baumbach/Hueck/Zollner GmbHG § 53 RN 38; Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53 RN 42; Schulze,
I2-|7gidelberger Komm. GmbHG § 53 RN 6; Priester, ZHR 151(1987) 40, 51.
BGH WM 1981, 376, 377 = DB 1981, 983.
" BGHzZ 105, 324, 338; aA Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG § 53 RN 38.
2’5 BGBI 11994, S. 1961 vom 2.8.1994.
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mehrheit des bei der Beschlu3fassung vertretenen Grundkapitals zu fassende Be-

schliisse.?”’

Zweck der Beurkundungspflicht ist auch im Aktienrecht die Dokumentation der Wil-

2 1m ProzeR

lensbildung in der Hauptversammlung und somit Rechtssicherheit.
erbringt die notarielle Niederschrift Beweis gemalR § 415 ZPO dariber, welche Be-
schlisse, welchen Inhalts gefal3t worden sind und ob sie mit Gesetz und Satzung
iibereinstimmen. *°Die Regelung des § 130 Abs. 1, Satz 1 AktG soll zu einer Kos-

tenentlastung fithren und dadurch auch zu einer Annaherung an § 48 GmbHG.*®

Das GmbH-Gesetz trennt zwischen satzungsandernden Beschliissen und sonstigen
Beschlussen. Eine notarielle Beurkundung ist nur fur Satzungséanderungen vorge-
sehen. Diese dient, wie dargestellt wurde, primér Beweis -und Rechtssicherheits-
zwecken, aber auch der materiellen Richtigkeitsgewahr. Auch wenn die Gesell-
schafter nur im Einzelfall von der Satzung abweichen, diese aber nicht dauerhaft
andern wollen, muf3 diesen Zwecken Bedeutung beigemessen werden. Bei sat-
zungsdurchbrechenden Beschlissen ist die Gefahr, dal3 sich die Gesellschafter
Uber die Bedeutung und Auswirkung derartiger Beschliisse nicht im Klaren sind,

281 GleichermaRen besteht fiir solche Beschliisse ein erhohtes Beweis-

noch gréRier.
bedurfnis. Satzungsdurchbrechende Beschlisse sind keine Routinebeschlisse -
vergleichbar solchen nach § 130 Abs. 1, Satz 3 AktG - bei denen notarieller Rat
nicht erforderlich ist und eine Dokumentation fiir entbehrlich gehalten wird.”®* Es
besteht gerade ein gesteigertes Interesse der Gesellschafter, einen Beweis in Form
eines notariellen Protokolls Uber das Zustandekommen eines von der Satzung ab-
weichenden Beschlusses zu haben. Insbesondere dann, wenn mit einem Teil der in
der Literatur vertretenden Meinungen auf das Erfordernis der Handelsregisterein-
tragung verzichtet wird, ist das notarielle Protokoll die einzige Dokumentation der

Satzungsabweichung.”®® Der satzungsdurchbrechende BeschluR weicht immer von

#’® |m Aktienrecht feststehender Begriff, vgl. § 179, 182 ff., 221, 222 ff., 262 Abs. 1 Nr. 2, 291 ff., 319
ff., 339 ff., 359 ff., 362 ff. AktG ; Kiibler ,Gesellschaftsrecht, § 15 V.1.a), S. 195.

" Huffer AKtG § 130 RN 14 b,c ; BT-Drucksache 2/6721, S. 9 reSp.

2’8 Seibert in "Die kleine AG", RN 158, S. 89; Huffer AktG § 130 RN 1; Zéliner, KdlnKomm. AktG § 130
RN 2.

%" Seibert "Die kleine AG", RN 158, S. 90 f.; Schulte, AG 1985, 33, 33 und 40; Werner, GroRkomm.
AktG § 130 RN 3; Henn "Handbuch des Aktienrechts", RN 846, S. 435 f.; GeRler/Hefermehl/Eckhardt
AktG § 130 RN 9.

80 BT-Drucksache 2/6721, S. 9 reSp; Seibert, ZIP 1994, 247, 252; ders. in "Die kleine AG" RN 160, S.
90 f.; Planck, GmbHR 1994, 501, 504 f., spricht von Kostenentlastung bei Routinebeschliissen; Hiffer
AktG § 130 RN 14 a.

8L 3 Miiller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschlisse®, S. 209; Priester, ZHR 151 (1987) 40, 51.

282 planck, GmbHR 1994, 501, 504.

283 Auf diesen Gesichtspunkt weist schon J. Miiller in ,Statutenwidrige Verbandsbschliisse, S. 209
zutreffend hin ; aA Lawall, DStR 1996, 1169, 1174, wonach der Inhalt des satzungsdurchbrechenden
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korporativen Satzungsregelungen, also von grundlegenden Regelungen der GmbH,
ab und ist damit in Auswirkungen und Reichweite nicht pauschal mit sonstigen Be-
schlissen nach 8§ 48 GmbHG gleichzustellen. Die Interessenlage hinsichtlich Be-
weisbedurftigkeit und Rechtssicherheit bei Abweichungen im Einzelfall ist mit der

bei (dauernden) Satzungsanderungen vergleichbar.

Wenn Stohr ** den Primarzweck der notariellen Beurkundung darin sieht, die
RechtmaRigkeitsprifung nicht allein dem Registerrichter aufzuerlegen bzw. die re-
gistergerichtliche Prifung zu erleichtern und als Konsequenz daraus eine zwingen-
de Wechselwirkung zwischen Registereintragung und notarieller Beurkundung ab-
leitet, wonach ein Bedurfnis nach notarieller Beurkundung nur bei zwingend eintra-
gungspflichtigen Beschlissen besteht, mifit er letztlich der daneben bestehenden
Beweis- und Rechtssicherheitsfunktion keine Bedeutung mehr zu. Der Notar wére
dann bei eintragungspflichtigen Versammlungsbeschlissen lediglich vorgeschalte-

tes Hilfsorgan des Registerrichters.

Die Frage, ob satzungsdurchbrechende Beschliisse ebesno wie satzungsandernde
Beschlusse dem notariellen Beurundungszwang unterliegen kann nicht dadurch
beantwortet werden, ob und inwieweit Satzunngsdurchbrechungen zwingend der
Handelsregistereintragung bedirfen. Das Gesetz macht mit einer Regelung wie
dem 8§ 130 Abs. 1 AktG gerade deutlich, dal’ auch bei nicht eintragungspflichtigen
Beschlussen zwingend ein Bedurfnis nach notarieller Beurkundung bestehen kann.
Wenn 8§ 130 Abs. 1 Satz 3 AktG in Anndherung an § 48 GmbHG das Beurkun-
dungserfordernis teilweise abschwécht, dann nicht aus dem Grund, daf} eine Be-
weissicherungsfunktion und beratende Funktion generell Gberflissig sei, sondern
allein aus Grunden der Kostenersparnis und zur Schaffung einer Alternative mit der
"kleinen AG" zur sonst sehr formalistischen BeschluRR3fassung in der Aktiengesell-

schaft.”®

Auch aus der Tatsache, daf? im GmbH - Recht nur bei der Satzungsénderung die
notarielle Beurkundung ausdrticklich vorgeschrieben ist und die Satzungsanderung
zudem nach § 54 GmbHG eintragungspflichtig ist, ist ein Ruckschluf? auf eine gene-
relle Wechselwirkung zwischen notarieller Beurkundung und Handelsregistereintra-

gung nicht mdglich. Die notarielle Urkunde ist zwar zwingend bei der Handelsregis-

Beschlusses, wie bei sonstigen Beschlissen auch, durch andere zuldssige Beweismittel ermittelt
werden kann.

284 giphr, MittRhNotK 1996, 389, 398.

% BT-Drucksache 12/6721, S. 9 reSp ,Begriindung des Gesetzesentwurfs; Planck, GmbHR 1994,
501, 504; aA Stohr, MittRhNotK 1996, 389, 398 f.
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teranmeldung vorzulegen (8 54 Abs. 1 Satz 2 GmbHG). Sie schafft damit eine si-
chere Eintragungsunterlage im Handelsregister.”®® Eine Beurkundung aber nur aus
diesem Grunde fur zwingend notwendig zu erachten, wird ihrer Funktion nicht ge-
recht. Der Sinn der Anwesenheit des Notars in der Versammlung beschrankt sich
nicht auf die Vorbereitung einer spateren Handelsregistereintragung. Das Amt des
Notars ist von sachlicher und personlicher Unabhéngigkeit gepragt. Er ist nicht
gleich einem Anwalt Vertreter der Partei, sondern ist angesichts seiner Vorbildung
und Stellung im Rechtsleben in der Lage, einer Formvorschrift zu geniigen.”®’ Die
damit verbundene Beratung und Rechtspflegeaufgabe ist den Gerichten und Ver-
waltungsbehdrden wesensfremd. Ihnen fehlt es an Erfahrung. Funktionsgerecht soll
sie daher dem Notar als dem besonders dafiir geschaffenen Urkundsamt zugeord-

net sein.

Die notarielle Beurkundung erfolgt im Interesse der Gesellschafter. Die spater dar-
auf gestitzte Handelsregistereintragung dient priméar dem Interesse nicht an der
Gesellschaft Beteiligter. Die Einsicht in das Handelsregister ist jedermann gestattet,
8§ 9 Abs. 1 HGB. Aul3enstehenden Dritten soll ermdglicht werden, sich schnell und
leicht Kenntnis vom Inhalt des Gesellschaftsvertrages zu verschaffen. Der Rechts-
verkehr soll auf die im Handelsregister veréffentlichten Tatsachen vertrauen kénnen
(vgl. 8 15 HGB). Notarielle Beurkundung und Handelsregistereintragung verfolgen
somit unterschiedliche Zwecke. Da eine notarielle Beurkundung im Interesse der
Gesellschafter erfolgt, muf3 fir die Beantwortung der Frage nach ihrem Erfordernis
auch fur die Satzungsdurchbrechung vornehmlich auf die Gesellschafterinteressen

abgestellt werden.

Priméarzweck der notariellen Beurkundung nach 88 36, 37 BeurkG ist fur die Gesell-
schafter die Beweisfunktion. Stimmen dem satzungsdurchbrechenden Beschluf3
nicht alle Gesellschafter zu, so sind Streitigkeiten, insbesondere Anfechtungsklagen
jederzeit denkbar. Das notarielle Protokoll kann dann als Urkunde im Sinne des §
415 ZPO im Prozel3 verwendet werden. Es dient damit auch der Rechtsfindung und

letztlich der Rechtsicherheit.

Festzuhalten bleibt, dal3 auch satzungsdurchbrechende Beschliisse, insbesondere

aus Beweisgrinden und damit verbundenen Rechtssicherheitserwagungen immer

288

notariell zu beurkunden sind. Wenn der BGH™" in der Beurkundung darlber hinaus

28 \Winkler, DNotZ 1977 (Sonderheft) 113, 123.
287 Winkler, DNotZ 1977 (Sonderheft) 113, 117.
288 BGHZ 105, 324, 338 (,Supermarkt®).



Wirksamkeitsvoraussetzungen der Satzungsdurchbrechung 74

auch eine materielle Richtigkeitskontrolle sieht, so wird das Bedurfnis nach einer
notariellen Beurkundung von satzungsdurchbrechenden Beschliissen dadurch nur

noch verstarkt. Die Rechtspflegefunktion des Notars kommt auch hier zum Tragen.

6. Zusammenfassung

Die Uberpriifung der in § 53 GmbHG fir Satzungsanderungen vorgeschriebenen
Wirksamkeitsvoraussetzungen hat ergeben, dal diese nach Sinn und Zweck un-
eingeschrankt auch auf satzungsdurchbrechende Beschlisse anzuwenden sind.
Lediglich der Kenntlichmachung des Beschlusses als Durchbrechung bedarf es
nicht, da dieser Umstand durch Auslegung ermittelt werden kann. Nach den bishe-
rigen Untersuchungsergebnissen ist eine Satzungsdurchbrechung hinsichtlich der
Formvoraussetzungen wie eine Satzungsanderung zu behandeln. Die These von

der Satzungsdurchbrechung als eigene Beschlul3kategorie ware somit nicht haltbar.

Das entscheidene formelle Kriterium zur Abgrenzung satzungsdurchbrechender von
satzungsandernden Beschlissen liegt daher in der Notwendigkeit der Registerein-
tragung. Es stellt sich die Frage, ob auch die in § 54 GmbHG fur Satzungsanderun-
gen zwingend vorgeschriebene Handelsregistereintragung nach dem damit ver-
folgten Sinn und Zweck uneingeschréankt flr satzungsdurchbrechende Beschliisse
gilt. Die Anwendbarkeit des 8 54 GmbHG erweist sich damit als Kern des Problems

der Satzungsdurchbrechung.
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E. Notwendigkeit der Handelsregistereintragung

Soweit Satzungsdurchbrechungen eine satzungsandernde Wirkung zuerkannt wird
oder in ihr neben dem satzungsverletzenden MalRnahmebeschlu3 auch eine Sat-
zungsanderung gesehen wird, ergibt sich die Notwendigkeit der Registereintragung

8 gjeht man in der Sat-

zwingend aus der direkten Anwendung des 8 54 GmbHG.
zungsdurchbrechung dagegen mit der hier vertretenen Ansicht eine eigenstandige
BeschluBkategorie, bedarf es wiederum des Ruckgriffs auf den Sinn und Zweck der
Vorschriften Uber die Handelsregistereintragung, um die Frage nach deren An-

wendbarkeit auch auf satzungsdurchbrechende Beschlisse zu beantworten.

Dabei mulR man sich noch einmal verdeutlichen, daf3 fir eine eigene Beschlul3kate-
gorie der Satzungsdurchbrechung nur insoweit Raum ist, als diese nicht alle Sat-
zungséanderungsvoraussetzungen erfullen muf3. Bedarf es fir die Satzungsdurch-
brechung neben der Erfullung der Voraussetzungen des § 53 GmbHG auch noch
zwingend der Registereintragung, so ist diese letzlich nichts anderes als eine —
zwar auf den Einzelfall beschréankte - Satzungsanderung. Die Handelsregisterein-
tragung ist folglich die Scharnierstelle der Abgrenzung zwischen satzungsandern-

den und satzungsdurchbrechenden Beschlissen.

Leitlinien in Literatur und Rechtsprechung

In der Literatur wird das Erfordernis der Handelsregistereintragung aus Griinden

des Rechtsschutzes und der Rechtssicherheit tiberwiegend bejaht.*°

Lediglich Boesebeck verzichtet generell auf die Handelsregistereintragung bei Sat-
zungsdurchbrechungen, weil die Handelsregistereintragung zu einem formalisti-
schen, nicht mehr sinnvollen Selbstzweck werden wirde, wenn die Eintragung, e-
ben weil sie einen gleichzeitig ablaufenden einmaligen Vorgang betrifft, sogleich
wieder im Handelsregister durch eine neue Eintragung rickgangig gemacht werden

konnte.?**

289 ygl. dazu zéliner, Kolnkomm. AktG § 179 RN 92; Habersack, ZGR 1994, 354, 365; Tieves, ZIP
1994, 1341, 1346; Wolff, WiB 1997, 1009, 1017; Priester, ZHR 151 (1987) 40, 57, der zustandsbe-
ggrOUndende Satzungsdurchbrechungen mit einer Satzungsanderung gleichsetzt.

Roth/Altmeppen GmbHG § 53 RN 19; Rowedder/Zimmermann GmbHG § 53 RN 31; Lut-
ter/Hommelhoff GmbHG § 53 RN 27, der eine "bezugnehmende Eintragung” fir ausreichend erklért;
ebenso Baumbach/Hueck/Zo6liner GmbHG § 53 RN 23 d; Wolff, WiB 1997, 1009, 1013.
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Nach differenzierender Ansicht soll eine Handelsregistereintragung zunachst bei
punktuellen Satzungsdurchbrechungen, bei denen sich die Wirkung des Beschlus-

ses in der betreffenden MaRnahme erschopft, entfallen.*?

Begrindet wird diese
Auffassung damit, dald primarer Zweck der Handelsregistereintragung die Regis-
terpublizitat und damit die Unterrichtung der Offentlichkeit in Gestalt externer Dritter
sei. Das Bedurfnis nach Registerpublizitdt bestehe bei der punktuellen Satzungs-
durchbrechung nicht. Dabei wird aber der Aspekt der Registerkontrolle als weitere
Funktion der Handelsregistereintragung und die damit verbundene Rechtssicher-
heit- und Rechtsschutzfunktion des Handelsregisters in bezug auf vorhandene Ge-

sellschafter und auRenstehende Dritte nicht ausreichend beriicksichtigt.*

Ueberfeldt halt die Handelsregistereintragung bei Satzungsdurchbrechungen fir
entbehrlich, wenn es sich bei dem BeschluRgegenstand um eine Angelegenheit von
geringfugiger Bedeutung fur die Gesellschaft handelt. Satzungsdurchbrechungen
entsprachen ihrer rechtlichen Natur nach blofRen VerwaltungsmalBhahmen. Hier sei
eine Abanderung einer generellen Satzungsbestimmung durch Einfligen einer
Ausnahmebestimmung nicht erforderlich. Die Nichteintragung sei in diesem Fall

vielmehr gerade Begriffsmerkmal der Satzungsdurchbrechung.”*

K. Schmidt halt satzungsdurchbrechende Beschliisse, egal ob sie eine Dauerrege-
lung oder eine Einzelentscheidung enthalten, ohne Einhaltung der Satzungsénde-
rungsvorschriften fir unzuldssig. Eine Ausnahme sei nur anzuerkennen, wenn im
Einzelfall alle (bzw. alle betroffenen Gesellschafter) unter dem Gesichtspunkt der
Treuepflicht gehalten sind, eine bestimmte MalRnahme ohne Satzungséanderung zu

treffen.?®

Stohr sieht kein zwingendes Bedurfnis fur die Eintragung aller satzungsdurchbre-
chenden Beschliisse. Zur Begrindung verweist er vor allem auf die Zulassigkeit
schuldrechtlicher Nebenabreden, die nicht in das Handelsregister eingetragen wer-
den mussen und somit eine Aufweichung der publizierten Satzungsnormen ermdgli-

chen. Schuldrechtlichen Nebenabreden k&dmen - auch ohne Handelsregistereintra-

291 Boesebeck, NJW 1960, 2265, 2267.

292 Grundlegend dazu Priester, ZHR 151 (1987) 40 ff.; ihm folgend Lawall, DStR 1996, 1169, 1172 f.;
Marquardt in Minch Hdb GesR 1ll, § 22 RN 76; Rowedder/Zimmermann GmbHG § 53 RN 31; Raiser,
Gesellschaftsrecht, S. 405, RN 32.

293 76liner, K6InKomm. AktG § 179 RN 98.

2% Yeberfeldt, S. 15, 33.

2% scholz/K. Schmidt GmbHG § 45 RN 34, der dies jedoch fiir einen krassen Ausnahmefall halt.
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gung - satzungstiberlagernde Wirkung zu.”®°

Demnach sei eine Satzungsdurchbre-
chung auch ohne entsprechende Handelsregistereintragung immer dann zulassig,
wenn sie einen BeschluRinhalt betreffe, der auch durch eine satzungsiberlagernde

297

schuldrechtliche Nebenabrede herbeigefiihrt werden kénne.””" Auch im Bereich der

Vereinbarungen von Unternehmensvertragen, bei denen ebenfalls die Eintragungs-

notwendigkeit zumindest beim herrschenden Unternehmen verneint wird >, er-

2% Der Verzicht auf die

kennt Stohr eine solche satzungstberlagernde Wirkung.
Handelsregistereintragung stelle daher eine dem Rechtsleben vertraute Situation
dar.

Ebenso gebdéten verfassungsrechtliche Aspekte, insbesondere das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung, eine Zurlickhaltung bei der Veroffentlichung ge-
sellschaftsinterner Informationen.*® In Abgrenzung zur Satzungsanderung wiirden
bei Satzungsdurchbrechungen qualitativ und quantitativ mehr Spezialinformationen
preisgegeben, so dafl} der Schutzbereich des verfassungsrechtlichen Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung starker betroffen sei. Es genlge namlich nicht,
die bloBe Tatsache der Satzungsdurchbrechung einzutragen, vielmehr sei eine
ausdrickliche Kennzeichnung und Beschreibung des satzungsdurchbrechenden
Beschlusses nétig. Solche Einzelinformationen muf3ten bei der grundlegenden und
dauerhaften Neugestaltung durch eine Satzungsanderung nicht offenbart werden.
Aus diesen Griunden differenziert Stohr strikt zwischen eintragungspflichtigen und
eintragungsfreien satzungsdurchbrechenden Beschluinhalten. In Anlehnung an die
Uberlegungen zur Auslegung von GmbH-Satzungen stellt er die These auf, daR in
samtlichen Regelungsfallen, in denen nicht zwingend eine objektive Auslegung —
also ausschlief3lich eine Auslegung anhand von Satzung und zum Handelsregister

301

eingereichter Unterlagen - erforderlich ist, grundsatzlich auch ein satzungs-

durchbrechender Beschlu nicht zwingend der Handelsregistereintragung bedarf.**

2% stohr, MittRhNotK 1996, 389, 400; ders. in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht®, S. 121 f.
verweist dort zur Begriindung auf die ,Kerbndgel — Entscheidung“ des BGH vom 27.10.1986 (NJW
1987, 1890 ff. = ZIP 1987, 293 f.), in der die Verletzung schuldrechtlicher, nicht zum Satzungsinhalt
gemachter Nebenabreden der Gesellschafter als Anfechtungsgrund im GmbH-Recht anerkannt wird,
und damit diesen eine Dominanz gegeniiber der férmlichen im Handelsregister publizierten Satzung
zukommt.

297 stéhr in , Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht®, S. 139.

2% ygl. zu dieser Problematik Baumbach/Hueck/zollner GmbHG SchluRanhang I, RN 37; Hachen-
burg/Uimer GmbHG 8 53 RN 148; Altmeppen, DB 1994, 1273 ; Vetter, AG 1994, 113 f.; AG Duisburg
DB 1993, 2522; aA Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 173; Heckschen, DB 1989, 31; LG Bonn GmbHR
1993, 443.

299 stéhr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht, S. 119 ff., 161.

39 stehr, MittRhNotK 1996, 389, 402; ders. in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht*, S. 152 ff.
%1 30 die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Literatur zur Auslegung korporativer Sat-
zungsbestimmungen: vgl. BGH WM 1992, 267 ; BGH WM 1989, 1809 f.; OLG Diisseldorf ZIP 1987,
230 und BB 1982, 762 f.; OLG Koln WM 1987, 375; BayOblG GmbHR 1996, 57; Hachenburg/Ulmer
GmbHG § 2 RN 141; Meyer — Landrut GmbHG § 2 RN 23, 25; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 2 RN 11,
Winkler, DNotZ 1969, 397 f.; Grziwotz in Miinch Hdb GesR Ill, § 18 RN 21.

%92 stéhr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht*, S. 165
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Satzungsnormen, deren wahre Bedeutung nicht abschlieend einer bloRen Ein-
sichtnahme der Handelsregisterunterlagen entnommen werden kann, seien fir den
Rechtsverkehr nicht von so einer entscheidenden Relevanz, dafl3 eine einmalige

Durchbrechung im Handelsregister angezeigt werden miisse.**

Uberwiegend abgelehnt wird bei der Frage nach der Eintragungsbediirftigkeit des
satzungsdurchbrechenden Beschlusses die Differenzierung nach seiner Innen - und
AuBenwirkung. Es ware gleichwohl denkbar, daf3 Satzungsdurchbrechungen mit
AuRenwirkung, also mit Wirkungen gegentiber aulRerhalb der Gesellschaft stehen-
den Dritten, stets offenzulegen seien, wahrend bei blof3er Innenwirkung darauf ver-

zichtet werden konne.

Eine ausdrickliche Stellungnahme der Rechtsprechung zur Frage des Erfordernis-

ses der Handelsregistereintragung fehilt.

Im Urteil des RG vom 18.03.1912%* | sowie dem Urteil des BGH aus dem Jahre
1960°* wird lediglich die Mdéglichkeit der Satzungsdurchbrechung anerkannt, die
Notwendigkeit der Eintragung dieses Beschlusses war jedoch nicht entscheidungs-

308 scheint

erheblich und wurde nicht problematisiert. In der Entscheidung von 1981
der BGH auf eine Einhaltung aller Formvorschriften der Satzungsénderung generell

verzichten zu wollen.

In seiner jingsten Entscheidung hat sich der BGH**" der Unterscheidung Priesters
zwischen punktuellen und zustandsbegrindenden Satzungsdurchbrechungen an-
geschlossen und erklart nur bei ersteren die Zulassigkeit nicht formgultiger Sat-
zungsdurchbrechungen. Letztlich handelte es sich in dieser Entscheidung aber um
den Fall einer zustandsbegriindenden Satzungsdurchbrechung, so dal3 auch hier
die Frage nach erleichterten Formvoraussetzungen nicht erheblich war und daher

unbeantwortet blieb.

Das dem BGH im Grundsatz folgende OLG KdoIn % verzichtet ausdriicklich nur auf

die Formvorschrift des 8§ 53 GmbHG bei punktuellen Satzungungsdurchbrechun-

%03 Stéhr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht*, S. 166,173.

304 RGZ 81, 368 ff.

395 BGH NJW 1960, 866, 868 = WM 1960, 349, 352 = DNotZ 1960, 326 ff.

308 BGH WM 1981, 1218 = ZIP 1981, 1205, 1206.

397 BGH NJW 1993, 2246, 2247 = DB 1993, 1713 = GmbHR 1993, 497 = ZIP 1993, 1074.
%8 GmbHR 1996, 291 f. = DB 1996, 466 f.
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gen. Zum 8 54 GmbHG und damit zur Frage der Handelsregistereintragung nimmt

es nicht Stellung.

Das OLG Hamm®® nahm zwar zur Frage der notariellen Beurkundung ausdriicklich
Stellung, erwahnte das Erfordernis der Handelsregistereintragung dagegen gar

nicht.

Klare Leitlinien beziiglich dem Erfordernis der Handelsregistereintragung bestehen
demnach in Literatur und Rechtsprechung nicht. Deshalb war bislang der Praxis
eine rein vorsorgliche Handelsregistereintragung zu empfehlen, damit der sat-

zungsdurchbrechende Beschlul? auf jeden Fall wirksam ist.

Il. Ratio Legis

1. Kontrolle und Publizitat der Satzung

Die Satzung der GmbH unterliegt der Registerpublizitat, 8§ 7 Abs. 1, 8 Abs. 1 Nr. 1
GmbHG. Nach § 54 Abs. 1, Satz 1 GmbHG ist auch die Abanderung des Gesell-
schaftsvertrages zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden. Eine be-
schlossene Satzungsanderung wirkt erst mit ihrer Eintragung im Handelsregister, §
54 Abs. 3 GmbHG. Der konstitutive Charakter der Eintragung bei Satzungsande-
rungen korrespondiert mit dem konstitutiven Charakter der Eintragung flr die Ent-
stehung der GmbH als juristische Person ( § 11 Abs. 1, § 13 Abs. 1 GmbHG).**
Das Eintragungserfordernis soll gewéhrleisten, daR die Offentlichkeit sich tber die
Grindung, die Grundlagen und die Organisation der Gesellschaft, sowie deren Ab-
anderungen unterrichten kann. 8 9 Abs. 1 HGB bestimmt daher auch, dal3 die Ein-
sicht in das Handelsregister und der zum Handelsregister eingereichten Schriftsti-
cke jedem gestattet ist. Damit dient das Handelsregister neben der Befriedigung
des Informationsbedurfnisses auch der Sicherheit und Leichtigkeit des Rechtsver-
kehrs. Es ist ein zuverlassiges Orientierungsmittel Gber die fir den Rechtsverkehr

erheblichen Unternehmensverhaltnisse.*'*

Durch Art. 3 Ziffer 5 des Gesetzes zur Durchfihrung der ersten Richtlinie des Rates

der Europaischen Gemeinschaften zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts

%99 OL.G Hamm GmbHR 1992, 807.
310 utter/Hommelhoff GmbHG § 54 RN 1; J. Miiller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschlisse, S. 213.
31 Winkler, DNotZ 1977 (Sonderheft) 113, 125.
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(KoordG) vom 15.08.1969 *'? ist die Vorschrift des § 54 Abs. 1, Satz 2 GmbHG neu
eingefligt worden. Sie besagt, daf} bei Satzungsanderungen der Anmeldung stets
der vollstandige Wortlaut der Satzung beizufligen ist und soll damit sicherstellen,
daf der neueste Stand der Satzung stets aus einer einzigen beim Handelsregister
befindlichen Urkunde ersichtlich ist. Jeder Dritte kann sich so durch die Einsicht im
Register oder Anfordern einer Satzungsabschrift ohne Schwierigkeiten unterrich-

ten.??

Gleichrangig neben der Publizitatsfunktion steht die Kontrollfunktion des Handels-
registers. Zweck der Prifung des Beschlusses ist vor allem, die Richtigkeit der Ein-
tragung maoglichst zu gewahrleisten. Fur die Griindung der GmbH ist das Prufungs-
recht des Registerrichters in 8 9 ¢ GmbHG vorgeschrieben, dessen Satz 1 die ge-
nerelle Prifung und dessen Satz 2 den Sonderfall der Sacheinlagen betrifft. Bei der
Kapitalerhéhung gilt 8 9 ¢ GmbHG gemal3 § 57 a GmbHG entsprechend. Trotz der
Stellung des § 57 a GmbHG im Rahmen der Vorschriften tber die Kapitalerhéhung
gilt die Verweisung auf 8§ 9 ¢ Satz 1 GmbHG allgemein fir den 4. Abschnitt und

damit fur alle Satzungsanderungen.®*

Daraus folgt das Recht und die Pflicht des
Registergerichts zur Prifung des Eintragungsantrags in formeller und materieller

Hinsicht.

2. Reichweite der Prifungspflicht

Der Registerrichter hat zunachst die OrdnungsmafRigkeit der Anmeldung zu prufen.
Dazu gehoren die Legitimation der Anmelder, die Form der Anmeldung und die

Vollstandigkeit der beigefiigten Urkunden.*"

Diese Prufung dient ausschlie3lich der
Sicherstellung der Richtigkeit der Eintragung, nicht aber der inhaltlichen Rechts-
kontrolle. Die Prufung der Ordnungsmafligkeit der Anmeldung ist blof3e Folge der

Eintragungspflicht.

%2 BGBI |1, S. 1146.

313 ygl. § 181 Abs. 1, Satz 1 AKtG ; Winkler, DNotZ 1977 (Sonderheft) 113, 126 ; vgl. zum ganzen
Goebeler, BB 1987, 2314, 2317.

¥4 Scholz/Priester GmbHG § 54 RN 28 und § 57 a RN 4; Rowedder/Zimmermann GmbHG RN 15;
Meyer-Landrut GmbHG 8 54 RN 9; Hachenburg/UImer GmbHG § 54 RN 40 und 8 57 a RN 2.

%15 Rowedder/Zimmerman GmbHG § 54 RN 16; Hachenburg/Ulmer GmbHG § 54 RN 42; Baum-
bach/Hueck/zéllner GmbHG § 54 RN 17; Lutter/Hommelhoff § 54 RN 6; Scholz/Priester GmbHG § 54
RN 31 ff.; Wiedemann, GroBkomm. AktG § 181 RN 22; Baums in ,Eintragung und Léschung von Ge-
sellschafterbeschliissen”, S.16; grundlegend zur Handelsregisteranmeldung Ammon, DStR 1993,
1025 ff.
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Ob dariiber hinaus das Gericht auch die verfahrensmaRige Korrektheit des Ande-

rungsbeschlusses prift, ist streitig.

Zollner versagt dem Registerrichter grundsatzlich die Prifung von Mangeln, die
das Zustandekommen des Beschlusses betreffen, mit Ausnahme von nichtigkeits-
begrindenden Formméngeln. Das Gericht habe von einer getroffenen BeschlufRer-

gebnisfeststellung auszugehen.**®

Ahnlich wie Zéllner verlangt auch Priester ** nur eine Uberpriifung durch das Re-
gistergericht, ob formelle Nichtigkeitsgriinde vorliegen, so zum Beispiel die fehlende
notarielle Beurkundung des Beschlusses. Die Einhaltung gesetzlicher Verfahrens-
regeln, deren Verletzung lediglich zur Anfechtbarkeit fiihrt, hat der Registerrichter
nur zu bertcksichtigen, wenn die Gesellschafter sie im Anfechtungswege geltend
machen. Bei der Prifung der anderen Verfahrensregeln kann der Registerrichter
regelmafig das notarielle BeschluR3protokoll als inhaltlich richtig hinnehmen. Grund-
satzlich steht es dem Richter jedoch gemaf? § 12 FGG frei, Ermittlungen anzustel-

len.

8 9

Dagegen bejahen Ulmer®® und Zimmermann®® uneingeschrankt eine Priifungs-
pflicht des Gerichts, ob die Satzungsanderungsvoraussetzungen vorliegen, d.h. ob
die Dreiviertelmehrheit erreicht ist, die zusatzlichen Satzungserfordernisse des § 53
Abs. 2, Satz 2 GmbHG erfillt sind und die nach 8§ 53 Abs. 3 GmbHG nétigen Zu-
stimmungen vorliegen. Zur Prifung der Ordnungsmalfiigkeit der Beschluf3fassung
kann der Registerrichter dabei aber auf die Feststellungen des Notars zurilickgrei-
fen. Insbesondere hinsichtlich der Gesellschaftereigenschaft oder der Vertretungs-
macht der abstimmenden Personen und der Ermittlung des Abstimmungsergebnis-
ses ist das notarielle Protokoll heranzuziehen. Bei Unklarheiten, Zweifel an der
Richtigkeit des Protokolls oder Vorliegen konkreter Verdachtsmomente, kann der
Richter auch eigene Sachverhaltsermittiungen anstellen oder die Beteiligten zu den
erforderlichen Aufklarungen veranlassen. Es gilt der Amtsermittlungsgrundsatz des

§ 12 FGG.

Nach allen Auffassungen soll im Regelfall auf das notarielle Beschluf3protokoll ver-

traut werden sollen und eigene Ermittlungen nur im Ausnahmefall, bei Unklarheiten

316 Baumbach/Hueck/Zoliner GmbHG § 54 RN 19.
317 Scholz/Priester GmbHG § 54 RN 31-34.
8 Hachenburg/UImer GmbHG § 54 RN 41.
31° Rowedder/Zimmermann GmbHG § 54 RN 18.
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und Zweifel am Protokoll, angestellt werden. In Bereichen, in denen das Gesetz wie
bei der Satzungsanderung eine notarielle Beurkundung des Beschlusses zwingend
vorschreibt, durfte die Uberpriifung der formellen RechtméaRigkeit des Beschlusses
durch das Registergericht daher in der Regel allein durch das Heranziehen des

notariellen Protokolls geschehen.

Neben dem formellen Prifungsrecht hat der Registerrichter auch das Recht, den
BeschluR in materieller Hinsicht zu prifen. Der Umfang dieses materiellen Pru-
fungsrecht ist umstritten. Festzuhalten ist aber, da in dem Umfang, in dem ein
Prufungsrecht besteht auch eine Prifungspflicht des Registerrichters bejaht werden

muR.3%°

§ 144 Abs. 2 FGG schreibt vor, daf? ein in das Handelsregister eingetragener Ge-
sellschafterbeschlul? als nichtig geléscht werden kann, wenn er durch seinen Inhalt
zwingende Gesetzesvorschriften verletzt und seine Beseitigung im 6ffentlichen Inte-
resse erforderlich erscheint. Satzungsanderungen dirfen also nur eingetragen wer-
den, wenn der Satzungsanderungsbeschluf® wirksam ist. Das ergibt sich auch dar-
aus, dald die Eintragung bei Satzungsanderungen Heilungswirkung entfalten
kann®*** und eine zusatzliche Rechtskontrolle daher wiinschenswert ist. Auch ist ein
Schutz der Offentlichkeit durch § 15 HGB bei einer materiell unrichtigen Register-

eintragungen nur eingeschrankt gegeben.**

Dem Gericht obliegt also die allgemei-
ne Pflicht Grundsatze und Vorschriften des materiellen Rechts zu beachten.*** Dar-
aus lassen sich zunachst weitreichende Prifungsrechte und -pflichten des Register-

richters ableiten.

Ubereinstimmung herrscht darin, dal? das Registergericht befugt ist, den Beschluf
auf inhaltliche Klarheit und Eindeutigkeit zu Uberprifen. Bei Mehrdeutigkeit des Be-

schlusses oder einem Widerspruch zum nicht geanderten Satzungsinhalt, hat das

324

Gericht auf eine Klarstellung hinzuwirken.”" Dabei mul3 es sich aber um Satzungs-

%29 Ammon, DStR 1993, 1025, 1029.

%L Eir die GmbHG gelten die Vorschriften der §§ 241 AktG, hier insbesondere der § 242 AktG ent-
sg)rechend. Vgl. fur alle Baumbach/Hueck/Z6llner GmbHG Anh § 47 RN 35.

%22 76liner, K6Inkomm. AktG § 181 RN 32.

33 Diese Prufungspflicht folgt nicht aus dem Amtsermittiungsgrundsatz des § 12 FGG. Es bedarf
keiner besonderen gesetzlichen Ableitung des materiellen Prifungsrechts. Rechtliche Basis der Pri-
fung ist die selbstverstandliche Pflicht des Gericht, die Vorschriften und Grundséatze des materiellen
Rechts zu beachten. Vgl. dazu Staub/ Huffer HGB 8 8 RN 54; Ammon, DStR 1993, 1025, 1029;
Baums in ,, Eintragung und L&schung von Gesellschafterbeschlissen”, S. 27; anders wohl Baum-
bach/Duden/Hopt HGB § 8 RN 7.

%4 Scholz/Priester GmbHG § 54 RN 35; Staub/Huffer HGB § 8 RN 56 spricht von Uberpriifung auf
Plausibilitat; Rowedder/Zimmermann GmbHG § 54 RN 18.
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bestimmungen handeln, die fiir Dritte bedeutsam sind.**®> Eine generelle Kontrolle
der Satzung oder ihrer Anderung durch den BeschluRinhalt zur Vermeidung einer
Irreflhrung des Rechtsverkehrs laRt sich aus dem Zweck der Registerpublizitat des
Gesellschaftsvertrages nicht ableiten. Dem Registerrichter ist es daher auch ver-
sagt, eine Anmeldung zuriickzuweisen oder zu beanstanden, weil es eine statutari-

326 Eine uber die Rechts-

sche Bestimmung fur unzweckmé&nRig oder bedenklich halt.
kontrolle hinausgehende ZweckmaéaRigkeitskontrolle wirde in unzuléassiger Weise in

die von Art. 9 Abs. 1 GG garantierte Satzungsgestaltungsfreiheit eingreifen.*”’

Nicht von der Prifungskompetenz des Richters umfaldt sind daher Fragen der An-
gemessenheit und Zweckmangigkeit sowie Fragen der Klarheit, wenn sie nur gesell-

schaftsinterne Bedeutung haben.

Problematisch ist aber insbesondere, inwieweit eine dariiber hinausgehende In-
haltskontrolle der Satzung unter dem Aspekt des Minderheitenschutzes stattfindet.
Diese Frage wurde bislang schwerpunktmafig im Personengesellschaftsrecht, ins-
besondere im Zusammenhang mit Klauseln zur Hinauskindigung und Abfindungs-

%% Im GmbH-Recht gibt es dazu wenig Rechtsprechung.®”*

330

regelungen diskutiert.
Seitens des BGH findet, jedenfalls aktuell, nicht viel Inhaltskontrolle statt.™™ Eine
Anderung konnte sich aus der Einfiigung des neuen Abs. 2 in § 9c GmbHG erge-
ben. Danach darf der Registerrichter die Eintragung der GmbH nur ablehnen, wenn
Bestimmungen nach § 3 Abs. 1 GmbHG oder solche betroffen sind, die aufgrund
anderer zwingender gesetzlicher Vorschriften in den Gesellschaftsvertrag aufzu-
nehmen, einzutragen oder bekanntzumachen sind (Ziffer 1) oder Vorschriften ver-
letzen, die ausschlief3lich oder Gberwiegend zum Schutz der Gesellschaftsglaubiger
oder sonst im 6ffentlichen Interesse gegeben sind (Ziffer 2) oder die Nichtigkeit des

331

Gesellschaftsvertrages zur Folge haben (Ziffer 3).”" Mit dieser Regelung soll die

25 Baumbach/Hueck/Zéliner § 54 RN 20; Hachenburg/Ulmer GmbHG § 54 RN 44; Scholz/Priester

GmbHG § 54 RN 35; BayObLG DB 1993, 156.
326 Baumbach/Hueck/Z6liner GmbHG § 9 ¢ RN 4; Hachenburg/Ulmer GmbHG § 54 RN 44; Lut-
ter/Hommelhoff GmbHG § 54 RN 9; Roth/Altmeppen GmbHG 8 54 RN 20; Scholz/Priester GmbHG §
54 RN 35; Rowedder /Zimmermann GmbHG § 54 RN 18 halt diese Einschréankung fir bedenklich;
OLG Karlsruhe NJW 1993, 1931 re Sp unten; BayObLG BB 1983, 83, 84; BayObLG WM 1985, 572,
572; OLG Kéln BB 1981, 1596; Ammon, DStR 1993, 1025, 1029; Goebeler, BB 1987, 2314, 2318.
Eine Zurtckweisung der Anmeldung durch das Registergericht wird auch untersagt, wenn die Rege-
lung einen moglichen Konflikt zwischen den Gesellschaftern nicht interessengerecht zu ldsen imstan-
de sein wird; so BayObLGZ 1982, 368, 373, = BB 1983, 83, 84.
%7 Weitere Griinde fir die Ablehnung der ZweckmaRigkeitskontrolle finden sich bei Goebeler, BB
1987, 2314, 2318.
328 Baumbach/Hopt HGB § 140 RN 24 ff.
zzz Ansétze finden sich etwa bei BGHZ, 112, 103,108; BGHZ 116, 359, 368 ff. (,Weserschiffer®).

So Zollner in FS 100 Jahre GmbHG, S.85, 99.
331 Regierungsentwurf (RegE) eines Gesetzes zur Neuregelung des Kaufmanns- und Firmenrechts
und zur Anderung anderer handels- und gesellschaftsrechtlicher Vorschriften (Handelsrechtsreform-



Notwendigkeit der Handelsregistereintragung 84

richterliche Satzungskontrolle konkretisiert und auf das erforderliche Mal3 reduziert
werden. Das Registergericht hat dabei die Aufgabe, zur Entstehung einer nach au-
Ben wirksamen juristischen Person beizutragen; es soll aber nicht im Sinne einer
»vorbeugenden Rechtspflege” als staatliche Stelle zur Verhitung unzulassiger Ver-

332

tragsklauseln wirken.*** Nach kritischen Stimmen in der Literatur®**® sind erhebliche

Anderungen gegniiber der bisherigen Registerpraxis kaum zu erwarten.

Hinsichtlich einer Prifung der inhaltlichen Rechtmaligkeit der Beschlisse ist zwi-
schen nichtigen und unwirksamen Beschlissen einerseits und anfechtbaren Be-

schliissen andererseits zu unterscheiden.

Nichtige Beschliisse darf der Registerrichter nicht eintragen®*, auch nicht, wenn
die Nichtigkeit durch die Eintragung geheilt werden wirde. Bei Zweifeln Uber das
Vorliegen eines Nichtigkeitsgrundes ist der Registerrichter zur materiellen Prifung
berechtigt. Ebensowenig darf der Registerrichter unwirksame Beschlisse eintra-

gen.*®* Auch hier besteht eine materielle Rechtskontrolle durch das Registergericht.

Bei lediglich anfechtbaren satzungsé&ndernden Beschlissen ist hinsichtlich des
Prifungsrechts des Registerrichters zu differenzieren. Einen nicht innerhalb der
Anfechtungsfrist angefochtenen BeschluR hat der Registerrichter einzutragen.®*®
Unabhangig vom Anfechtungsrecht der Betroffenen sollen aber Beschlisse, die
offensichtlich gegen materielles Recht verstoRen, nicht eingetragen werden.**’ Sat-

zungsanderungen, die den zwingenden gesetzlichen Gestaltungsrahmen sprengen,

gesetz-HRefG), BT-Drucks. 13/8444, auszugsweise wiedergegeben in ZIP 1996, 1401 ff., 1445 ff,,
1485 ff.

%32 Begriindung zu 9 ¢ RegE GmbHG, abgedruckt in ZIP 1997, 997, 998f; vgl. auch Anmerkungen bei
Rawert, GesR (1997), S.81 ff.

333 | utter/Hommelhoff GmbHG § 9¢c RN 14; Scholz/Winter GmbHG § 9¢ RN 2.

%4 Hachenburg/Uimer GmbHG § 54 RN 45; Rowedder/Zimmermann GmbHG § 54 RN 19;
Scholz/Priester GmbHG § 54 RN 41; GelRRler/Hefermehl AktG § 181 RN 40; Wiedemann, GroRkomm.
AKtG 8§ 181 RN 23; Zo6llner, KéInKomm. AktG § 181 RN 34.

% Hachenburg/Ulmer GmbHG § 54 RN 46; Rowedder/Zimmermann GmbHG § 54 RN 19;
Scholz/Priester GmbHG § 54 RN 48.

%% Hachenburg/Uimer GmbHG § 54 RN 52; Rowedder/Zimmermann GmbHG § 54 RN 20;
Scholz/Priester GmbHG § 54 RN 51; BayObLG DB 1992,135; OLG Kéln BB 1982, 579; fiir das Aktien-
recht Godin/Wilhelmi AktG § 181 Anm. 7; Henn in ,Handbuch des Aktienrechts* RN 200, S. 104f.;
Semler in Miinch Hdb GesR IV, § 39 RN 74.

Einschrankend Lutter, NJW 1969, 1873 ff., der dem Registerrichter ein Recht zur Ablehnung der Ein-
tragung dann gewdahrt, wenn der Beschluf3 gegen Vorschriften verstdf3t, die nicht tberwiegend wohl
aber auch o6ffentlichen Interessen dienen; dhnlich Zéliner, KoinKomm. AktG § 181 RN 135 f.

Noch weitergehender Wiedemann, Grol3komm. AktG § 181 RN 25, der diesen Gedanken auf zwin-
gende Vorschriften zum Schutz reiner Individualinteressen ausdehnt. Die Grenze bilden jedoch evi-
dente materielle Rechtsversto3e; eingehend dazu Bockelmann, DB 1994, 1341 ff.

%7 Grundlegend Lutter NJW 1969, 1873 ff.; Baumbach/Hueck/zZollner GmbHG § 54 RN 20; Hachen-
burg/Uimer GmbHG § 54 RN 49; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 54 RN 8; Scholz/Priester GmbHG § 54
RN 52; anders Rowedder/Zimmermann GmbHG § 54 RN 21.
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sollen nicht durch Eintragung rechtswirksam werden und unterliegen daher der

Rechtskontrolle durch das Registergericht.

3. Anwendbarkeit auf satzungsdurchbrechende Beschliisse

Ausschlaggebend fur die bisherige Prifung der Mdglichkeit einer teleologischen
Reduktion der Satzungsénderungsvorschriften war, ob die formellen Anforderun-
gen, die an eine dauerhafte Anderung der Satzung nach 88 53 GmbHG zu stellen
sind, auch fir eine blof3 einmalige Abweichung gelten sollen. Dabei kam es auf den
Inhalt des Anderungsbeschlusses, das heif3t von welcher Satzungsregelung, in wel-

cher Art und Weise im Einzelfall abgewichen werden sollte, nicht an.

Anknupfungspunkt der in der Literatur und in der jungsten Rechtsprechung ange-
stellten differenzierteren Betrachtung im Hinblick auf die Notwendigkeit der Han-
delsregistereintragung war dagegen grof3tenteils der BeschluRinhalt selbst. Ent-
scheidend fur die Bejahung der Eintragungspflicht war hier, ob der Beschlu® die
Interessen der Gesellschaft und des Rechtsverkehrs nachhaltig beriihren kann.**®
Formelle Aspekte, wie die Registerpublizitat blieben dabei tGberwiegend aul3er Be-

tracht.>**

Vor diesem Hintergrund ist zunachst zu untersuchen, ob die Satzungsdurchbre-
chung immer - vom konkreten BeschlufZinhalt 16sgeldst — allein aufgrund Sinn und
Zweck von Registerkontrolle und -publizitat in das Handelsregister eingetragen

werden mufi.

a) Registerkontrolle

Fraglich ist, ob sich aus dem formellen Prifungsrecht des Registerrichters Ruick-
schlisse auf die Notwendigkeit der Handelsregistereintragung ziehen lassen. Die
Prufung der Ordnungsmafigkeit der Anmeldung stellt eine bloRe Folge der Eintra-

gungspflicht dar. Sie dient lediglich der Sicherstellung einer korrekten Eintragung,

338 yigl. dazu BGH NJW 1993, 2246, 2247.

339 Soweit der BGH in seinem Urteil vom 7.06.1993 (NJW 1993, 2246 ff.) auf die Notwendigkeit der
Registerpublizitat zustandsbegriindender Satzungsdurchbrechungen verweist, beziehen sich diese
Ausfiihrungen inhaltlich eigentlich auf des Vorliegen einer Satzungsanderung. Nach der vom BHG
vorgenommenen Unterscheidung gibt es als eigensténdige Kategorie nur punktuelle Satzungsdurch-
brechungen, denn zustandsbegriindende Satzungsdurchbrechungen nichts anderes als Satzungsan-
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beinhaltet aber keine richterliche Rechtskontrolle. Die Kontrolle der Ordnungsma-
Rigkeit der Anmeldung rechtfertigt die Eintragung satzungsdurchbrechender Be-

schliisse daher nicht.

Soweit das Registergericht Gberhaupt die verfahrensmaflige Korrektheit des Be-
schlusses pruft, greift es in der Praxis auf das notarielle Protokoll zurlick ( vgl. § 54
Abs. 1 Satz 2 GmbHG). Eine im Hinblick auf das Vorliegen der erforderlichen Stim-
mehrheiten und Zustimmungen (8 53 Abs. 1 Satz 1, 2. Hs., Abs. 3 GmbHG), eigen-
standige Prufung, ist dem Registerrichter ohne notarielles Protokoll nachtraglich

kaum moglich.

Soweit das Gericht BeschluBmangel prift, beschrankt sich dieses bei der formellen
RechtmaRigkeitsprufung auf das Vorliegen von nichtigkeitsbegriindenden Form-

340 Als solche kommen nur die bereits erwahnte fehlende notarielle Beur-

mangeln.
kundung (8 241 Nr. 2 AktG) und Einberufungsmangel (8 241 Nr. 1 AktG) in Be-
tracht. Formelle Gesetzes- oder Satzungsverstolie, die lediglich zur Anfechtbarkeit
des Beschlusses fuhren, sind von der Registerkontrolle ausgenommen. Das An-
fechtungsrecht ist ein Gestaltungsrecht, dessen Ausubung dem freien Willen der
Betroffenen obliegt. Diese kénnen dariiber entscheiden, ob sie den Beschlul} trotz
formeller Mangel gegen sich gelten lassen wollen oder nicht. *** Ein die Anfechtbar-
keit begriindender Versto3 gegen die Vorschriften des § 53 Abs. 2 und Abs. 3
GmbHG, die dem Schutz von Gesellschafterminderheiten und einzelnen Gesell-

schaftern dienen, kann nur von den Betroffenen selbst geltend gemacht werden.

Allein aufgrund der moglichen Verletzung von Einberufungsvorschriften oder des
Fehlens des notariellen Protokolls, alle satzungsdurchbrechenden Beschlisse der
Handelsregistereintragung zu unterwerfen, geht zu weit. Ist der Beschlu3 notariell
beurkundet, tGbernimmt der Notar die formelle Kontrollfunktion. Im Gbrigen obliegt
es den Gesellschaftern durch das Rechtsmittel der Anfechtungsklage, eine rechts-
widrige Beschluf3fassung anzugreifen. Daneben hat jedermann auch die Mdglich-
keit Nichtigkeitsklage gemaR § 249 AktG zu erheben oder die Nichtigkeit des Be-

schlusses durch Einrede gelten zu machen.

derungen. Fir eine davon zu trennende Satzungsdurchbrechung ist kein Raum, vgl. Priester, ZHR
151 (1987), 41, 57.

3408 3umbach/Hueck/zéliner GmbHG § 54 RN 19: Scholz/Priester GmbHG § 54 RN 31 ff.

%1 vgl. zum Anfechtungsrecht allgemein Palandt/Heinrichs BGB Uberbl v § 104 RN 33.
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Eine formelle BeschluZkontrolle rechtfertigt demnach diese generelle Notwendigkeit

der Handelsregistereintragung nicht.

Der Schwerpunkt der registergerichtlichen Kontrolle liegt freilich in der Uberpriifung
des materiellen BeschluRinhalts. Dies ergibt sich auch aus dem Zusammenspiel
anderer gesetzlicher Regelungen, die eine Registerkontrolle voraussetzen, wie der
Heilungsvorschrift des § 242 AktG und der Léschung nichtiger Gesellschafterbe-
schlisse gemal § 144 Abs. 2 FGG.

§ 242 AktG sieht eine Heilung der Beschluf3nichtigkeit durch Eintragung vor. Die

Vorschrift gilt fiur GmbH-Gesellschafterbeschliisse entsprechend.®*?

Nichtigkeit bedeutet ungeachtet der Formulierung in 88 242 Abs. 1 und Abs.2, Satz

Heilung der

1 AktG (“kann nicht mehr geltend gemacht werden“) eine Veranderung der mate-
riellen Rechtslage. Mit Eintritt der Heilungsvoraussetzungen treten die gewollten
BeschluBwirkungen ein. Ein bis dahin nichtiger BeschluR wird giiltig.>** Die Hei-
lungswirkung des § 242 AktG rechtfertigt sich aus der materiellen Prifung des Be-

schlusses durch das Registergericht, die der Eintragung vorausgegangen ist.***

Ist eine unrichtige Eintragung erfolgt, hat das Registergericht den Beschluf3 von
Amts wegen gemal § 144 Abs. 2 FGG zu léschen. § 144 FGG enthalt gegeniber
der allgemeinen Befugnis zur Vornahme von Amtsléschungen nach den 8§ 142,
143 FGG eine Sonderregelung fur die Loschung von Kapitalgesellschaften und von
Beschliissen ihrer Haupt- oder Gesellschafterversammlungen als nichtig.**® Vor-
aussetzung ist dabei, dal3 die Beseitigung im offentlichen Interesse erforderlich er-
scheint. Das offentliche Interesse im Sinne der Vorschrift des 8§ 144 Abs. 2 FGG st

346

vom Interesse der Gesellschafter zu unterscheiden.™ BeschllUsse, die formell nicht

ordnungsgemal zustande gekommen sind — etwa bei Einberufungs- oder Beur-

347

kundungsmangeln - werden von 8§ 144 Abs. 2 FGG nicht erfal3t.™" Nur bei mate-

riellen Mangeln erfolgt eine Loschung von Amts wegen gemaf § 144 Abs. 2 FGG.

Die Reichweite der inhaltlichen BeschluRkontrolle und eine damit verbundene Ab-

lehnung der Eintragung ist je nach konkretem Inhalt des Beschlusses verschieden.

342 ygl. fur alle GeRBler/Hefermehl/Huffer § 242 RN 3.

3 GeRler/Hefermehl/Hiiffer AKtG § 242 RN 4; Hiiffer AKtG § 242 Rn 7.

% Hiffer AKtG § 242 RN 7.

%5 Bumiller/Winkler FGG § 144 RN 1f.; Jansen FGG § 144 RN 6. § 142 FGG erfaf3t die Falle der un-
zulassigen Eintragung wegen Mangeln des Eintragungsverfahrens oder sachlicher Unrichtigkeit.

348 Scholz/K.Schmidt GmbHG § 45 Rn 83 ; OLG Karlsruhe ZIP 1986, 711; Keidel/Kuntze/Winkler FGG
Teil A, 8 144 RN 28.
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Bei lediglich anfechtbaren Beschlissen gerat die Kontrollfunktion des Registerge-
richts in Widerstreit zu dem Grundsatz, dafd das Institut der Anfechtbarkeit die Kon-
trolle der betroffenen Beschlisse in die Hand der Anfechtungsberechtigten, d.h. in
erster Linie der Gesellschafter, legt. Die Registerkontrolle kann daher nur soweit
reichen, als VerstoR3e gegen zwingende gesetzliche Vorschriften in Frage stehen
oder ein allgemeines oOffentliches Interesse an der guten Ordnung des Gesell-
schaftswesens, die Belange der Gesellschaftsglaubiger oder zukinftiger Gesell-

schafter betroffen sind.?*®

Eine pauschale, vom Inhalt des satzungsdurchbrechenden Beschlusses losgeltste
Beantwortung der Frage nach der Notwendigkeit der Handelsregistereintragung

aufgrund der ihr innewohnenden Kontrollfunktion ist nicht mdglich.

b) Registerpublizitat

Bei lediglich einzelfallbezogenen Satzungsanderungen hat der Gesichtspunkt der
Registerpublizitdt eine zu vernachlassigende Bedeutung. Unter Berucksichtigung
der rein zeitlichen Komponente sind die Wirkungen eines den Einzelfall betreffen-
den Beschlusses auf den Zeitpunkt des Beschlusses selbst beschrankt. Die aus
dem Handelsregister flr Au3enstehende stets einsehbare und erkennbare Satzung
ist anschlielend nicht mehr davon betroffen. Eine Haufung solcher Durchbrechun-
gen lait eventuell Schlisse auf die Beziehungen der Gesellschafter untereinander
und daruiber zu, wie ernst es die Gesellschafter mit den Bestimmungen der Satzung
nehmen.**® Dieser Aspekt allein rechtfertigt aber nicht die Eintragung in das Han-
delsregister. Die Handhabung der Satzung und das Innenklima der Gesellschaft

350

unterliegen nicht der Registerpublizitat. ™ Aus demselben Grund ist auch eine le-

diglich bezugnehmende Eintragung®*

, bei der nur die Tatsache der geschehenen
Satzungsdurchbrechung unter Bezugnahme auf den zum Handelsregister einzurei-

chenden Beschluf3 eingetragen wird, nicht erforderlich.

%7 Keidel/Kuntze/Winkler FGG Teil A, § 144 RN 23; Bumiller/Winkler FGG RN 11 ff.; Jansen FGG §
144 Rn 14; Bassenge /Herbst FGG § 144 RN 5.

38 auf diesen Konflikt weist schon Bungeroth in GeRler/Hefermehl AktG § 181 RN 45 fiir die Register-
kontrolle bei Satzungsanderungsbeschliissen im Aktienrecht hin.

%9 Auf diesen Aspekt hinweisend, Tieves, ZIP 1994, 1341, 1346 re Sp unten; ablehnend Lawall, DStR
1996, 1169, 1173.

%50 50 Priester, ZHR 151 (1987) 41, 53.

%1 Fir eine solche Lutter/Hommelhoff GmbHG § 53 RN 27, mit etwa der Formulierung ,8§... des Ge-
sellschaftsvertrages ist durch Beschlul3 der Gesellschaft vom ... durchbrochen worden.”
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Der Gesichtspunkt der Registerpublizitat rechtfertigt eine Eintragung der Satzungs-
durchbrechung nicht, denn der eigentliche Satzungsinhalt wird nicht verandert; er

wird lediglich nicht beachtet.

Das schlief3t jedoch nicht aus, dal Auf3enstehende ein Interesse haben kénnten,
auch von einer Nichtbeachtung der Satzung im Einzelfall aus dem Handelsregister
zu erfahren, obwohl die urspringliche Satzung unverandert fortgilt. Die Publizitat
dient gerade dazu, im Interesse des Rechtsverkehrs, die Grundlagen der eingetra-
genen GmbH klarzustellen. Eine Abweichung von diesen Grundlagen wirkt sich in
der Regel nicht ausschlieRlich auf die Gesellschafter selbst aus, sondern kann dar-
Uber hinaus kinftige Gesellschafter und auRenstehende Dritte beeinflussen. Sind
durch die lediglich einmalige Abweichung Interessen anderer als der vorhandenen
Gesellschafter bertihrt, kann eine Eintragung aus Publizitatsgriinden erforderlich

sein.

Eine stets notwendige Handelsregistereintragung ist daraus nicht abzuleiten. Ob
eine Einzelabweichung eingetragen werden muf3, hangt vielmehr maf3geblich vom

konkreten BeschluRBinhalt und seinen Auswirkungen auf Auf3enstehende an.

c) Vertrauensschutz

Tatsachen, die in das Handelsregister einzutragen sind, entfalten gemaf § 15 HGB
positive und negative Publizitatswirkung. Der Rechtsverkehr, darf auf den Inhalt des
Handelsregisters vertrauen. Es stellt sich die Frage, ob aus Grinden des Vertrau-
ensschutzes kunftiger und vorhandener Gesellschafter sowie aul3enstehender
Dritter stets die Eintragung der Satzungsdurchbrechung erforderlich ist. Im Bereich
der Satzungsénderung kommt 8 15 HGB eher eine untergeordnete Bedeutung zu.
Bei der Satzungsanderung wirkt die Eintragung konstitutiv. Die Rechtslage andert
sich erst mit der Eintragung. Ein schon vor der Eintragung schutzenswertes Ver-
trauen ist daher nicht denkbar. Damit reduziert sich die Anwendung des § 15 HGB
hier auf die Falle des Vertrauensschutzes bei fehlender (8 15 Abs. 1 HGB) bzw.
fehlerhafter (8 15 Abs. 3 HGB) Bekanntmachung.

Einzutragende und bekanntzumachende Tatsache im Fall der Satzungsdurchbre-
chung wéare der Umstand, dal3 zur Regelung eines bestimmten Einzelfalls von der

bekanntgemachten und eingetragenen Satzung abgewichen worden ist.
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Ein allgemein anerkanntes und generell schitzenswertes Vertrauen der Gesell-
schafter und des Rechtsverkehrs auf Handlung nur gemaf publiziertem Satzungs-
inhalt gibt es nicht. Die vorhandenen und kunftigen Gesellschafter sind schon nicht
Dritte im Sinne des § 15 HGB.** Die vorhandenen Gesellschafter haben auRerdem
als direkt am Willensbildungsprozel? Beteiligte grundsatzlich positive Kenntnis vom
BeschluRinhalt, so daR auch kein guter Glaube vermutet werden kann. Kinftige
Gesellschafter konnen ebenfalls nicht darauf vertrauen, dal3 der Satzungsinhalt
richtig bekanntgemacht wurde. Sie sind ja sogar an beschlossene, aber noch nicht
eingetragene Satzungsanderungen gebunden.®*® Damit sind Situationen denkbar, in

denen ein anderer als der (noch) publizierte Satzungsinhalt gilt.

Auch ein genereller Schutz auf Erhaltung der innergesellschaftlichen Strukturen
besteht nicht und wird vom Sinn und Zweck des § 15 HGB nicht erfait. *** Der
Normzweck der Vorschrift ist auf den Schutz des Rechtsverkehrs bei Eingehung
schuld- und sachenrechtlicher Geschéfte gerichtet. Bei auf3enstehenden Dritten
kann ein schitzenswertes Vertrauen auf Handeln gemafl Satzungsinhalt nur dann
gegeben sein, wenn sie durch die Satzungsdurchbrechung in eigenen Geschéfts-
interessen berthrt sind, die einer Abweichung im Einzelfall zwingend entgegenste-
hen. RegelmaRig wird ein Geschéaftspartner der Gesellschaft weniger durch die
Satzungsdurchbrechung selbst, als vielmehr durch die damit verbundenen Folge-

malRnahmen betroffen sein.>*®

Soweit diese Folgebeschlisse Inhalte des § 10
GmbHG betreffen, miussen sie ohnehin aufgrund der dort normierten Eintragungs-
pflicht im Handelsregister publiziert werden und unterliegen somit dem Vertrauens-
schutz nach § 15 HGB. Die ubrigen Gesellschafterbeschlisse sind vom Wortlaut

her nicht eintragungspflichtig. Auf sie ist 8§ 15 HGB nicht anwendbar.

Danach rechtfertigt der Aspekt des Vertrauensschutzes des Rechtsverkehrs die
generelle Eintragungsnotwendigkeit von Satzungsdurchbrechungen nicht. Diese
stehen zunachst einem normalen, nicht eintragungsbedurftigen Gesellschafter-
beschlu3 gleich. Eintragungspflichtig ist die Satzungsdurchbrechung nur dann,

wenn sie wie eine (eintragungsbedurftige) Satzungsé&nderung auch materiell sat-

%2 Heymann/Sonnenschein HGB § 15 RN 11; Staub/Huffer HGB § 15 RN 31; Baum-

bach/Hueck/Zoéllner GmbHG § 54 RN 29; Zdlliner, KélnKomm. AktG § 181 RN 55; Noack, GmbHR
1994, 349, 350.

33 Zoliner, KélnKomm. AktG § 179 RN 210; Noack, GmbHR 1994, 349, 351; Hachenburg/Ulmer
GmbHG § 54 RN 28; Lutter/Hommehoff GmbHG § 54 RN 10; Rowedder/Zimmermann GmbHG § 54
RN 25; Scholz/Priester GmbHG § 54 RN 69.

354 Baumbach/Hueck/Zoliner GmbHG § 54 RN 29.

% stéhr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht, S. 117.
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zungsandernd wirkt und Interessen von auf3enstehenden Dritten Gberhaupt berthrt
sein konnen. Nur dann kann durch eine Einzelabweichung ein Vertrauen in den

eingetragenen und bekanntgemachten Satzungsinhalt Gberhaupt verletzt sein.

Eine Offenlegung der Satzungsdurchbrechung und damit eine Eintragung in das
Handelsregister konnte aus Grinden der Registerpublizitdt zumindest dann zwin-
gend notwendig sein, wenn die Satzung mehrfach hintereinander in ein und dersel-

ben Weise durchbrochen wird.**®

Die Satzungsdurchbrechung konnte so
miRbraucht werden, um unter Umgehung des Erfordernisses der Handelsregister-
eintragung faktisch den Zustand einer Satzungsanderung herbeizufiihren. Unab-
hangig von der noch zu klarenden Frage der Zulassigkeit solcher mehrmaligen
Satzungsdurchbrechungen, kann ein Interesse an der Offenlegung und damit ein
Interesse an der Eintragung ins Handelsregister nur im Hinblick auf den konkreten
Einzelfall bejaht werden, ndmlich nur dann, wenn die BeschluBinhalte Uberhaupt

auBenstehende Glaubiger und Gesellschafter berihren kénnen.
Festzuhalten bleibt, da® das Erfordernis einer Eintragung der Satzungsdurchbre-

chung im Einzelfall aus Griinden der Registerpublizitat nur unter Bertcksichtigung

des jeweiligen konkreten BeschluRinhalts bejaht werden kann.

4. Zusammenfassung

Der Versuch einer teleologischen Reduktion der Satzungsanderungsvorschriften
fahrt nicht zu einer eindeutigen Beantwortung der Frage, inwieweit die Vorschriften
der 88 53, 54 GmbH auch auf satzungsdurchbrechende Beschliisse anwendbar
sind. Hinsichtlich des Erfordernisses der Handelsregistereintragung — das in der
Literatur am heftigsten umstrittenste Merkmal — ist eine schlichte Ja/Nein - Antwort
nicht moéglich. Ob ein satzungsdurchbrechender Beschlul3 eingetragen werden
mul3, hangt wesentlich vom Inhalt der Regelabweichung ab. Ausschlaggebend ist,
von welcher Satzungsbestimmung konkret abgewichen werden soll und ob es dabei
zum Schutz des Rechtsverkehrs der Rechtskontrolle und der Registerpublizitat des

Handelsregisters bedarf.

%% vgl. zu der Problematik J.Miiller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschlisse®, S. 245 ff. ; Stohr in

~Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht®, S.199 ff.
Nach herrschender Meinung in der Literatur gibt es keine Satzungsénderung durch schlissiges Ver-
halten, vgl. nur Hachenburg/UImer GmbHG § 53 RN 36; Rowedder /Zimmermann GmbHG § 53 RN
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Dafir mul3 zunachst der durch Registerkontrolle und Registerpublizitat zu schit-
zende Adressatenkreis nédher bestimmt werden. Ziel ist es dann, diejenigen Félle
herauszuarbeiten, in denen eine Satzungsabweichung ohne Handelsregistereintra-
gung maoglich. Nur in diesen Fallen ist nach der hier vertretenen Auffassung Raum

fur die BeschluRRkategorie der Satzungsdurchbrechung.

Il. Ausnahmen vom Eintragungszwang

Die gesetzlichen Schutzvorrichtungen von Satzungskontrolle und Satzungspublizitat
dienen beide dem Schutz des Rechtsverkehrs, also kinftigen Gesellschaftern, Ge-
sellschaftsglaubigern und der Offentlichkeit. Die Offentlichkeit ist dabei ein schwer
fallbarer, sehr weiter Adressatenkreis, der sich im wesentlichen in Glaubiger und

kiinftige Gesellschafter auflésen laRt.*’

Dem Registergericht kommt die Aufgabe der Satzungskontrolle zu, indem es an-
gemeldete Beschliisse in formeller und materieller Hinsicht prift, um somit mog-
lichst die Richtigkeit des Handelsregisters zu gewahrleisten. Aufgabe des Register-
gerichts ist es dagegen nicht die Interessen der vorhandenen und in der Regel an
der BeschlufRfassung selbst beteiligten Gesellschafter der GmbH zu schitzen. Es
mufl3 nicht generell um die inhaltliche Korrektheit und Gesetzmafigkeit von Be-

schllissen besorgt sein.

Es stellt sich also die Frage, wann eine Offenlegung von Satzungsabweichungen
durch Publizitat im Handelsregister und damit auch eine gewisse Kontrolle des sat-
zungsdurchbrechenden Beschlusses zum Schutz von Glaubigern und kinftigen
Gesellschaftern zwingend erforderlich, also eine blof3e Satzungsdurchbrechung
unzulassig ist. Abweichungen von der Satzung bedurften in diesen Fallen eines
satzungsandernden Beschlusses unter Beachtung aller Voraussetzungen der 8§
53,54 GmbHG.

Ziel ist es zu klaren, inwieweit das wirklich praktizierte Satzungsrecht von dem offi-
ziellen Satzungsrecht abweichen darf, ohne daf3 die Interessen von Glaubigern und

kunftigen Gesellschaftern berihrt sind.

31; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 32; miBversténdlich spricht Roth/Altmeppen GmbHG § 53 RN 19
von einer stillschweigenden Satzungsanderung.
%7 vgl. Priester in FS fur Claussen, S.328.
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1. Offenlequng und Kontrolle im Glaubigerinteresse

Denkbar ware zunachst, dal} stets die im Handelsregister eingetragene Satzung
ohne Einschrankungen maf3geblich sein soll, wenn aul3enstehende Glaubiger be-
troffen sind. Der Glaubiger miu3te die Satzung nicht einmal kennen. Fir ihn bliebe

aber immer die im Register einsehbare Satzung die verbindliche Grundlage.**®

Damit ware ein umfassender Glaubigerschutz statuiert. Das Interesse der GmbH
und ihrer Gesellschafter aber, im Einzelfall inre Satzung flexibel und im Sinne einer

effektiven Geschaftsfihrung handhaben zu kénnen, trate géanzlich dahinter zurick.

Anders als bei der Aktiengesellschaft stehen bei der GmbH die internen Rechte und

Pflichten in hohem MafRe zur Disposition der Gesellschafter. **°

Der Gesetzgeber
hat dabei bewul3t auf einschrankende Vorschriften fur die Satzungsgestaltung weit-

gehend verzichtet.

Bei der Satzung einer Aktiengesellschaft ergeben sich die Schranken der Sat-
zungsautonomie unmittelbar aus dem Gesetz. § 23 Abs. 5 AktG ertffnet der AG-
Satzung nur die Mdoglichkeit einer Abweichung von dispositivem Satzungsrecht (8§
23 Abs. 5, Satz 1 AktG) und die Erganzung zwingenden und dispositiven Aktien-
rechts (8 23 Abs. 5, Satz 2 AktG). Der Spielraum der Satzungsautonomie der AG ist
daher substantiell nicht besonders groR.*® § 23 Abs.5 AktG schrankt zum Schutz

%1 jeder

von Glaubigern und kinftigen Aktionaren die Satzungsautonomie stark ein.
soll sich darauf verlassen kdnnen, daf} die Satzung keine ungewohnlichen Bestim-
mungen enthalt.*** Dies gilt nicht nur fir die Griindungssatzung, sondern auch fiir
spatere Statutsdnderungen. 8 23 Abs. 5 AktG enthalt damit bei objektiver Ausle-
gung nicht nur eine Klarstellung des selbstverstandlichen und keiner Regelung be-
durfenden Vorrangs des zwingenden und abschlieRenden Gesetzesrecht vor der

Satzung, sondern eine gesetzliche Wertung, wonach die private Organisationsauto-

38 50 Noack in "Gesellschaftervereinbarungen”, S. 142 fur omnilaterale schuldrechtliche Vereinba-

rungen.
%59 | utter/Homelhoff GmbHG Einl RN 4.

%9 vgl. zum Grundsatz der Satzungsstrenge nach § 23 Abs. 5 AktG: Huffer AktG § 23 RN 34 ff.; Roh-
richt, GroBkomm. AktG § 23 RN 167 ff.; Zdllner, KélnKomm. AktG § 23 RN 82 ff.; Geller in FS fir
Luther, S. 69 ff.; Luther in FG flir Hengeler, S. 167 ff.

%1 Hiffer AKtG § 23 RN 34 ; Z6liner, KoinKomm. AktG § 179 RN 5 spricht von ,Gangelung der Sat-
zungsautonomie*.

%2 GeRler/Hefermehl/Eckhardt AktG § 23 RN 106.
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nomie der Gesellschaft zugunsten der Einpassung in ein zwingendes Organisati-

onsschema zurtickzutreten hat.*®®

Bei der GmbH dagegen sind die Grenzen der Satzungsautonomie weit zu ziehen.
Im GmbH-Gesetz bestimmt 8 45 Abs. 2 , dal3 die gesetzlichen Regelungen nur in
Ermangelung besonderer Festlegungen des Gesellschaftsvertrages Anwendung
finden sollen. Damit enthélt 8 45 Abs. 2 GmbHG quasi eine Generalerméachtigung
zur Satzungsgestaltung.®®* Allerdings darf diese nicht als Freibrief fiir jede Art von
Satzungsabweichung verstanden werden. Der Abanderbarkeit und damit auch der
Moglichkeit einer Durchbrechung der Satzung sind auch hier stets zu beachtende
Grenzen gesetzt. Anders als die Personengesellschaften entsteht die GmbH erst
mit Eintragung. Nur wer sich im Rahmen der entsprechenden gesetzlichen Vor-
schriften halt hat Anspruch auf Eintragung und damit auf Inkorporation zur juristi-
schen Person. Dies gilt tiber die Griindung hinaus auch fiir spatere Anderungen des
Gesellschaftsvertrages. Die Offenlegung der Grundlagen der Gesellschaft dient als
Korrelat fur die Haftungsbeschrankung auf das Gesellschaftsvermdgen der GmbH
(8 13 Abs. 2 GmbHG). Dies laRt sich aber nur fur glaubigerrelevante Vorschriften
rechtfertigen nicht fir ausschlief3lich die Gesellschafter untereinander betreffende

Vorschriften.

Ein pauschaler und umfassender Glaubigerschutz, der sich auf alle Satzungsrege-
lungen erstreckt, erscheint daher als zu weitgehend. Deswegen sollen zunachst
konkret die Vorschriften und Satzungsinhalte bestimmt werden, die Uberhaupt das
Interesse der Glaubiger berihren kénnen. Weiter ist dann zu prifen, ob das Glau-
bigerinteresse im Einzelfall die Notwendigkeit der Handelsregistereintragung tat-

sachlich begrinden kann.

2. Glaubigerinteressen berihrende Satzungsbestimmungen

Glaubiger der GmbH sind vor allem Lieferanten, Kreditgeber, Kunden, Versicherer,
Sozialversicherungstrager und der Fiskus. lhre Interessen sind auf ein wirtschaftlich
prosperierendes Unternehmen gerichtet, das Gewinne erzielt. Nur dann ist die ord-

nungsgemaRe Erfilllung ihrer Forderungen gegeniiber der GmbH gewéhrleistet.**

%3 Mertens, KélnKomm. AktG Vorb.§ 76 RN 11.

364 priester in FS fir Rowedder, S. 376.

365 Noack in " Fehlerhafte Beschliisse in Gesellschaften und Vereinen", S. 138. Dieser weist in der FN
154, S.138 ergéanzend darauf hin, da? zwar auch Arbeithehmer Glaubiger der GmbH sind, ihr Status
aber von den Sonderregelungen des Arbeitsrechts Uberlagert wird.
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Zu den Glaubigern einer GmbH zahlen daneben auch ihre Arbeitnehmer. Den
Schutz ihrer Interessen zu wahren ist grundsétzlich Aufgabe des Arbeitsrechts und

nicht des Gesellschaftsrechts.?®

Da ihr Status so weitgehend von den Sonderre-
gelungen des Arbeitsrechts Uberlagert ist, erscheint eine Erdrterung ihrer Interes-

sen in diesem Zusammenhang nicht erforderlich.

Die Beziehungen von Glaubigern zu einer GmbH sind rein schuldrechtlicher Natur.
Der Glaubigerschutz verlangt, dal3 die Vermdgensstruktur der GmbH so eingerich-
tet ist, daf3 die Glaubiger kein unangemessenes Risiko der Nichterflllung ihrer For-
derungen tragen. Die Eckpfeiler des Glaubigerschutzes in der GmbH bilden erstens
die auf das Gesellschaftsvermdgen beschrankte Haftung der GmbH und die Vor-
schriften zur Sicherung von Aufbringung und Erhaltung eines Haftungsfonds in H6-
he des Stammkapitals, sowie zweitens die den Geschaftsfiihrern vom Gesetz U-
bertragenen Pflichten zur Sicherung der Kapitalaufbringung und -erhaltung und zur
Stellung des Insolvenzantrags bei Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung der
Gesellschaft (§ 64 Abs.1 GmbHG).**’

Satzungsbestimmungen, die das Glaubigerinteresse konkret beriihren kdnnen, lie-
gen daher schwerpunktmé&Rig bei der Regelung der Kapitalaufbringung und Kapi-
talerhaltung durch die GmbH und ihre Gesellschafter. Wahrend eine natirliche Per-
son grundsatzlich Gber ihr Vermdégen frei verfligen kann, ist es der GmbH als juristi-
schen Person verwehrt, das Stammkapital beeintrdchtigende Vermogensauskeh-
rungen an ihre Gesellschafter vorzunehmen. Die GmbH bzw. ihr Geschéaftsfihrer ist
verpflichtet, dafiir zu sorgen, daR bei Ubernahme einer Stammeinlage durch einen
Gesellschafter das Einlagekapital in bar oder als Sacheinlage ordnungsgemaf3 und
vollwertig geleistet wird (vgl. 8 19 Abs. 5 GmbHG), dieses dem Unternehmen er-
halten bleibt und Ausschittungen nur insoweit erfolgen, als tGber das Stammkapital

hinaus offen ausgewiesenes Eigenkapital vorhanden ist.**®

Fur den Glaubigerschutz bedeutet dies: Einmal wird das Vertrauen der Glaubiger

geschitzt, daf} das in der Satzung ausgewiesene Stammkapital auch wirklich vor-

handen ist und nicht offen oder verdeckt wieder an die Mitglieder zuriickflieRt.**

356 Zum Bereich der Arbeitnemerinteressen vgl. Zoliner in ,Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimm-

rechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbanden®, S. 47 ff.

%7 Ulmer, GmbHR 1984, 256, 256.

%8 Wiedemann, GesR |, § 10 IV 1 b, S. 556; eingehend zur Stammkapitalbindung bei der GmbH
Joost, ZHR 148 (1984), 27 ff.

%9 Wiedemann, GesR 1, § 10 IV 1 b, S. 557.
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Daneben dient die Offenlegungspflicht des Stammkapitals in der Satzung als Kor-
relat fir die Haftungsbeschrankung des § 13 Abs. 2 GmbHG.>"°

Die Dispositionen Uber das Stammkapital sind demnach fir die Glaubiger von
hdchster Bedeutung. Glaubigerinteressen sind daher im Rahmen der speziellen

Kapitalerhaltungs- und Kapitalaufbringungsregelungen zu schutzen.

Daneben dienen auch die allgemeinen Haftungsregelungen des § 826 BGB, die
Haftung wegen Verletzung der Insolvenzantragspflicht nach 8§ 64 Abs. 1 GmbHG
oder die aulRerhalb des kodifizierten Haftungsrechts von der Rechtsprechung entwi-
ckelte Haftung im qualifiziert faktischen Konzern (88 302, 303 AktG analog), die
allesamt zu einer Haftung des Gesellschafters auch mit seinem Privatvermogen

fuhren koénnen, dem Schutz der Glaubigerinteressen.®™

Dabei handelt es sich je-
doch nicht um Satzungsinhalte, so dal3 diese allgemeinen Haftungsregelungen fir

die weitere Untersuchung unerheblich sind.

Bei der Beantwortung der Frage, ob eine Offenlegung der Satzungsdurchbrechung
im Glaubigerinteresse erfolgen muf3, soll zwischen Gesellschaftsglaubigern und

Gesellschafterglaubigern unterschieden werden.

a) Gesellschaftsglaubiger

Durch das Haftungsprivileg des 8§ 13 Abs. 2 GmbHG sind die Gesellschafter im Re-
gelfall von der Haftung ausgenommen. Die Glaubiger der Gesellschaft sind damit
allein auf das Vermdgen der GmbH zur Erfullung ihrer Forderungen angewiesen. Es
stellt sich die Frage nach dem Glaubigerschutz nur insoweit, als die Gefahr besteht,
daR3 ihre Forderungen wegen wirtschaftlicher Schwierigkeiten und mangelhafter

Kapitalausstattung der GmbH nicht mehr realisierbar sind.

Kapitalerhaltungsregeln als zwingendes Recht schreibt das Gesetz ausdricklich in
den 88 30 ff. GmbHG vor. Dabei handelt es sich zwar um zentrale Glaubiger-
schutzbestimmungen.®”” Sie finden im Satzungstext selbst aber keinen Nieder-

schlag. Satzungsdurchbrechungen sind in diesem Bereich nicht mdglich.

370 ) utter/Hommelhoff GmbHG § 5 RN 1; Rowedder/Rittner/Schmidt-Leithoff GmbHG § 5 RN 1; Pries-
ter, FS fir Claussen, S. 330.

371 vgl. dazu Krause, DB 1988, 96,101 ff., Stohr in "Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht”, S.
181; zum qualifiziert faktischen Konzern vgl. die Rspr. des BGH: BGHZ 95, 342 (Autokran); BGHZ
107, 7 (Tiefbau): BGHZ 115, 187 (Video); BGHZ 122,123 (TBB).

372 Roth/Altmeppen GMbHG § 30 RN 1 m.w.N.
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Regelungen, die die Kapitalaufbringung betreffen, konnen Uber die gemall § 3
GmbHG zwingende Nennung des Stammkapitals und den Betrag der Stammeinla-
ge hinaus auch im Zusammenhang mit der Erbringung von Sacheinlagen, oder
Nachschissen in der Satzung enthalten sein. Aber auch aul3erhalb der Kapitalauf-
bringungsregeln kénnen die Interessen von Gesellschaftsglaubiger betroffen sein,
in erster Linie wohl Gber die Hohe des Einziehungsentgelts bei der Einziehung von

Geschéaftsanteilen.

Um zu klaren, ob die konkrete Glaubigerbetroffenheit zwingend auch die Notwen-
digkeit der Handelsregistereintragung nach sich zieht, ist auf einzelne Beispiele

anschliel3end noch einmal ausfiuhrlicher einzugehen.

aa) Stammkapital und Betrag der Stammeinlage

3% Es kenn-

Das Stammkapital stellt die wirtschaftliche Grundlage der GmbH dar.
zeichnet das bei der Griindung durch Einlagen der Gesellschafter aufzubringende
Gesellschaftsvermdgen und gibt insofern Aufschlu3 tUber die urspriingliche Eigen-
kapitalaustattung. Die Verpflichtung der Grindungsgesellschafter zur Einzahlung
des Stammkapitals legitimiert die weitgehende Haftungsbefreiung der Gesellschaf-

ter.’"

Wegen der besonderen Bedeutung und damit verbundenen Schutzfunktion des in
der Satzung ausgewiesenen Betrags des Stammkapitals fur die Glaubiger, ist es
den Gesellschaftern der GmbH untersagt, die Hohe des Stammkapitals, wenn auch
nur einmalig und fUr einen begrenzten Zeitraum, abweichend von der Satzung zu

vereinbaren. Eine Satzungsdurchbrechung ist nicht zulassig.

Den von jedem Gesellschafter auf das Stammkapital einzulegenden Wert definiert
das Gesetz in § 3 Abs. 1 Nr. 4 als Stammeinlage. Die von dem einzelnen Gesell-
schafter ibernommene Stammeinlage bestimmt den Geschéftsanteil, als Gesamt-
heit der Rechte und Pflichten eines Gesellschafters (§ 14 GmbHG).

Die Angleichung der Nennbetrage und die Neubildung von Geschéftsanteilen stel-

len nach der Rechtsprechung und der Uberwiegenden Ansicht in der Literatur keine

373 Baumbach/Hueck GmbHG § 3 RN 16 GmbHG; Scholz/Emmerich GmbHG § 3 RN 23; dhnlich
Scholz/Winter GmbHG § 5 RN 10 f.
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Satzungsanderung dar.*”

Ungeachtet der bei der Griindung der GmbH in die Sat-
zung aufzunehmenden Mindestangaben Uber die Stammeinlagen der Grunder (8 3
Abs. 1 Nr. 4 GmbHG), sind die Angaben Uber die Verteilung der Geschéftsanteile
auf die Gesellschafter lediglich formelle Satzungsbestandteile und konnen in der

Folgezeit aus der Satzung eliminiert werden.

Ebenso wie der Geschéftsanteil zahlt auch die Stammeinlage nicht zum materiellen
Bestand der Satzung. Die Angaben nach 8 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG sind formelle

378 Sje konnen

Satzungsbestandteile, materiell aber nur Ubernahmeerklarungen.
daher, ohne selbst Bestandteil einer Satzungsénderung zu sein, im Zusammenhang

mit einer solchen spater wegfallen. *”’

Die Problematik der Satzungsdurchbrechung stellt sich folglich hier nicht, denn die-

se betrifft nur materielle, korporative Satzungsregelungen.

bb) Sacheinlagen

In einem direkten Zusammenhang mit den Regelungen der Kapitalaufbringung
steht auch die Mdglichkeit der Erbringung von Sacheinlegen. Abreden Uber Sach-
einlagen haben gegentuber der GmbH unmittelbare Wirkung. Das folgt aus § 5 Abs.
4 Satz 1 GmbHG. Danach missen in der Satzung der Gegenstand der Sacheinlage
und der Betrag der Stammeinlage, auf die sich die Sacheinlage bezieht, festgesetzt

378

werden. Sie stellen korperschaftsrechtliche Regelungen dar.” Vereinbarungen

Uiber Sacheinlagen, welche aul3erhalb des Gesellschaftsvertrages getroffen worden

sind, sind unwirksam.*”

Sacheinlagen kdnnen folglich auch nicht zum Gegenstand
schuldrechtlicher Nebenabreden gemacht werden. Selbst wenn man in Abkehr von

dem friiheren Trennungsprinzip heute mit dem BGH schuldrechtliche Nebenabre-

374 Koch in " Rechtliche und ékonomische Aspekte des Schutzes von Glaubigern konzernverbundener

GmbH", S. 46; Baumbach/Hueck GmbHG § 3 RN 16.

375 BGH NJW 1989,168,169; BayObLG NJW-RR 1992,736,737; Hachenburg/UImer GmbHG § 34 RN
64, 66; Lutter/Hommelhoff § 34 RN 3; Roth/Altmeppen GmbHG § 34 RN 51.

%7° BayObLG DB 1991,1537, 2538; Scholz/Priester GmbHG § 53 Rn 23; Priester, GmbHR 1973,
169,170 mit dem Argument, Aufgabe der Satzung sei es die Rechtsverhéltnisse der Gesellschafter
festzulegen, nicht aber die Haftungsschuldner der Stammeinlagen aufzuzeigen.

377 Baumbach/Hueck GmbHG § 3 RN 20; Hachenburg/UImer § 3 Rn 48; Lutter/Hommelhoff GmbHG §
53 RN 29 hélt sogar eine einfache Mehrehit fur ausreichend; Roth/Altmeppen § 3 RN 22; Rowed-
der/Rittner GmbHG § 3 RB 22,24; Scholz/Emmerich GmbHG & 3 RN 23; Scholz/Priester GmbHG § 53
RN 23. Entgegen der hier vertretenen Auffassung der jungeren Literatur kann nach der h.M. die An-
gabe der urspriinglichen Gesellschafter mit ihren Stammeinlagen nur dann entfallen, wenn die Einla-
gen voll geleistet sind, KG DR 1939, 2162; KG DR 1943, 983 f.; BayObLG DB 1971, 88 f.; OLG
Frankfurt DB 1981, 1183; Olg Hamm Rpfleger 1984, 274; LG Kéln GmbHR 1985, 24.

8 BGH NJW 1966, 1311, 1312.

9 BGH NJW 1966, 1311, 1312; BGH NJW 1979, 216; BGHZ 132, 141, 150 ff.; Rowedder/Rittner
GmbHG § 5 RN 53.
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den auch im organisationsrechtlichen Bereich zula3t und ihnen damit eine teilweise
satzungsiiberlagernde Wirkung zuerkennt®®, gelten diese Uberlegungen nicht fiir
den hier in Frage stehenden Bereich der Sacheinlagen. Die Regelungsbereiche
schuldrechtlicher Nebenabreden finden wie auch die Satzungsdurchbrechung ihre
Grenzen bei glaubigerrelevanten Vorschriften.*®" § 5 Abs. 4 Satz 1 GmbHG ist Aus-
druck des Grundsatzes, daRR die Offentlichkeit im Gesellschaftsvertrag zuverlassig

382
d.

Uber die Kapitalgrundlagen der GmbH informiert wir Damit soll erreicht werden,

dalR Dritte, die mit der GmbH in Geschaftsverkehr treten, unterrichtet sind, welche

Werte als Haftungsgrundlage in der Gesellschaft vorhanden sind.*®

Aus Grinden des Glaubigerschutzes ist es den Gesellschaftern verboten, von den
Vorschriften tber die Sacheinlagen abzuweichen, ohne dabei alle Voraussetzungen
der Satzungsanderungsvorschriften, also insbesondere auch die Handelsregister-
eintragung, zu beachten. So konnen die Gesellschafter der GmbH zum Beispiel
nicht beschlie3en, andere als die in der Satzung bezeichneten Gegenstande einzu-
bringen oder diese anders als im Sachgrundungsbericht zu bewerten. Das ent-

spricht auch der Rechtsprechung des BGH®**

, wenn dieser die Heilung einer ver-
deckten Sacheinlage nur im Wege der Satzungsénderung zulaf3t. Die mit der Einla-
gendnderung verbundene Gefahr der fehlenden Werthaltigkeit fir Gesellschafts-
glaubiger wird unter anderem durch die Publizitat der Sacheinlagevereinbarung und

durch die praventive Registerkontrolle sichergestellt.

Satzungsdurchbrechungen sind demnach bei Satzungsbestimmungen Uber Sach-

einlagen aus Glaubigerschutzgrinden grundsatzlich nicht zulassig.

cc) Nachschusse

Zu den die Kapitalausstatung der Gesellschaft betreffenden Satzungsregelungen
zahlt auch die Nachschuf3pflicht gemaf 88 26 bis 28 GmbHG. Nachschusse bilden
ein durch Gesellschafterbeitrage in Form von Geldleistungen zu erbringendes vari-
ables Zusatzkapital, das in den Grenzen des § 30 Abs. 2 GmbHG auch wieder zu-

385

ruckgezahlt werden kann.™ Die Begriindung der NachschuR3pflicht ist nur in der

380

Vgl. oben unter C.11.2.
381

Fir schuldrechtliche Nebenabreden so Priester in FS fir Claussen, S. 319, 330.
382 BGH NJW 1979, 216.

%83 Meyer-Landrut GmbHG § 5 RN 35.

384 BGH Urteil vom 4.3.1996, BGHZ 132, 141, 154.

385 | utter/Hommelhoff GmbHG § 26 RN 2.
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Satzung moglich. § 26 Abs. 1 GmbHG ist zwingendes Recht.*®®

Der Anspruch der
Gesellschaft auf Nachschiisse entsteht erst mit einem entsprechenden Gesell-

schafterbeschlul3.

Denkbar ware, dal’ die Satzung eine Nachschuf3pflicht in einer vereinbarten Min-
desthéhe vorsieht, die Gesellschafter davon aber keinen oder nur eingeschréankt

Gebrauch machen.

Die GmbH haftet ihren Glaubigern nur mit dem Gesellschaftsvermégen. Glaubiger
haben ein Interesse daran, die Hohe des der Gesellschaft zur Verfiigung stehenden
Vermoégens einschétzen zu kénnen. Geleistete Nachschiisse sind nicht mit dem

Stammkapital gleichzusetzen.*”

Zu dem Gesellschaftsvermdgen zahlt aber nicht
nur das Stammkapital, sondern auch Anspriiche der Gesellschaft gegen die Gesell-
schafter.*® Dazu gehért auch der durch entsprechenden GesellschafterbeschluR
entstehende Anspruch auf Nachschiisse. Nachschisse sind als Kapitalriicklagen
auszuweisen und stellen Eigenkapital der Gesellschaft dar (88 272 Abs. 2 Nr. 4,
266 Abs. 3A Il. HGB). Es handelt sich folglich um Kapital der Gesellschaft, welches

den Glaubigern bei Einforderung sicher zur Verfigung stehen wird.

Glaubiger konnen die Einforderung des Nachschusses aber nicht erzwingen.**® Die
Regelung von NachschuR3pflichten in der Satzung begriinden auch kein Glaubiger-
vertrauen darauf, dal3 die Gesellschafter von dieser Moglichkeit durch den Einforde-
rungsbeschlu tatsachlich Gebrauch machen. Zwar schitzt die Sperrfrist des § 30
Abs. 2 gerade diejenigen Glaubiger, die im Vertrauen auf das Vorhandensein der
Nachschiisse mit der Gesellschaft kontrahiert haben und soll den Glaubigern die
Wahrung ihrer Rechte erméglichen.*® § 30 Abs. 2 GmbHG betrifft aber den Fall,
daRR die Gesellschafter zunachst die Nachschisse einfordern, diese aber spater
unter den dort geregelten Voraussetzungen zuriickzahlen. Die Interessenlage der
Glaubiger ist nicht mit der bei ganzlicher oder nur teilweiser Nichteinforderung der
Nachschisse vergleichbar. Soweit Glaubiger bis zur Rickforderung des Nach-
schusses keine Beziehungen mit der Gesellschaft aufgenommen haben, erleiden

sie durch die Ruckforderung keinen Nachteil. Der BeschlulR3 der Gesellschafter fir

3 Roth/Altmeppen GmbHG § 26 RN 8; Rowedder GmbHG § 26 RN 8; Mayer in Miinch Hdb GesR I,
§ 20 RN 14.

37 Rowedder GmbHG § 30 RN 33. So sind auch die §8 19 Abs. 2 und 5, 49 Abs.2 GmbHG auf Nach-
schiisse nicht anzuwenden.

388 Baumbach/Hueck GmbHG § 13 RN 8.

%9 Baumbach/Hueck GmbHG § 26 RN 7; Roth/Altmeppen GmbHG § 26 RN 9; BGH GmbHR 1994,
710 = DStR 1994, 1129.

39 Rowedder GmbHG § 30 RN 38; Baumbach/Hueck GmbHG § 30 RN 24.
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ein bestimmtes Geschaftsjahr von der bestehenden NachschuR3pflicht keinen
Gebrauch zu machen stellt demnach keine Satzungsdurchbrechung dar. Die Ge-
sellschafter kbnnen, missen aber nicht von der NachschuRmoglichkeit Gebrauch

machen.

Etwas anderes konnte aber dann gelten, wenn die Satzung bei der Einforderung
von Nachschissen eine bestimmte stets einzufordernde Mindestsumme festlegt,
die Gesellschaft diese aber bei der Geltendmachung der Nachschisse unter-
schreitet. Man kdnnte annehmen, daf? der Fall der ganzlichen Nichteinforderung mit
dem der nur partiellen Einforderung gleichzusetzen ist, da es keinen Unterschied
machen kann, ob die Gesellschaft nur teilweise oder gar nicht von dem satzungs-
maRigen Recht Gebrauch macht. Andererseits besteht bei der Festsetzung eines
Mindestnachschul3betrages in der Satzung ein gewisses Glaubigervertrauen darauf,
dal3 die Gesellschaft bei Geltendmachung der Nachschiisse diese auch in Hohe
des satzungsmaRig festgeschriebenen Mindestbetrages einfordert. Hier ist eine
Parallele zu § 30 Abs. 2 GmbHG festzustellen. Im Fall der Riickforderung und der
bloRR partiellen Einforderung ist das Eigenkapital der Gesellschaft niedriger als er-
wartet. Glaubiger, die im Vertrauen auf das Vorhandensein der Nachschiisse mit
der Gesellschaft kontrahiert haben, sind schitzenswert. Andernfalls muf3 die par-
tielle Nichteinforderung den Glaubigern bekanntgemacht werden. Daher bedarf es
in diesem Fall eine Satzungsanderung und der Eintragung des Beschlusses ins

Handelsregister.

Abweichungen von einer die Nachschul3pflicht der Hohe nach regelnden Sat-
zungsbestimmung sind im Gegensatz zum totalen Verzicht auf die Geltendmachung
durch Satzungsdurchbrechungen nicht mdglich, da hier Glaubigerinteressen berihrt

werden, die eine Publizitat der Abweichung im Handelsregister erforderlich machen.

dd) Einziehung von Geschéftsanteilen

8§ 34 GmbHG laflt eine Einziehung von Geschaftsanteilen durch Gesellschafter-
beschlu3 zu (8 46 Nr. 4 GmbHG). In der Regel sind der Ausschlu3, insbesondere
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hinsichtlich seiner Voraussetzungen und des Verfahren, sowie die Abfindung in der

Satzung naher geregelt.**"

Ein satzungsdurchbrechender, Glaubigerinteressen berihrender Beschluld ware
dergestalt denkbar, dal’ die Gesellschafter ein hdheres als in der Satzung verein-
bartes Einziehungsentgelt vereinbaren. Dies ware der Fall, wenn die Satzung ledig-
lich den Substanzwert als Abfindung vorsieht, wahrend die Gesellschafter unterein-
ander die Erstattung des vollen wirtschaftlichen Wertes vereinbart haben.*** Auf-
grund dieses Gesellschafterbeschlusses ware die Belastung der GmbH im Einzelfall
hoher als in der Satzung vorgesehen.

Anspruchsgegner des Abfindungsanspruchs ist die Gesellschaft. Der Anspruch ist
aber nur durchsetzbar, wenn seine Erfillung ohne Beeintrachtigung des zur De-
ckung des Stammkapitals erforderlichen Gesellschaftervermégens mdglich ist. Die
Verweisung des § 34 Abs. 3 GmbHG auf § 30 Abs. 1 GmbHG stellt dies ausdrtick-
lich klar. Die Gesellschafter kdnnen folglich nur in den von § 30 GmbHG gezogenen
Grenzen disponieren. In diesem Rahmen missen die Gesellschaftsglaubiger aber

auch abweichende Beschliisse hinnehmen.

Die wirksame Einziehung &Rt den Geschéftsanteil mit allen Rechten und Pflichten
untergehen. Folgen der Einziehung ist daher, dafl3 die Summe der Nominalbetrage
der Geschéftsanteile nicht mehr das Stammkapital erreicht. Die Diskrepanz zwi-
schen Stammkapital und Nennbetrag wird entweder durch die verhaltnismafige
Erhéhung der Nennbetrage der verbleibenden Anteile beseitigt (sog. Aufstockungs-
beschlu®) oder durch Schaffung eines oder mehrerer neuer Geschéftsanteile in

Hohe des Differenzbetrages.

Denkbar ware nun, dal} die Satzung bei der Einziehung eines Geschaftsanteils
zwingend einen Aufstockungsbeschlul® vorschreibt, die Gesellschafter aber entge-
gen der Satzungsregelung die Schaffung neuer Geschaftsanteile beschliel3en.

Ungeachtet der bei der Griindung der GmbH in die Satzung aufzunehmenden Min-
destangaben Uber die Stammeinlagen der Griinder (8 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG), sind
die Angaben Uber die Verteilung der Geschéftsanteile auf die Gesellschafter ledig-
lich formelle Satzungsbestandteile und kénnen in der Folgezeit aus der Satzung

eliminiert werden. Mit dem AufstockungsbeschluB ist auch weder eine Anderung der

391 Ausfiihrlich dazu Grunewald in "AusschluR aus Gesellschaft und Verein", S. 125 ff.; Kesselmeier in

"AuschlieBungs-und Nachfolgeregelungen in der GmbH-Satzung", 1989.
392 Beispiel bei Priester, FS fur Claussen, S. 330.
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Beteiligungsverhaltnisse, noch die Begriindung neuer Einlageverpflichtungen ver-

bunden.**

Da die Geschéftsanteile nicht zu den korporativen Satzungsbestandteilen gehoren,
scheidet eine Satzungsdurchbrechung schon begrifflich aus. Darlber hinaus tan-
giert der Aufstockungsbeschluld bzw. die Bildung eines neuen Geschéftsanteils die
Glaubigerinteressen nicht. Die Angleichung der Nennbetrdge und die Neubildung
von Geschéftsanteilen stellen nach der Rechtsprechung und der Uberwiegenden
Ansicht in der Literatur keine Satzungsanderung dar***, so daR darin konsequen-

terweise auch keine Satzungsdurchbrechung zu sehen ist.

Festzuhalten bleibt, dal3 einmalige Abweichungen von der Satzung im Zusammen-
hang mit der Bestimmung einer anderen Hohe des Abfindungsanspruchs auch oh-
ne Handelsregistereintragung moglich sind, soweit diese Abweichungen die gesetz-
liche Grenzen des 8 30 GmbHG nicht Uberschreiten. In diesem Bereich sind folglich

Satzungsdurchbrechungen moglich.

b) Gesellschafterglaubiger

Glaubigern von GmbH-Gesellschaftern kdnnen sich durch Einsichtnahme in das
Handelsregister ein Bild von der finanziellen Ausstattung und Situation der GmbH
verschaffen und Ruckschlisse auf die jahrlichen Ertrage der einzelnen Gesell-
schafter aus der GmbH ziehen. Dies ergibt sich aus der Kombination der Offenle-
gungspflicht der Bilanzen der GmbH gemal § 325 HGB und der Pflicht eine stets
aktuelle Gesellschafterliste beim Handelsregister zu fuhren, § 40 GmbHG. Der Ge-
sellschafterglaubiger kann ein gewisses Vertrauen darauf entwickeln, dal3 sein
Schuldner einen bestimmten prozentualen Gewinn aus den Ertrdgen der GmbH

zieht.

Interessen von Gesellschafterglaubigern kdnnen nur dann berihrt sein, wenn ihr
Schuldner, der gleichzeitig Gesellschafter der GmbH ist, aus seiner Beteiligung an
der GmbH weniger Gewinn (8 29 GmbHG) als erwartet zieht, und dem Glaubiger

daher ein Forderungsausfall droht.

93 Hachenburg/UImer GmbHG § 34 RN 64 f.
394 BGH NJW 1989,168,169; BayObLG NJW-RR 1992,736,737; Hachenburg/UImer GmbHG § 34 RN
64, 66; Lutter/Hommelhoff § 34 RN 3; Roth/Altmeppen GmbHG § 34 RN 51.
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aa) Gewinnverteilung

Die Gewinnverwendungs- und Verteilungsregeln des § 29 GmbHG stehen in un-
mittelbarem Zusammenhang mit den glaubigerschiitzenden Kapitalerhaltungsregeln
der 88 30 ff. GmbHG. Die Vorschrift stellt die Nahtstelle zwischen der Vermogens-
sphére der Gesellschaft und der Gesellschafter dar. Die Verbindung mit den Kapi-
talerhaltungsregeln wird dadurch erreicht, dal3 das Ergebnisverwendungsrecht an
das bilanzielle Jahresergebnis anknipft, welches unter dem Gesichtspunkt der Ka-

pitalerhaltung ermittelt wird.*®

Die Gesellschafter kénnen eine von der Satzung - oder bei Fehlen einer entspre-
chenden Satzungsbestimmung — von der gesetzlichen Regelung abweichende Aus-
schittung des Gewinns beschlieBen. Die Vereinbarung eines Mindergewinnanteils
wirden die Interessen von Gesellschafterglaubigern beruhren, da der Schuldner am

Ende weniger bekommt als sein Glaubiger aufgrund der Satzung annimmt.

Gesellschafterglaubiger haben ein im Einzelfall schitzenswertes Interesse, dal3 der
einzelne Gesellschafter am Gewinn der Gesellschaft partizipiert und dadurch sein
Vermoégen vermehrt. Dieses Interesse konnte durch § 29 Abs. 3 GmbHG geschutzt

sein.

§ 29 Abs. 3 GmbHG regelt nur die Gewinnverteilung. Der Gewinnanspruch des ein-
zelnen Gesellschafters gemaR § 29 Abs. 1 GmbHG ist ein selbstandiges, klagbares
und abtretbares Glaubigerrecht des GmbH-Gesellschafters. Durch das in § 29
GmbHG enthaltene Verfahren Uber die Verwendung des Jahresabschlusses kon-
kretisiert diese Vorschrift den Individualanspruch des Gesellschafters?’%, welcher
mit dem Beschlul3 der Gesellschafter der GmbH Uber die Verwendung des Ergeb-
nisses des Jahresabschlusses (8 46 Nr. 1 GmbHG) entsteht. Interessen von Glau-
bigern an der Erfillung dieses Anspruchs wollte der Gesetzgeber dartberhinaus

nicht schitzen.

Die Bestimmung des 8§ 29 Abs. 3 GmbHG beinhaltet nur einen Individualanspruch
der Gesellschafter. 8§ 29 GmbHG steht zwar im Zusammenhang mit den glaubiger-
schiutzenden Kapitalerhaltungsregeln der 88 30 ff. GmbHG, stellt aber anders als
diese selbst keine Glaubigerschutzvorschrift dar. Eine Offenlegung von satzungs-

abweichenden Beschlissen bei der Gewinnverteilung ist nicht nétig. Die Interes-

%9 Hachenburg/Goerdeler/Miiller GmbHG § 29 RN 1.
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senlage des Glaubigers ist mit der bei einer gleichfalls nicht offenzulegenden Un-
terbeteiligung vergleichbar. Durch die Teilhabe des Unterbeteiligten an den Gewin-
nen des einzelnen Gesellschafters wird im Ergebnis der satzungsmaRig zu erwar-
tende Gewinn geschmalert. Eine Pflicht den Glaubiger von diesem Umstand in
Kenntnis zu setzen besteht nicht. Somit sind im Zusammenhang mit der Gewinn-

verteilung innerhalb der Gesellschaft Satzungsdurchbrechungen maoglich.

bb) Offenbarungsverpflichtung des Gesellschafterschuldners

Die Rechtsbeziehung des Glaubigers zum Gesellschafterschuldner ist rein privat-
rechtlicher Natur. Sie ist rechtlich nicht anders zu beurteilen als die zwischen einem
Glaubiger und einem Schuldner, der kein Gesellschafter ist. Die Glaubiger eines
Gesellschafters einer GmbH kdnnen nur auf sein Privatvermégen zugreifen, zu dem
auch der Geschéftsanteil zahlt. Gesellschafterglaubigern ist der Zugriff auf das Ge-
sellschaftsvermogen verwehrt. Die GmbH ist vermdgensmaRig gegenuber ihren
Gesellschaftern verselbststandigt. Ein ,umgekehrter” Durchgriff, wobei ein Glaubi-
ger des Gesellschafters die Erfullung seines Anspruchs durch die GmbH verlangt,
ist nicht moglich; das Vermogen der GmbH ist ausschlieRlich fir ihre Glaubiger be-

stimmt. 3%’

In der Regel hat der Glaubiger keinen Anspruch auf die Offenlegung der Vermo-
gensverhaltnisse des Schuldners. Diesem obliegt keine allgemeine Vermogensof-

fenbarungsverpflichtung.

Die ZPO sieht in ihrem § 807 die eidesstattliche Versicherung als Hilfsmittel zur

Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen vor.*®®

Fur den Glaubiger ist in der
Zwangsvollstreckung die Kenntnis tber den Vermogensbestand des Schuldners die
wichtigste Voraussetzung fir einen effektiven Vollstreckungszugriff. Daher erkennt
das Gesetz hier eine Pflicht des Schuldners an, sein Vermogen zu offenbaren.*”
Daraus lafdt sich aber nicht ein generelles Recht des Glaubigers auf Einsicht in die

Vermoégensverhaltnisse des Schuldners ableiten. Es handelt sich um eine Ausnah-

9% Hachenburg/Goerdeler/Miiller GmbHG § 29 RN 1.

397 Baumbach/Hueck GmbHG § 13 RN 18; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 13 RN 14. Eine Durchbre-
chung des Trennungsprinzips ist von der Rspr. (BGH VersR 1962, 622; BGHZ 61, 380; BGH DB 1989,
374,375) gelegentlich nur bei dem umgekehrten ,gesellschafterfreundlichen” Durchgriff oder bei sog.
.Reflexschaden* (BGH WM 1987, 13; BGH ZIP 1988, 1115) erlaubt worden, vgl. dazu auch Baum-
bach/Hueck GmbHG § 13 RN 18; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 13 RN 15.

%% Thomas/Putzo ZPO § 807 RN 1.

39° Baumbach/Lauterbach/Hartmann ZPO § 807 RN 1: Eickmann, MiKo ZPO § 807 RN 1; Zol-
ler/Stéber ZPO § 807 RN 1.
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mevorschrift im Rahmen der Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen, die
dartiber hinaus disponibel ist, und daher auch durch Vereinbarung vollstandig aus-

geschlossen werden kann.*®

Auch das BGB enthélt verschiedene Offenbarungstatbestéande. So schreibt etwa 8
1605 BGB vor, dalR Verwandte in gerader Linie einander verpflichtet sind, auf Ver-
langen Uber Ihre Einkinfte und ihr Vermogen Auskunft zu erteilen, soweit dies zur
Feststellung eines Unterhaltsanspruchs oder einer Unterhaltsverpflichtung erforder-
lich ist. Dadurch sollen sich Unterhaltsberechtigte- und verpflichtete zur Vermeidung
eines Rechtsstreits rechtzeitig Gewil3heit Uber die gegenseitigen Einkommens- und

Vermogensverhaltnisse verschaffen.***

Die Offenbarungsverpflichtung kann auch
die aus einer Beteiligung an einer GmbH gezogenen Gewinne betreffen.*” § 1605
BGB ist aber ein familienrechtlicher Sondertatbestand, der sich nur auf Verwandte
gerader Linie bezieht und nur insoweit zur Anwendung kommt, als die Offenlegung

der Feststellung eines Unterhaltsanspruch oder einer -verpflichtung dient.**

Weder begriindet also die Gesellschafterstellung des Schuldners eine Notwendig-
keit zur Offenlegung verénderter Gewinnverteilungsmafistabe, noch besteht ein
allgemeiner rechtlicher Grundsatz, der eine solche begrinden kénnte. Soweit das
Gesetz Offenbarungsverpflichtungen fur notwendig erachtet, schreibt es diese aus-
dricklich vor. Diese Sondertatbestédnde sind wegen ihres Ausnahmecharakters
nicht analogiefahig und der dahinterstehende Rechtsgedanke nicht auf satzungs-

durchbrechende Beschliisse Ubertragbar.

Der Mdoglichkeit der Satzungsdurchbrechung werden im Hinblick auf entgegenste-

hende Gesellschafterglaubigerinteressen keine Grenzen gesetzt.

c) Zwischenergebnis

Satzungsdurchbrechungen sind nur insoweit mdglich als sie Satzungsbestimmun-
gen betreffen, die die Interessen von Glaubigern nicht nachhaltig berthren. Aller-

dings kann von der Glaubigerbetroffenheit nicht zwingend auf die Notwendigkeit der

99 Ejckmann, MiiKo ZPO § 807 RN 1; Stein/Jonas ZPO § 807 RN 1; Zéller/Stéber ZPO § 807 RN 39.
91 palandt/Diederichsen BGB § 1605 RN 1.
Weitere Vermodgensoffenbarungstatbesténde finden sich in 8§ 1640, 1667, 1683, 1689 BGB. Dabei
handelt es sich jedoch ausschlieBlich um Spezialvorschriften im Verhdltnis der Vermégenssorge zwi-
%:Zhen Eltern und Kind. Siehe auch 88§ 4, 5 VglO.

BGH NJW 1982,1642.
403 OLG Stuttgart FamRZ 1978, 717.
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Handelsregistereintragung geschlossen und damit die Mdglichkeit von Satzungs-

durchbrechungen generell verneint werden.

Soweit Vorschriften in der Satzung zwar die Kapitalausstattung der Gesellschaft
betreffen, aber nur formelle Satzungsbestandteile sind, wird die Problematik der
Satzungsdurchbrechung Uberhaupt nicht relevant (Betrag der Stammeinlagen, § 3
Abs. 1 Nr. 4 GmbHG und Erhdéhung des Nennbetrags der Geschaftsanteile nach
Einziehung gemaf § 34 GmbHG).

Glaubigerschiutzende Satzungsbestimmungen sind Abanderungen durch einen sat-
zungsdurchbrechenden Beschlu3 im Einzelfall zuganglich, soweit der Glaubiger-
schutz nicht unterlaufen wird und durch andere gesetzlich zwingend vorgeschriebe-
ne Schutzvorschriften (8 30 GmbHG) gewahrleistet bleibt. Bewegt sich der sat-
zungsdurchbrechende Beschlul? in diesem Rahmen, bedarf es keiner Offenlegung
des BeschluBinhalts im Handelsregister ( z.B. Vereinbarung eines anderen als in
der Satzung vorgesehenen Einziehungsentgelts, 8§ 34 Abs.1 und 3 iVm § 30 Abs. 1
GmbHG).

3. Offenlequng und Kontrolle im Interesse kiunftiger Gesellschafter

Im Interesse kunftiger Gesellschafter kbnnte es geboten sein, den aktuellen Inhalt
der Satzung stets durch einen Einblick in das Handelsregister ermitteln zu kénnen,
da kunftige Gesellschafter unmittelbar an die Regelungen in der Satzung gebunden
sind. Diese gelten uneingeschrankt gegentber den neuen Gesellschaftern. Hierin
liegt gerade der entscheidende Unterschied zu den schuldrechtlichen Nebenabre-
den, die - selbst wenn sie satzungsgleicher Natur sind - nur die an der Vereinba-

rung unmittelbar Beteiligten binden.***

a) Reichweite des Registerschutzes

Die Interessen kinftiger Gesellschafter sind nur tangiert, soweit Satzungsbestim-
mungen nicht nur die derzeit der Gesellschaft angehdrenden Mitglieder betreffen,

sondern auch neueintretende Gesellschafter unmittelbar binden.

404 K. schmidt, GesR § 5 | 5, S. 100; Baumbach/Hueck GmbHG § 3 RN 57; Priester, in FS fiir Claus-
sen, S. 334.
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Satzungsbestimmungen, die sich lediglich einmalig im Innenverhéltnis der Gesell-
schaft auswirken, sind fiir AuRenstehende nicht bedeutsam. Ein Interesse an Of-
fenlegung des BeschluRinhaltes durch Eintragung im Handelsregister besteht man-

gels Betroffenheit nicht.

Solche sich lediglich gesellschaftsintern auswirkende Beschluf3inhalte unterliegen
selbst bei Anmeldung zum Handelsregister auch nicht der Kontrolle durch den Re-
gisterrichter. Denkbar wéare der Fall, daf3 die Gesellschafter in der Satzung verein-
baren, bei Satzungsanderungen zusatzlich zu der vorgeschriebenen Mehrheit von
% der abgegebenen Stimmen eine Mehrheit von 2/3 aller vorhandenen Stimmen zu

%5 antschie-

verlangen. Das BayObLG hat dazu in einem Urteil aus dem Jahr 1985
den, dal? es nicht Aufgabe des Registergerichts sei, auf die Beseitigung unklarer
oder miRBverstandlicher Satzungsbestandteile hinzuwirken, die nur gesellschaftsin-
terne Bedeutung haben. Es beriht ausschlielich die Gesellschafter, mit welchen
zusatzlichen Erschwerungen sie eine Anderung des Gesellschaftsvertrages zulas-
sen wollen. Die Moglichkeit der Ausuibung der Kontrolle zum Schutz kinftiger Ge-
sellschafter zieht das Gericht gar nicht in Betracht, da es eine Betroffenheit bei rein

internen BeschluRinhalten nicht erwagt.

Auch kinftige Gesellschafter kbnnen Beschliisse anfechten, wenn sie im Zeitpunkt
der Klageerhebung Gesellschafter sind, und sie das Anfechtungsrecht des alten
Gesellschafters wegen der Verletzung des zwischenzeitlich Ubergegangenen Mit-

gliedschaftsrechts erworben haben.**

Durch die Mdglichkeit der Anfechtung wird
die Kontrolle der betroffenen Beschlisse in die Hand des Anfechtungsberechtigten
gelegt. Eine Registerkontrolle ist daneben nicht notwendig. Die Postulierung einer
Eintragungspflicht bei Betroffenheit kunftiger Gesellschafter vertragt sich nicht mit

den Anfechtungsregelungen.*”’

Wirken Beschlusse, die sich auf rein interne Satzungsbestimmungen beziehen,
Uber den Zeitpunkt der BeschluRfassung hinaus, so kdnnen auch noch kinftige
Gesellschafter davon betroffen sein. Diese Uberlegungen lagen schon der Differen-

zierung zwischen zulassigen punktuellen satzungsdurchbrechenden Beschlissen

405 BayObLG WM 1985, 572, 573.

% Hachenburg/Raiser GmbHG Anh § 47 RN 57; Scholz/K. Schmidt GmbHG § 45 RN 130 ff. Bei der
Frage, ob der Klager schon bei der Beschlu3fassung Gesellschafter gewesen sein muf3, ist zwischen
originarem (z.B. Ubernahme eines Stammeinlage nach Kapitalerhéhung) und derivativem Erwerb zu
unterscheiden. Bei ersterem hat der neue Gesellschafter kein Anfechtungsrecht, da er noch nicht
mitgliedschaftlicher Trager und Betroffener des Beschlusses ist.

%7 ygl. dazu auch Noack in " Gesellschaftervereinbarungen”, S. 142.
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und solchen, die zustandsbegriindend eine Dauerwirkung entfalten und daher nur

als Satzungsanderung moglich sein sollen, zugrunde.**®

Denkbar wére, die Grenze fir zulassige, insbesondere ohne Handelsregistereintra-

gung mogliche Satzungsdurchbrechungen folgendermalRen zu ziehen:

- Wirkt der satzungsdurchbrechende Beschlul3 rein intern nur auf die derzeit der
Gesellschaft angehdrenden Gesellschafter, so ist eine Offenlegung des Beschlu-
Binhaltes im Handelsregister nicht erforderlich, da Interessen von kinftigen Gesell-
schaftern nicht berthrt werden.

- Sind von dem Beschlu3 auch noch kinftige Gesellschafter betroffen, die bei Ein-
tritt in die bestehende GmbH an die Satzung und grundsatzlich auch an die in der
Gesellschaft herrschenden Verhéaltnisse gebunden sind, ist eine Offenlegung des
BeschluRinhalts durch Eintragung im Handelsregister zum Schutz der Interessen
der kinftigen Gesellschafter geboten. Diese sollen die mal3geblichen Grundlagen

der GmbH mit einem Blick aus der Satzung entnehmen koénnen.

Gegen diese Abgrenzung sind allerdings ebenso Bedenken zu erheben, wie auch
gegen die bisher in der Literatur vorgenommenen Abgrenzungsversuche. Eine
rechtssichere Abgrenzung ist namlich auch hier nicht moglich. Darlberhinaus er-
scheint ein so umfassender Schutz zukinftiger Gesellschafter nicht erforderlich.
Der Eintritt zuklnftiger Gesellschafter in die GmbH vollzieht sich kraft Anteilserwerb
von einem bisherigen Gesellschafter der GmbH. Ein Vertragsbeitritt, wie das Ge-
setz fiir Personengesellschaften vorsieht*®, findet nicht statt. Trotzdem ist der kiinf-
tige Gesellschafter an die bestehende Satzung gebunden. Selbst noch nicht ein-
getragene Satzungsénderungen entfalten gegeniber dem neuen Anteilsinhaber

“1° per Anteilserwerber muR auch die in

trotz fehlender Kenntnis rechtliche Wirkung.
der Zeit zwischen der Abtretung und deren Anmeldung (8 16 Abs. 3 GmbHG) er-
gangenen Rechtshandlungen gegen sich gelten lassen. Das Handelsregister bietet
dem Anteilserwerber demnach keine Gewahr, stets Uber die derzeit geltenden Sat-

zungsbestimmungen in der GmbH informiert zu sein.*"*

Fur die Beantwortung der Frage, bei welchen Satzungsbestimmungen eine Durch-

brechung in das Handelsregister einzutragen ist, spielt die Betroffenheit kinftiger

% 50 Priester, ZHR 151 (1987), 40 ff. und ihm folgend der BGH NJW 1993, 2246 ff.

%9 Baumbach/Hopt HGB § 105 RN 67; BGHZ 76, 160,164.

“1% Hachenburg/Uimer GmbHG § 54 RN 28; Rowedder/Zimmermann GmbHG § 54 RN 25;
Scholz/Priester GmbHG § 54 RN 69; Noack, GmbHR 1994, 350.

“I1 Im Ergebnis so auch Stéhr in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht®, S. 174 ff.
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Gesellschafter demnach keine Rolle. Die Registereintragung ist zum Schutz kinfti-

ger Gesellschafter nicht geboten, da diese vom Registerschutz nicht erfal3t werden.

b) Erkundigungs- und Aufklarungspflichten

Die Probleme bei einer Abgrenzung, ob Satzungsbestimmungen und Abweichun-
gen davon die Interessen der kiunftigen Gesellschafter beriihren, stellen sich des-
weiteren auch dann schon gar nicht, wenn man bereits im Vorfeld des Beitritts Er-
kundigungs- und Aufklarungspflichten der Gesellschafter anerkennt. Bestehen sol-
che Pflichten bedarf es daneben nicht zusatzlich der Publizitatswirkung des Han-

delsregisters.

Wer sich einer Gesellschaft anschliel3t, mufd das Risiko abschatzen, das er ein-
412

geht.™ Der Erwerber erhélt den Geschaftsanteil mit denjenigen Lasten und Man-
geln, mit denen der Anteil behaftet war. Dabei ist es ohne Bedeutung, ob der Er-
werber diese Mangel des Anteils kannte oder kennen konnte. Auch ein Gutglau-
bensschutz (§§ 398, 413 BGB) des Erwerbers besteht nicht.**® Es ist daher Aufga-
be des Gesellschafters, sich Uber die Geltung und Tragweite der Anteilsibernahme

zu erkundigen.

Eine eingehende Erkundigung der rechtlichen Situation erscheint fir den Erwerber
und kinftigen Gesellschafter auch aus haftungsrechtlichen Aspekten geboten. Der
Kauf eines Geschaftsanteils ist priméar Rechtskauf, so daf? der Veraul3erer lediglich
fur die Veritat (Bestand des Anteils), nicht aber fur dessen Bonitat haftet (88 434,
437 BGB). Die Rechtsprechung entwickelte den Grundsatz, daf} bei der Veraulie-
rung eines oder mehrerer Geschéftsanteile einer GmbH, erst dann die glnstigeren
Grundsatze der Sachmangelhaftung anzuwenden sind, wenn diese zusammen die
satzungsandernde Mehrheit ergeben (75 %), weil es sich dann faktisch um einen

Unternehmenskauf handelt.***

Daneben besteht aber auch eine Verpflichtung des verduRernden Gesellschafters

zur vollen Darlegung Uber die rechtliche Lage des Geschéftsanteils. Darunter ver-

12 Teichmann in "Gestaltungsfreiheit in Gesellschaftsvertragen”, S. 130.

“3 Hachenburg/Zutt GmbHG § 15 RN 135; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 15 RN 8, 11;
Roth/Altmeppen GmbHG § 15 RN 13 f.

414 BGHzZ 65, 246, 248f., 250 = NJW 1976, 236, 237; BGH NJW 1980, 2408; der Erwerb einer qualifi-
zierten Mehrheit an einer GmbH verschafft diesem einen so liberragenden Einflul3 auf die Gesellschaft
und damit auf das Unternehmen der Gesellschaft, dal3 ein solcher Erwerb einer qualifizierten Mehr-
heit einem Unternehmenskauf gleich zu erachten ist. Der Erwerb ist dann Sachkauf.
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steht man die Aufklarung Uber sonstige flr den Kauf des Geschéftsanteils wesentli-
che Umsténde, insbesondere Angaben, die sich der Kaufer in aller Regel nicht

selbst verschaffen kann.**®

Umstande, die der Kaufer aus der Satzung nicht erse-
hen kann, die aber dennoch seine kiinftige Gesellschafterstellung beriihren und fur
ihn verbindlich sind, durften erkennbar fir den Kaufentschlul3 erheblich sein und der

Aufklarungspflicht des VerauRerers unterfallen.**

Grundsatzlich ist es kinftigen Gesellschaftern zumutbar, sich tber ihre Interessen
bertihrende, auf satzungsdurchbrechende Einzelfallbeschlisse zuriickgehende
Umstéande zu informieren. Die Erkundigungsobliegenheit bildet den Ersatz fir die
fehlende Publizitat.

c) Zwischenergebnis

Ist der Wirkungsradius einer Satzungsbestimmung und somit auch eine Abwei-
chung im Einzelfall von dieser Regelung auf das interne Gesellschaftsverhaltnis
beschrankt, ist eine Satzungsdurchbrechung mdglich. Es bedarf keiner Handelsre-
gistereintragung. Ein Offenlegungsinteresse Aul3enstehender - also kinftiger Ge-
sellschafter - besteht mangels Betroffenheit von der Abweichung nicht. Eine Re-
gisterkontrolle findet bei Anderung von nur gesellschaftsinterner Bedeutung nicht

statt.

Im Ubrigen sind kunftige Gesellschafter an die bestehende Satzung gebunden, egal
ob sie diese gekannt haben oder nicht. Auch kinftige Gesellschafter konnen aber
Beschlisse, durch die die auf sie Ubergegangene Mitgliedschaft verletzt wurde,

anfechten.

Daneben obliegt es den kiinftigen Gesellschaftern selbst, sich bei Erwerb eines
Geschaftsanteils Gber Satzungsdurchbrechungen zu informieren. Korrespondierend

dazu besteht eine Aufklarungspflicht des verauRernden Gesellschafters.

Das Anfechtungsrecht und die gegenseitigen Erkundigungs-und Aufklarungspflich-

ten gewahren einen hinreichenden Schutz kunftiger Gesellschafter. Selbst wenn

15 Rowedder/Rowedder GmbHG § 15 RN 5.
1% Grundlegend dazu RGZ 11, 233, 235. Vertiefend zur Problematik der Aufklarungspflichten beim
Beteiligungs- und Unternehmenskauf: Stengel/Scholderer, NJW 1994, 158 ff.
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deren Interessen von einer Satzungsdurchbrechung berihrt sein sollten, besteht

keine Notwendigkeit der Offenlegung des Beschluf3inhalts im Handelsregister.

V. Gesetzlich vorgeschriebene Eintragungserfordernisse

Grenzen fur Satzungsdurchbrechungen kénnten sich aber bei solchen Regelungen
ergeben, fur die das Gesetz die Eintragung in das Handelsregister ausdrticklich
vorschreibt. Zu klaren ist deshalb, ob der gesetzliche Eintragungszwang uneinge-

schankt auch fir Einzelfallabweichungen gilt.

1. Mindestinhalt der Satzung

Das GmbH-Gesetz schreibt in 8§ 3 vor, welche Regelungen zwingend und als Min-
destbestandteile im Gesellschaftsvertrag, der Satzung der GmbH, enthalten sein
mussen. Samtliche in 8 3 GmbHG genannten Mindestinhalte der Satzung - mit
Ausnahme der schon erlduterten Stammeinlagen, § 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG - sind
gemaf 8 10 GmbHG zwingend in das Handelsregister einzutragen. Daraus kdnnte
der Wille des Gesetzgebers abgeleitet werden, dal3 diese Satzungsregelungen we-
gen ihrer besonderen Bedeutung fur den Rechtsverkehr stets eintragungspflichtig
sind und damit Satzungsdurchbrechungen von vornherein nicht zugénglich sein

sollen.*"’

Bei 8 10 GmbHG handelt es sich jedoch um eine besondere Vorschrift im Zusam-
menhang mit der Griindung der GmbH. Die Vorschrift bestimmt, welche Angaben
Uber die neugegriindete Gesellschaft in das Handelsregister einzutragen sind ( Abs.
1, 2) und welchen Inhalt die Veroffentlichung haben muf3 (Abs. 3). Daher ist auch in
8§ 10 Abs. 1 GmbHG der Tag des Abschlusses des Gesellschaftsvertrages zwin-
gend einzutragen. Gerade diese Vorschrift macht deutlich, daf3 es sich bei § 10
GmbHG um eine spezielle Griindungsvorschrift handelt. Eine Satzungséanderung
und damit auch Satzungsdurchbrechung im Hinblick auf das Grundungsdatum ist

nicht vorstellbar.

Ebenso wie der urspringliche Gesellschaftsvertrag zum Handelsregister einzurei-

chen ist, missen auch Satzungsanderungen angemeldet und eingetragen werden.

“17 Gedanke bei Stéhr in "Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht", S. 185.
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Der konstitutiven Wirkung gemafid 8 11 Abs.1 GmbHG entspricht diejenige nach §
54 Abs. 3 GmbHG. Die Offentlichkeit soll sich tiber die aktuelle Fassung des Ge-
sellschaftsvertrages informieren konnen. 8 54 Abs. 2 Satz 1 GmbHG verweist daher
ausdricklich auf § 10 GmbHG.

Dabei ist aber der gesetzlich vorgeschriebene Mindestinhalt der Satzung nicht not-
wendig gleichzusetzen mit zwingender Unabanderbarkeit. Soweit eine Anderung
nicht einer Streichung gleichkommt, ist diese zunachst unter den Voraussetzungen
der 88 53, 54 GmbHG durchaus zuléssig.

Fur die Mdglichkeit der Satzungsdurchbrechung ist nach den vorstehend darge-
stellten Kriterien daher zu prifen, ob Interessen Aul3enstehender - also namentlich
von Glaubigern und kunftigen Gesellschaftern - und des Rechtsverkehrs durch die
Anderung der in § 3 GmbHG vorgeschriebenen Satzungsinhalte beriihrt werden, so
daR eine Offenlegung und Eintragung der Satzungsdurchbrechung im Handelsre-
gister fur deren Schutz zwingend notwendig erscheint. Dabei sollen die Bestim-
mungen des 8 3 GmbHG - mit Ausnahme der schon im Zusammenhang mit dem
Glaubigerschutz erlauterten Vorschriften Uber den Betrag des Stammkapitals und
die Stammeinlagen -, die zumindest bei der Griindung zwingend im Handelsregister
einzutragen sind, darauf untersucht werden, ob auch spétere Durchbrechungen

stets eintragungspflichtig sind.

a) Firma

Die Firma der GmbH ist der Name, unter dem sie als juristische Person im Rechts-
verkehr auftritt. Sie bestimmt deren Identitat, d.h. individualisiert sie, und macht sie

von anderen unterscheidbar. Eine GmbH kann nur eine einzige Firma haben.**®

Satzungsdurchbrechungen - etwa ein einmaliges Auftreten im Rechtsverkehr, ein
einmaliger Vertragsabschlu3 unter anderem Firmennamen - sind in der Praxis

kaum vorstellbar.

“18 |_utter/Hommelhoff GmbHG § 4 RN 3; Roth/Altmeppen GmbHG § 4 RN 1,4; Rowedder/Rittner

GmbHG § 4 RN 1.
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Im Hinblick auf den Glaubigerschutz kénnte zunachst problematisch sein, wen die
Rechtsfolgen des unter anderem Namen abgeschlossenen Rechtsgeschafts treffen.
Die 88 164 ff. BGB sind aber bei Handeln unter fremden Namen entsprechend an-

zuwenden. Die Rechtsfolgen treffen die GmbH.*"

Interessen von Glaubigern
konnten bei einem Auftreten unter einer anderen Firma weiter insoweit berihrt sein,
als es ihnen nicht maglich ist, etwa durch Einsichtnahme in das Handelsregister, die
Kapitalausstattung der GmbH zu Uberprifen, da die GmbH als solche dort nicht

gefihrt wird.

Wegen der Individualisierungswirkung der Firma einer GmbH und zur Vermeidung
von Irrefihrungen ist daher eine einmalige Abweichung von dieser nur unter Ein-
haltung der Voraussetzungen fur eine Satzungséanderung moglich. Insbesondere

bedarf es der Eintragung im Handelsregister.

Daneben wirde das Verwenden eines anderen als des urspringlich in der Satzung
eingetragenen Firmennamens auch einen Verstol3 gegen Ordnungsrecht begriin-
den. Neben § 4 GmbHG finden die allgemeinen Vorschriften der 88 17 ff. HGB Uber
die Firma Anwendung. Der allgemeine Name der GmbH als juristische Person und
die Firma, unter der die GmbH als Kaufmann (8§ 13 Abs. 3 GmbHG iVm 8 6 Abs. 1
HGB) ihre Geschéfte betreibt, sind notwendig identisch.*° Die Annahme einer Fir-
ma verpflichtet die GmbH, keine andere Bezeichnung firmenmaRig zu verwenden.
Sie mul} die Firma im rechtsgeschéftlichen Verkehr so fiihren, wie sie eingetragen
ist."** Abschliisse von Rechtsgeschaften unter Verwendung eines anderen Firmen-
namens stellen einen unzulassigen Firmengebrauch gemal3 8 37 Abs. 1 HGB

dar.*?

In anderen Bereichen als im rechtsgeschaftlichen Verkehr — vor allem in der Wer-
bung — steht es dem Unternehmen dagegen frei, sich schlagwortartig und einprag-
sam zu prasentieren. Der Unternehmenstradger muf3 sich nicht seiner Firma bedie-
nen, sondern darf sich mit anderen griffigen Bezeichnungen auf dem Markt vorstel-

423

len und dadurch von anderen Unternehmen abheben.”™ Dies stellt jedoch keine

Satzungsdurchbrechung dar, da die Firma nicht fir einen Einzelfall geandert, son-

“%1n der Regel wird hier ein Eigengeschéft der handelnden GmbH vorliegen, da die Gegenpartei mit

dieser abschlieBen wollte oder Namen und Identitat fir diese ohnehin keine Rolle spielen, vgl. Pa-
landt/Heinrichs BGB § 164 RN 10 bis12.

20 Baumbach/Hueck GmbHG § 4 RN 2; allgemein zur Firma bei Kapitalgesellschaften Ammon, DStR
1994, 325 ff.

21 Baumbach/Hopt HGB § 17 RN 7 und § 37 RN 3; Rohricht/Graf von Westphalen-Ammon HGB § 17
RN 35; Staub/Hlffer HGB § 17 RN 34.

2 Staub/Huffer HGB § 37 RN 7; LG Duisseldorf DB 1981, 686 f.
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dern gar nicht erst gebraucht wird. Die Zulassigkeit solcher Mal3Bhahmen ist dann an
88 1, 3 UWG zu messen.

Auch bei Werbemalnahmen ist es aber nicht zuldssig, eine andere als im Handels-
register eingetragene Firma zu verwenden oder den verwendeten Schlagwértern
und Geschaftsbezeichnungen eine firmenmé&Rig an die eingetragene Firma ange-
lehnte Gestalt zu geben.*** Auch hier sind die §§ 17, 29, 31, 37 Abs. 1 HGB zu be-

achten.

b) Sitz

Der Gesellschaftsvertrag hat einen Ort, d.h. eine bestimmte Gemeinde, als statuta-
rischen Sitz festzulegen. Der mit Wirkung zum 1.1.1999 durch das Handelsrechts-

reformgesetz (HRefG)**°

neu eingefugte 8 4 a GmbHG besagt nunmehr in Abs. 2,
dal3 der Sitz der Gesellschaft in der Regel der Ort ist, an dem die Gesellschaft ei-
nen Betrieb hat oder sich die Geschéftsleitung befindet oder die Verwaltung gefihrt
wird. Eine gesetzliche Verpflichtung, den Sitz der Gesellschaft nur an diese Orte zu

legen enthalt die Neuregelung nicht.

Die Rechtsprechung ist bei der Wahl des Sitzes bislang grof3ziigig gewesen und hat
eine freie Sitzwahl bis zur Grenze des Rechtsmi3brauchs gestattet. Dazu soll es

ausreichen, wenn die Gesellschaft am Ort ihres Sitzes postalisch erreichbar ist.**

Trotz dieses weit gefalR3ten Wahlrechts der Gesellschafter, ist eine Satzungsdurch-
brechung im Hinblick auf die Verlagerung des Sitzes nicht mdglich. Bei einer Sitz-
anderung konnen Interessen Dritter in erheblichem MalRRe betroffen sein. Nach dem
statutarischen Sitz bestimmt sich namlich die drtliche Zustandigkeit des Registerge-
richts (8 7 Abs. 1 GmbHG), der allgemeine Gerichtsstand nach § 17 ZPO und auch
der Erfullungsort fir Rechte und Pflichten der GmbH gegenuber ihren Organmit-

gliedern.*”’

“23 Réhricht/Graf von Westphalen HGB § 17 RN 35; Staub/Huffer HGB § 37 RN 15.

2 Staub/Huffer HGB § 37 RN 15.

42> Gesetz zur Neuregelung des Kaufmanns- und Firmenrechts und zur Anderung anderer handels-
und gesellschaftsrechtlicher Vorschriften, Handelsrechtsreformgesetz, vom 22.06.1998, BGBI |, S.
1474 ff.

%8 Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 154; OLG Karlsruhe BB 1972, 852, 853; BayObLG, DB 1981,
1128; BayObLG 1987, 1970 ff.; OLG Stuttgart GmbHR 1991, 316 f.; OLG Schleswig DB 1994, 626.

Es bleibt abzuwarten, ob sich diese weite Rechtsprechung durch die neue Bestimmung des 8§ 4 a
GmbHG andert.

427 Lutter/Hommelhoff GmbHG § 4a RN 4 verlangt auch bei einer bloRR faktischen Sitzverlagun die
Durchfiihrung eines férmlichen Satzungsanderungsverfahrens; Hachenburg/ Uimer GmbHG 8 3 RN 9.
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Aufgrund dieser Funktionen des Sitzes der GmbH, die fur Glaubiger und kinftige
Gesellschafter grundsatzlich von Bedeutung sind, kann eine Anderung nur durch

ein férmliches Satzungsanderungsverfahren erfolgen.

c) Gegenstand des Unternehmens

Der Unternehmensgegenstand bezeichnet die Art der gesellschaftlichen Betatigung.
Er gibt an, welchem Sachbereich des Wirtschaftslebens das Unternehmen zuge-

428

ordnet ist.”" Dabei ist der konkrete Tatigkeitsbereich der GmbH moglichst exakt

und individuell wiederzugeben, so daf sich die beteiligten Verkehrskreise ein Bild

vom Schwerpunkt der Tatigkeit machen kénnen.**®

Seine Festlegung dient nach
auBen der Kenntlichmachung der Gesellschaft, nach innen einer Abgrenzung des
Handelsbereichs der Geschaftsfuhrung sowie schlie3lich der Erleichterung der
Prifung der Erlaubtheit des Unternehmensgegenstandes durch den Registerrich-

ter.**°

Da der Unternehmensgegenstand gleichbedeutend ist mit der Tatigkeit der Gesell-
schaft, ist im Einzelfall unter Bertcksichtigung der Verkehrsauffassung zu entschei-
den, ob Anderungen in der bisherigen Geschéftstatigkeit tiberhaupt eine Anderung
des satzungsmaRigen Unternehmensgegenstandes darstellen.”*" Erst wenn diese
Schwelle tberschritten ist, stellt sich die Frage nach der Zulassigkeit der Satzungs-

durchbrechung.

Anders als im Aktienrecht IaRt sich bei der GmbH die Geschéaftsfliihrungskompetenz

432 Die GmbH-Gesellschafter kénnen den

nicht allein durch die Satzung begrenzen.
Geschéftsfihrern Weisungen erteilen, so dal3 dadurch schon eine Konkretisierung
und Modifizierung des Unternehmensgegenstandes veranlal3t werden kann. Das
Erfordernis eines satzungsandernden Beschlusses erscheint daher ohnehin die

Ausnahme.

428 Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 133.

29 | utter/Hommelhoff GmbHG § 3 RN 6; BGH WM 1981, 163; OLG Koln 1981, 805; BayObLG BB
1994, 1811.

3% Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 133

431 utter/Hommelhoff GmbHG § 3 RN 6; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 133.

32 |m Aktienrecht ist das notwendige Maf3 der Konkretisierung des Unternehmensgegenstandes in §
23 Abs. 3 Nr. 3 AktG vorgeschrieben. Anderungen sind ausschlieRlich iiber eine Satzungsanderung
moglich, denn die Aktiondre sind nicht befugt, dem Vorstand Weisungen zu erteilen (§ 76 Abs. 1
AktG).
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Gegenstandsanderungen koénnen die Erweiterung, der Austausch oder auch die
Einschrankung des Betétigungsfeldes sein. Auf3enstehende Dritte sind davon dann
betroffen, wenn die Abweichungen so weit gehen, daf3 die Art und Weise der Beta-
tigung der GmbH und ihr Geschéaftszweig nicht mehr mit dem publizierten Sat-
zungsinhalt Ubereinstimmen. Das Interesse von Glaubigern und kinftigen Gesell-
schaftern besteht in der Regel darin, durch Kenntnis des Unternehmensgegenstan-
des ihr personliches Risiko bei Eintritt in die Gesellschaft oder bei Eingehung von
Geschaftsbeziehungen mit der GmbH abschétzen zu kdnnen. Das statutarische
Betatigungsfeld der GmbH kann zumindest Anhaltspunkte fir die Beurteilung der
Rentabilitat des Unternehmens fur Kreditgeber und kinftige Gesellschafter bie-

ten.**

Solange sich die GmbH mit ihren Aktivitaten innerhalb der vom Unterneh-
mensgegenstand festgelegten Branche bewegt, deckt sich die Risikobereitschaft
der Glaubiger und kinftigen Gesellschafter mit dem kalkulierbaren Risiko, das
durch die Festlegung des Tatigkeitsfeldes der GmbH (Unternehmensgegenstand)
aus der Satzung zu entnehmen ist. Die GmbH muf sich also an den durch die Sat-

zung aufgestellten Gegenstandsrahmen halten.

Der GmbH ist es daher verboten, rechtliche Dauerbindungen einzugehen, die dem
Unternehmensgegenstand zuwiderlaufen. Ebenso verboten ist der standige und
wiederholte AbschluR gegenstandsfremder Geschafte.*** Darin liegt eine sat-
zungsmafige Anderung des Unternehmensgegenstandes, die wegen Betroffenheit
und Mdglichkeit der Interessenbeeinflussung von Glaubigern und kinftigen Gesell-
schaftern der GmbH nur bei Einhaltung der §§ 53, 54 GmbHG zulassig ist.*** Die
interessierte Offentlichkeit kann sich dann nicht mehr rechtssicher iiber den Tétig-
keitsbereich durch Einsicht der Satzung im Handelsregister unterrichten*® und ihr

Risiko bei Geschéaftskontakten mit der GmbH abschatzen.

Im Grunde handelt es sich bei der Frage, ob ein Beschlu3 der GmbH-
Gesellschafter Uber ein bestimmtes Geschéft wegen Gegenstandsfremdheit den

Satzungsanderungsvorschriften zu unterwerfen ist, zundchst um ein Problem der

433 Fur den Bereich der AG weisen Wiedemann in GroRkomm. AktG § 179 RN 58 und Rohricht in
Grof3komm. AktG § 23 RN 82 noch erganzend darauf hin, da der Gegenstand des Unternehmens
auf dem Gebiet des kollektiven Arbeitsrechts den Anknipfungspunkt fir die Bestimmung der Bran-
chenzugehdrigkeit und damit der Tarifzustandigkeit bildet.

434 vgl. die Kommentierung bei Zoliner, KéInkomm. AktG § 243 RN 183, die sich zwar auf die AG
bezieht, aber auf die GmbH Ubertragbar ist.

43> Baumbach/Hueck GmbHG § 3 RN 12; Hachenburg/UImer GmbHG § 3 RN 25; Roweder/Rittner
GmbHG 8§ 3 RN 15; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 135.

43 Anders Stohr in "Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht", S. 189, der aus der Mdglichkeit von
Vorratsgrindungen und der Funktion des Unternehmensgegenstandes, die Geschéftsfuhrungsbefug-
nis einzuschranken, die Zulassigkeit eines erleichterten Durchbrechungsverfahrens ableitet.



Notwendigkeit der Handelsregistereintragung 118

sinnvollen Auslegung der Satzung. **

Die Problematik der Satzungsdurchbrechung
stellt sich dann nicht. Ist der Beschlul3 vom (oftmals weit gefal3ten) Unternehmens-
gegenstand gedeckt, liegt keine Satzungsdurchbrechung vor. Anderungen des Un-
ternehmensgegenstandes dagegen sind wegen der Interessenkollision mit Glaubi-

gern und kunftigen Gesellschaftern nur durch eine Satzungsanderung maoglich.

2. Eintragungspflichtige fakultative Satzungsbestimmungen

Neben den soeben erlauterten Bestimmungen Uber den zwingenden Mindestinhalt
der Satzung, die nach § 10 Abs. 1 GmbHG notwendig in das Handelsregister ein-
zutragen sind, zahlt diese Vorschrift noch weitere Regelungen auf, dessen Aufnah-
me in die Satzung zwar fakultativ ist, die, soweit geregelt, aber zwingend in das
Handelsregister eingetragen werden missen. Dabei bleibt es der freien Entschei-
dung der Gesellschafter Uberlassen, ob diese Gegenstande Uberhaupt in die Sat-
zung aufgenommen werden. Das Gesetz mif3t diesen, bei Regelung in der Satzung,
eine Ubergeordnete Bedeutung zu, indem es zwingend die Eintragung verlangt.

Daher sollen auch diese Bestimmungen gesondert auf die Mdglichkeit einer Sat-

zungsdurchbrechung untersucht werden.

a) Zeitdauer der Gesellschaft

Grundsatzlich ist die Gesellschaft auf unbestimmte Zeit gegriindet. Die Auflésung
erfolgt durch Beschlul3 der Gesellschafter gemaf} 88 60 Abs. 1 Nr. 2, 61 GmbHG.
Der Auflésungsbeschluld ist keine Satzungséanderung; er bedarf lediglich der qualifi-
zierten Mehrheit, nicht aber der sonstigen Formerfordernisse der 88 53 Abs. 2 und
54 Abs. 3 GmbHG.**

Die Gesellschafter konnen die Zeitdauer der GmbH jedoch in der Satzung be-
schranken (8 3 Abs. 2 GmbHG), so dal? die Aufldsung der Gesellschaft von Rechts
wegen mit Zeitablauf erfolgt. Die tatsachliche Fortsetzung der Gesellschaft als wer-
bende Uber den Auflosungszeitpunkt hinaus fuhrt nicht zur Rickumwandlung in

eine werbende GmbH. Hierfiir bedarf es eines ausdriicklichen, den Erfordernissen

437 50 Zoliner bei der Frage der Anfechtbarkeit von Beschliissen, die gegen den Unternehmensge-

genstand verstof3en in KéiInkomm. AktG § 243 RN 183.
%8 Siehe fiir alle Roth/Altmeppen GmbHG § 60 RN 10; Rowedder/Rasner GmbHG § 60 RN 22-24.
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der Satzungsédnderung Rechnung tragenden Fortsetzungsbeschlusses, der das

Hindernis des Zeitablaufs beseitigt oder hinausschiebt.**

Satzungsdurchbrechungen, die den in der Satzung festgelegten Zeitpunkt der Be-
endigung der Gesellschaft einmalig aul3er Kraft setzen, sind nicht denkbar. Damit
wirde immer eine endgultige Regelung uber die Auflosung der Gesellschaft ge-
troffen werden, die mit dem Wesen der Satzungsdurchbrechung - der einmaligen
Abweichung in einem Einzelfall - nicht in Einklang zu bringen ist. Mit der Durchbre-
chung tritt an die Stelle der alten Satzungsbestimmung die neue Regelung Uber die
Zeitdauer der Gesellschaft. Diese Situation entspricht der einer Satzungsénderung.
Die alte Regelung wirkt nicht, wie fur die Satzungsdurchbrechung gerade typisch,

440

immanent fort.™ Mit Ablauf des in der Satzung festgelegten Zeitraums wird die

GmbH ipso iure aufgelost.

b) Vertretungsbefugnis der Geschaftsfiihrer

Nach 8 10 Abs. 1 Satz 2 GmbHG ist einzutragen, welche Vertretungsbefugnis die
Geschéftsfihrer haben. Die Vertretungsbefugnis kann dabei von der gesetzlichen
Regelung des 8 35 Abs. 1 GmbHG abweichen. Zweck dieser Regelung ist es, dal
die Vertretungsbefugnis ohne Zuhilfenahme der Anmeldeunterlagen und ohne
Kenntnis sonstiger tatsachlicher Umstande aus dem Handelsregister selbst eindeu-

tig ersichtlich ist.***

Den Gegenstand der Eintragung bilden nur die tatsachlichen,
nicht die moglichen Vertretungsverhéltnisse. Sie hat in generell-konkreter Form zu

erfolgen.

Selbst von diesen in der Satzung festgelegten Vertretungsregeln kann im Einzelfall
abgewichen werden. So erklart § 35 Abs. 2, Satz 2 GmbHG die vom Gesetz fir die
Aktivvertretung vorgesehene Gesamtvertretung ausdricklich fir dispositiv. Abwei-
chungen mussen aber in der Satzung vorgesehen, wenn auch nicht unbedingt

selbst geregelt sein. Abweichende Regelungen durch Gesellschafterbeschlul3 ohne

3% Hachenburg/Ulmer § 3 RN 63; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 60 RN 3; Rowedder/Rasner GmbHG §
60 RN 47.

4% 50 auch Stohr in "Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht”, S.191 f.

441 Baumbach/Hueck GmbHG § 8 RN 15; Scholz/Winter GmbHG § 10 RN 12; Hachenburg/Ulmer
GmbHG § 10 RN 9.

§ 10 Abs. 1, Satz 2 GmbHG wurde zur Ausfiihrung der die Sicherheit und Leichtigkeit im Geschéfts-
verkehr zwischen den Angehorigen der Mitgliedstaaten der EG bezweckenden Richtlinie vom 9.3.1968
durch das KoordG vom 15.8.1969 (BGBI. I, 1146) eingefligt.
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Erméachtigung in der Satzung sind unwirksam.**

Sieht die Satzung selbst die Mdg-
lichkeit von Abweichungen im Einzelfall von einer bestimmten Satzungsregelung

vor, so ist eine Satzungsdurchbrechung schon begrifflich nicht denkbar.

Inwieweit ansonsten unter erleichterten Formvoraussetzungen von in der Satzung
festgelegten Vertretungsbefugnissen der Geschéftsfuhrer abgewichen werden
kann, hangt wiederum von der Drittbetroffenheit von Glaubigern und kinftigen Ge-
sellschaftern ab. Denkbar ware der Fall, daf} die Satzung die Bestellung von min-
destens zwei Geschaftsfuhrern vorsieht, welche stets gesamtvertretungsberechtigt
sein sollen. Fur einen Einzelfall soll nun aber in Abweichung von der Satzungsbe-

stimmung nur ein Geschaftsfiihrer alleine entscheiden.

Grundsatzlich durften AuRenstehende weniger von einer Abweichung von den Ver-
tretungsregeln als vielmehr von den darauf basierenden Folgegeschaften betroffen
sein. Im Ubrigen trifft der Gesetzgeber selbst Regelungen zum Schutz des Rechts-
verkehrs. Nach § 39 GmbHG muR jede Anderung in der Person des Geschaftsfiih-
rers sowie die Beendigung seiner Vertretungsbefugnis in das Handelsregister ein-
getragen werden. Daneben schitzen bei Anderungen der Vertretungsbefugnis auch
§ 15 HGB und die ihn erganzenden Rechtsscheingrundsétze vor unrichtigen Ein-
tragungen im Handelsregister. Dabei hat sich der Dritte jedoch selbst auf die Un-
richtigkeit zu berufen. Insoweit hat er ein Wahlrecht, ob er die Folgen des Gesell-

schafterbeschluld gegen sich gelten lassen will oder nicht.

Daraus ergibt sich, dal3 von der Regelung der Vertretungsbefugnisse in der Sat-
zung unter erleichterten Formvoraussetzungen durch Satzungsdurchbrechung ab-
gewichen werden kann. Soweit Glaubiger davon betroffen sind, ist ihr Schutz durch
die Uibrigen gesetzlichen Regelungen ausreichend gewahrleistet.*®

Kinftige Gesellschafter sind bei der blo3 einmaligen Abweichung von der statuier-
ten Vertretungsbefugnis entweder schon nicht betroffen oder missen sich zumin-
dest bei Eintritt in die Gesellschaft tber die geltenden Vertretungsverhaltnisse in-

formieren bzw. aufgeklart werden.

c) Erweiterung des Umfangs der regularen Vertretungsbefugnis

42 Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG § 35 RN 54; Hachenburg/ Mertens GmbHG § 35 RN 78; Ro-
wedder/Koppensteiner GmbHG § 35 RN 43.
43 aA OLG Hamm GmbHR 1992, 807.
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Die herrschende Meinung in Literatur und Rechtsprechung sieht auch die Befreiung
vom Selbstkontrahierungsverbot als eine gemal § 10 Abs. 1, Satz 2 GmbHG ein-
tragungspflichtige Tatsache an, da diese zu einer Erweiterung der grundsatzlich

44 Dabei bedarf aller-

durch § 181 BGB eingeschrankten Vertretungsbefugnis fuhrt.
dings die im Gesellschaftsvertrag festgelegte Ermachtigung zur Befreiung eines
jeden Geschéftsfuihrers von den Beschrankungen des § 181 BGB durch Beschluf3
der Gesellschafterversammlung - anders als die unmittelbare Befreiung - nicht der
Eintragung im Handelsregister.**® Einzutragen ist nur die aufgrund der Erméachti-
gung im Einzelfall vorgenommene Anderung der Vertretungsbefugnis, denn Ge-
genstand der Eintragung bilden nur die tatsachlichen, nicht aber die mdglichen Ver-
tretungsverhéltnisse. Eine Offnungsklausel in der Satzung, nach der die Gesell-
schafter durch einfachen Gesellschafterbeschlu? die Geschéftsfihrer von dem
Verbot des Selbstkontrahierens befreien kénnen, erfillt daher als abstrakt-generelle
Regelung nicht den sonst mit ihr verfolgten Zweck, Einzelfallabweichungen fexibel

4% Die zwar durch einfachen Gesellschafterbeschlufl

und einfach zu ermdglichen.
mogliche konkrete Befreiung ist immer im Handelsregister einzutragen.**’ Als Minus
zur expliziten Aufnahme in den Satzungstext kommt der Offnungklausel in diesem

Fall keine ausreichende Warnfunktion zu.

Demnach sind fur die Satzungsdurchbrechung zwei Féalle der Abweichung vom Re-

gelungsinhalt des Gesellschaftsvertrages zu unterscheiden:

(1) Schweigt die Satzung, so gilt das Verbot des § 181 BGB direkt fiir alle Ge-
schaftsfihrer der GmbH. Es gilt also nicht nur das Verbot des Insichgeschafts,
sondern auch die Nichtanwendung des 8 181 BGB beim Erfullungsgeschéaft und die
Nichtanwendung, soweit befreit wurde. Damit ist jeder Satzung der GmbH - die kei-
ne ausdriickliche Regelung zur Anwendbarkeit des § 181 BGB trifft - von vornherein
auch die Befreiungsmdoglichkeit fir den Einzelfall immanent. Machen die Gesell-
schafte von dieser gesetzlich vorgesehenen Befreiungsmoglichkeit Gebrauch (ein-

facher Gesellschafterbeschlul3, 8 47 GmbHG), liegt darin keine Satzungsdurchbre-

444 Baumbach/Hueck GmbHG § 8 RN 15; Lutter/Homelhoff GmbHG § 10 RN 4; Hachenburg/Ulmer
GmbHG 8 10 RN 11; Rowedder/Rittner GmbHG § 10 RN 13; Scholz/Winter GmbHG § 10 RN 13;
Kanzleiter, RPfleger 1984,1, 3 f.; Buhler, DNotZ 1983, 588, 592 f. BGHZ 87, 59, 61f. = NJW
1983,1676; BayObLG BB 1980, 597 f.; BayObLG WM 1982, 1033, 1034; OLG Frankfurt NJW 1983,
944 f.; BayObLG DB 1984, 1517.

4> BayObLG WM 1982, 1033, 1034; Hachenburg/Ulmer GmbHG § 10 RN 10; Scholz/Winter GmbHG
§ 10 RN 13.

446 Vgl. zur Diskussion Uber die Art und Weise der Eintragung der Vertretungsbhefugnis Kanzleiter,
RPfleger 1984, 1 f. Fur die Moglichkeit einer Offnungklausel Priester in ,Die Gestaltung von GmbH-
Vertragen“, 8 11 Anm. 7, S. 63. Aber auch danach ist die erfolgte Befreiung in das Handelsregister
einzutragen.

“"BGHZ 87, 59, 60 ff. = ZIP 1983, 568 f.
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chung. Mit der direkten Geltung des 8§ 181 BGB fir die GmbH, gelten gleichzeitig
auch unmittelbar die darin vorgesehenen Nichtanwendungsfalle.**®
Aufgrund dieses gesetzlichen Gestattungstatbestandes (erlaubtes Insichgeschéft)

stellt sich das Problem der Satzungsdurchbrechung hier nicht.

In einem von dem OLG Frankfurt**® entschiedenen Fall wollten die Gesellschafter
eine generelle Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot beschlielRen. Die Satzung
enthielt dazu keine Regelung. Das Gericht stellte klar, daf3 soweit die Satzung
schweigt, das Gesetz unmittelbar gilt, dessen Regelung damit materiell zur Satzung
gehort. Wollen die Gesellschafter einen Geschéaftsfihrer davon nachtraglich gene-
rell befreien, liegt darin eine Satzungsanderung und bedarf zur Wirksamkeit der
Beachtung der dafiir geltenden Formlichkeiten.

Da sich das Urteil ausdricklich nur auf eine generelle Befreiung vom Selbstkontra-
hierungsverbot bezog, ergibt sich im Umkehrschluf3, daf® eine konkrete auf den
Einzelfall bezogene Befreiung bereits von der Satzung gedeckt ware und es keiner

Satzungsanderung - noch einer Satzungsdurchbrechung — bediirfte.**

(2) Anders liegt der Fall aber, wenn die Satzung konkrete Bestimmungen uber die
Befreiung des Verbotes vom Insichgeschaft trifft, und von diesen nun nachtréaglich
im Einzelfall abgewichen werden soll. Dies ist der Fall, wenn die Satzung ein grund-
satzliches Nichtbefreiendirfen vorschreibt oder aber Bestimmungen Uber die Be-
freiung einzelner oder aller Geschaftsfuhrer trifft.

Teilweise wird, wenn auch ohne nahere Begriindung, vertreten, dafd eine Befreiung
fur ein einziges konkretes Rechtsgeschaft nicht in das Handelsregister eingetragen

werden muR.***

Richtig erscheint es aber auch hier, eine Eintragung im Einzelfall vom Sinn und

Zweck des Publizitatserfordernisses abhangig zu machen und dabei die Betroffen-

448 50 Buhler, DNotZ 1983, 588, 597; ihm folgend Stéhr in "Satzungsdurchbrechungen im GmbH-
Recht", S. 195 f.

49 OLG Frankfurt DNotZ 1983, 641 f.

5% In einem unveroffentlichten Urteil des OLG Hamm vom 20.02.1995, - 8 U 178/94, sah das Gericht
die einmalige Befreiung des Geschéftsfihrers einer Komplementar-GmbH durch formlose, stillschwei-
gende Beschluf3fassung als zuldssig an. Auch hier enthielt die Satzung keine Regelung zum Selbst-
kontrahierungsverbot. Das Gericht erkennt hier nicht, daf3 bei Schweigen der Satzung das Gesetz und
damit der § 181 BGB samt Befreiungsmoglichkeit unmittelbar gilt. Es begrindet seine Auffassung
vielmehr mit der einstimmigen Beschluf3fassung aller Gesellschafter und daher damit, da3 der
BeschluB3 von allen so gewollt war.

**! Hachenburg/Ulmer GmbHG § 10 RN 10; Scholz/Winter GmbHG § 10 RN 13; Biihler, DNotZ 1983,
588, 593; ahnlich Lutter/Hommelhoff GmbHG § 10 RN 4.
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heit AuRenstehender, insbesondere Glaubiger der Gesellschaft, von der Satzungs-

abweichung zu tiberpriifen.**?

Zweck des aufgrund der EG-Richtlinie vom 9.3.1968"° eingefiigten § 10 Abs. 1,
Satz 2 GmbHG ist es, dem Geschéftspartner, der in das Register Einsicht nimmt,
Kenntnis von der konkreten Vertretungsberechtigung der Geschaftsfuhrer zu ver-

schaffen.***

Die Rechtsprechung hat darlber hinaus insbesondere auch auf den
damit verbundenen Glaubigerschutz hingewiesen.*” Die Eintragung soll den Glau-
bigern die Mdglichkeit geben, "besonders gefahrliche* Regelungen zu erfahren,
denn die Befreiung vom Verbot des § 181 BGB ermdgliche es dem Geschéftsfih-
rer, wesentliche Vermogenswerte kurzfristig und unerkennbar dem Zugriff der

Glaubiger zu entziehen.*®

Zumindest bei Insichgeschéften des Einmann-Gesellschafters einer GmbH hat der
BGH jedoch angezweifelt, dafld der Regelung des § 181 BGB und damit seiner Ein-
tragung im Handelsregister tatsachlich Glaubigerschutzfunktion zukommt.**" Der
Zweck dieser Bestimmung bestiinde nicht primar in der Klarheit und Sicherheit des
Rechtsverkehrs, sondern darin, den Vertretenen gegen einen Mil3brauch der Ver-
tretungsmacht infolge eines Interessenkonflikts in der Person des Vertreters zu
schutzen. Glaubiger seien dabei als Teilnehmer am Rechtsverkehr nur mittelbar
geschitzt, weil sie sich anhand der gesetzlichen Regelung und der in der Recht-
sprechung dazu aufgestellten Grundsétze im allgemeinen ein Bild machen kénnen,
ob sie mit der Gliltigkeit oder Ungultigkeit eines zu ihren Lasten oder zu lhren

Gunsten abgeschlossenen Rechtsgeschaft zu rechnen haben.**®

Den typischen
Gefahren fur die Glaubiger lieRe sich auf anderem Wege entgegenwirken, wie etwa
tber die 88 30,31 GmbHG, den Bestimmungen des Anfechtungsgesetzes und der

neuen Insolvenzordnung oder den Grundsatzen tiber die Durchgriffshaftung. **°

452 50 Kanzleiter, RPfleger 1984, 1, 4, der auf den Zweck des § 10 Abs. 1, Satz 2 abstellt.
53 Richtlinie zur Sicherheit und Leichtigkeit im Geschéftsverkehr zwischen den Angehdrigen der Mit-
gf)ljledstaaten der EG, umgesetzt durch das KoordG vom 15.08.1969 (BGBI.I, S. 1146).
Amtliche Begriindung zum Koordinierungsgesetz BT-Drucksache 5/3862.
455 y/gl. nur OLG Frankfurt NJW 1983, 944 f.
4% S0 EUGH im Urteil vom 12.11.1974, RPfleger 1975,15 = BB 1974, 1500; dazu auch Kanzleiter,
RPfleger 1984, 1, 3.
" BGHZ 56, 97, 104 f.; BGHZ 75, 358, 360 f.
48 BGHZ 75, 358, 361.
%9 BGHZ 56, 97, 105.



Notwendigkeit der Handelsregistereintragung 124

Das Verbot des Selbstkontrahierens ist aber auch bei einer mehrgliedrigen GmbH
nicht geeignet, Glaubiger vor den durch Insichgeschéft drohenden Nachteilen zu
bewahren. Eine Umgehung des Glaubigerschutzes ist jederzeit moglich.*®

Die Gesellschafter kdnnten sich ebensogut rechtsgeschaftliche Vertretungsmacht in
Form von Prokura oder Handlungsvollmacht erteilen lassen und dann - unter Be-
freiung von § 181 BGB, die hier selbstverstandlich nicht von 8§ 10 Abs. 1 Satz 2
GmbHG erfaldt ware - in derselben Weise agieren. AuRerdem kénnen die Gesell-
schafter die Geschaftsfuhrer jederzeit anweisen, bestimmte Geschéfte zu tatigen.
Ihr Weisungsrecht endet erst im Bereich des Stammkapitalerhaltungsgebotes (88
43 Abs. 3, 30, 31 GmbHG).***

Ein Verstol3 gegen das Selbstkontrahierungsverbot des § 181 BGB fuhrt auch nur
zur schwebenden Unwirksamkeit des Rechtsgeschafts und kann nachtraglich auch

auRerhalb des Gesellschaftsvertrages mit ex-tunc Wirkung genehmigt werden.**

Daneben bestiinde auch noch die Mdglichkeit einen Prokuristen, einen Fremdge-
schéaftsfihrer oder einen sonstigen Bevollmachtigten zur Vornahme des ge-

wiinschten Rechtsgeschéftes zu bestellen.*®

Erganzend sei auch noch darauf hingewiesen, daf? § 10 Abs. 1, Satz 2 GmbHG an
sich ausschlieBlich Eintragungen kennt, die sich auf die Regelung der Vertretungs-
macht als Einzel- oder Gesamtvertretungsbefugnis der Geschaftsfuhrer beziehen,
wahrend der Umfang der Vertretungsbefugnis in 8 37 GmbHG festgelegt und keiner

464

Eintragung zuganglich ist.”™ Auch daraus wird deutlich, dal3 der Gesetzeszweck

wenig mit dem Verbot des § 181 BGB zu tun hat.

Festzuhalten bleibt also, dal’ eine Erweiterung der reguléaren Vertretungsmacht bei
fehlender statutarisch festgelegter Befreiungsmoglichkeit und somit direkter Gel-
tung des 8§ 181 BGB grundsatzlich auch ohne Satzungsdurchbrechung maglich ist.

Eine besondere Glaubigerschutzfunktion kommt dem § 181 BGB nicht zu. Selbst

bei in der Satzung ausgeschlossener oder nur teilweiser vorgesehener Befreiungs-

4%0 Kanzleiter, RPfleger 1984,1,4 bezeichnet den Glaubigerschutz als lediglich "frommen Wunsch".

451 Altmeppen, NJW 1995, 1182, 1184.

%2 Baumbach/Hueck/zéliner GmbHG § 35 RN 78; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 35 RN 22. Das
Selbstkontrahieren kann dabei durch Satzungsanderung in Form der generellen Befreiung oder durch
Erméachtigung zur Herbeiflhrung eines einfachen Ausfiihrungsbeschlusses gestattet werden.

%3 Diese Moglichkeiten schlagt Kanzleiter, RPfeger 1984,1,4 f. vor, ohne jedoch naher darauf einzu-
gehen, ob damit nicht eine Umgehung der formalen Ordnungsvorschrift des § 181 BGB einhergeht,
die dann unzuléssig wére. Richtig weist jedoch Stéhr in "Satzungsduchbrechungen im GmbH-Recht" ,
S. 196 f. darauf hin, daf3 schon die sonstigen Umgehungsmdglichkeiten zur Verneinung des Glaubi-
gerschutzes ausreichen.
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maglichkeit kann der Geschéftsfuhrer daher flr den Einzelfall durch satzuns-
durchbrechenden Gesellschafterbeschlul3 vom Verbot zum Selbstkontrahieren be-
freit werden. Damit wird zugleich auch konkludent die Genehmigung des Rechtsge-

schaftes erklart.*®®

3. Zusammenfassung

Soweit das Gesetz fir die gemal § 3 GmbHG als Mindestinhalt in die Satzung auf-
zunehmenden Regelungen zwingend die Handelsregistereintragung vorsieht, sind
satzungsdurchbrechende Beschliisse nicht statthaft. Abweichungen davon wirden
Interessen von Glaubigern nachhaltig berthren. Der Wille des Gesetzgebers, dal3
diese Satzungsbestimmungen wegen der besonderen Bedeutung fir den Rechts-
verkehr stets eintragungspflichtig sind, macht sie einer Satzungsdurchbrechung von

vornherein nicht zuganglich.

Das gilt jedoch nicht auch uneingeschrankt fur die weiteren in § 10 GmbHG aufge-
zéhlten fakultativ eintragungspflichtigen Satzungsbestimmungen. Hier sind Sat-
zungsdurchbrechungen insoweit denkbar, als Interessen von Glaubigern dadurch
nicht tangiert werden. Abweichungen von den in der Satzung festgelegten Vertre-
tungsbefugnissen sind im Einzelfall durch satzungsdurchbrechenden Beschlul3 er-

laubt. Einer Handelsregistereintragung bedarf es dann nicht.

454 Altmeppen, NJW 1995, 1182, 1184.
%% 50 audriicklich Lutter/Hommelhoff GmbHG § 35 RN 22.
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F. Wiederholte Satzungsdurchbrechung

Einzelfallbezogene Satzungsdurchbrechungen sind in den oben dargestellten Gren-
zen zulassig. Es stellt sich aber nunmehr die Frage, wie die Rechtslage zu beurtei-
len ist, wenn die Gesellschafter mehrmals hintereinander denselben satzungs-
durchbrechenden BeschluR fassen und damit faktisch die Situation einer Satzungs-
anderung herbeiftihren. Nicht nur die Publizitatsvorschriften des § 54 GmbHG, son-
dern auch die Satzung als solche kdnnten dadurch unterlaufen werden und letztlich
- zumindest fur die einer Satzungsdurchbrechung zugéanglichen Bereiche - zu einer

leeren Hulse werden.

Rechtsprechung und Literatur

1. Losungsanséatze

Die Rechtsprechung hat sich mit dieser Problematik bislang nicht naher auseinan-
dergesetzt. Der BGH fiihrt in seiner Entscheidung vom 15.4.1991°°° lediglich aus,
daf} eine Satzungsbestimmung durch einstimmigen Gesellschafterbeschlul® durch-
brochen werden kann und fir den dort vorliegenden Fall der Satzungsabweichung
durch einen Alleingesellschafter selbst dann keine fremden Interessen betroffen
sind, wenn die Satzung insoweit mehrfach durchbrochen wird.**” Nahere Ausfiih-

rungen zur wiederholten Satzungsdurchbrechung macht der BGH nicht.

Auch in der Literatur ist das Problem der wiederholten Satzungsdurchbrechung

bislang nur wenig beachtet worden.

Die Problematik solcher aneinandergereihter Satzungsdurchbrechungen erkannte

zunachst Noack*®®

, der dazu ausfiihrte, daf? die begrenzte Zulassung von Sat-
zungsdurchbrechungen nicht dazu fihren durfe, " dal3 im Gewand von Einzelfallbe-
schlissen doch Regelanderungen ins Werk gesetzt werden." Solche "Kettenbe-

schllisse" seien ex post dahin zu beurteilen, ob sie in der Sache zu einer der Sat-

466 BGH GmbHR 1991, 311 = DNotZ 1992, 164 = MittRhNotK 1991, 223.
47 BGH GmbHR 1991, 311, 312.
%8 Noack, GmbHR 1994, 349, 354.
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zung vorbehaltenen Neuordnung der korporativen Beziehungen fiihren und daher

einem RegelbeschluR*® gleichzustellen seien.

Stohr*” gibt zu bedenken, daR die Satzung als solche, die Publizitatsvorschriften
sowie die Vorschriften der 88 53,54 GmbHG uber die Satzungsanderung zu einer
wertlosen Hulle wirden, wenn eine einfache vereinfachte Durchbrechung bei der
Uberwiegenden Anzahl denkbarer Satzungsbestimmungen unbegrenzt haufig zu-
lassig ware.*”* Bei wiederholten Satzungsdurchbrechungen seien erhhte Anforde-
rungen an das Bedirfnis zu stellen, die Regeln des Satzungséanderungsverfahrens
nicht zu beachten. Dabei zieht Stéhr — in AnschluR an die Uberlegungen Noacks -
den Rechtsgedanken der im Arbeitsrecht entwickelten Uberlegungen zu Qualitats-
anderung bei sogenannten Kettenarbeitsvertragen heran.*’* Wiederholte Durchbre-
chungen der Satzung erfordern demnach einen sachlichen Grund, der die nhochma-
lige AulRerachtlassung des Satzungsanderungsverfahrens rechtfertige. Es musse
nachgewiesen werden, dafd erneut ein von der Grundordnung abweichender Aus-
nahmefall vorliegt, der eine abermalige blof3e Durchbrechung der konkreten Sat-
zungsnorm rechtfertigt, wahrend der Inhalt der im Handelsregister publizierten Sat-
zungsbestimmungen jedoch nicht geandert wird. Einen solchen sachlichen Grund*"
sieht Stéhr in der besonderen Situation der gegenwartigen Lage einer Gesellschaft,
die im Gesellschaftsinteresse eine erneute Abweichung vom konkreten Satzungsin-

halt rechtfertige.*”

%9 ygl. zum Begriff des Regelbeschlusses Noack, GmbHR 1994, 349, 353, wonach satzungsabwei-
chende Regelbeschliisse solche Beschliisse sind, die eine andere abstrakt generelle Anordnung als
die sachlich zusténdige Satzungsvorschrift treffen und ohne Einhaltung der Satzungsanderungsvor-
schriften unwirksam sind.

470 stohr, MittRhNotK 1996, 389 ff., ders. in ,Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht®, S. 199 ff.
™1 Stohr, MittRhNotK 1996, 389, 407.

Die Problematik der mehrfachen Satzungsdurchbrechung erkennend auch BGH im Urteil vom
15.04.1991 = GmbHR 1992, 312 = DNotZ 1992, 164 = MittRhNotK 1991, 223, der im Zusammenhang
mit der Befurwortung der Zulassigkeit, daf3 der alleinige Gesellschafter einer GmbH, sich Uber eine
rein organisatorische Bestimmung ohne weiteres hinwegsetzt, ausfihrt, da3 selbst dann keine Zweifel
anzumelden seien, wenn der Gesellschafter die Satzung insoweit mehrfach durchbrochen haben
sollte. Eine nahere Begriindung enthalt das Urteil nicht.

472 vgl. hierzu die Darstellung der Problematik im Arbeitsrecht bei: Zéliner/Loritz, Arbeitsrecht, § 21 | c,
S. 170 f.; Sollner, Grundrif3 des Arbeitsrechts, § 34 Il, S. 279 ff.; Wank in Minch Hdb. ArbR II, § 113
RN 119; Brox/Ruthers, Arbeitsrecht, RN 218, S. 160 ff.

473 vgl. zur Ermittlung eines sachlichen Grundes im Lichte der Satzungsfreiheit etwa KG WM 1996,
1454, 1456 f.; sowie zur Ermittlung des Satzungsanderungswillens BGH DB 1996,31.

47 stohr, MittRhNotK 1996, 389, 407; ders. in “Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht*, S. 199 ff.
Fenhlt ein sachlicher Grund, und ist der satzungsdurchbrechende Beschluf3 daher unwirksam, soll eine
Umdeutung in eine schuldrechtliche Nebenabrede der ihm zustimmenden Gesellschafter mdglich
sein, mit dem Inhalt diese zu einer entsprechenden Satzungsanderung im formlichen Verfahren zu
verpflichten.

Eine solche Umdeutungsmdglichkeit ebenfalls bejahend: BGH NJW 1993, 2247; Marquardt in Miinch
Hdb. GesR lll, § 22 RN 79; Baumbach/Hueck/zdllner GmbHG § 53 RN 23c; Hachenburg/Ulmer
GmbHG 8§ 53 RN 34; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 30; Priester, ZHR 151 ( 1987), 40, 58.
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J. Miiller*” spricht bei Satzungsabweichungen, die sich nicht im Einzelfall erschop-
fen, nach einer gewissen Zeit von einer "standigen (Beschlu-) Ubung". Der Begriff
der "Ubung" sei so zu verstehen, daf? die Mitglieder (iber einen langeren Zeitraum in
einer bestimmten (gleichartigen) Weise Beschliisse fassen.*”® Die Beschliisse wer-
den dabei nicht im Handelsregister eingetragen. J. Miller verneint bei einer von der
Satzung abweichenden Beschlul3ibung wegen des zwingenden Eintragungserfor-
dernisses des 8 54 GmbHG das Vorliegen einer Satzungsanderung. Die Gesell-
schafter konnten jederzeit die Ubung abbrechen und zum bestehenden Statut zu-

rickkehren.*”’

2. Zusammenfassende Kritik

Die bislang in der Rechtsprechung und Literatur gefundenen Lésungsansatze tber-
zeugen insgesamt nicht. Sie bieten keine klaren Abgrenzungskriterien und werden
der gesellschaftsrechtlichen Problematik der Satzungsdurchbrechung nicht immer

gerecht.

Bei mehrfachen Satzungsabweichungen im Rahmen einer sogenannten ,standigen
(BeschluR-) Ubung* schlieRt J.Miiller vom Fehlen der konstitutiv wirkenden Eintra-
gung auf den Ausschlul3 des Satzungsanderungstatbestandes. Ein Schluf3 von der
Nichterfullung der formellen Anforderungen auf das Vorliegen des Tatbestandes ist
aber dogmatisch nicht mdglich. Die langjahrige abweichende BeschluRpraxis fuhrt
faktisch zu einer Satzungsénderung, die nur unter Beachtung der gesetzlich vorge-
schriebenen Formlichkeiten mdglich ist. Eine Satzungsanderung kraft schlissigen

Verhaltens gibt es nicht.*"®

Auch die von Stohr in Anschluf3 an Noack gezogene Parallele zu Kettenarbeitsver-
trdgen Uberzeugt nicht und fuhrt zu erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten. Die
vom BAG entwickelte Rechtsprechung zu Kettenarbeitsvertragen®’® griindet in der

arbeitsrechtlichen Problematik der Zulassigkeit der Befristung von Arbeitsvertragen

475 3.Mller in ~Statutenwidrige Verbandsbeschliisse im Recht der Personengesellschaften und Kor-

perschaften“ S. 245

7% 3. Miiller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschliisse®, S. 245, FN 818.

477 3. Miiller in ,Statutenwidrige Verbandsbeschliisse®, S. 262

478 Hachenburg/UImer GmbHG § 53 RN 36; anders noch die Vorauflage Hachenburg/Schilling, 6.
Aufl., Anm. 6, wo von "stillschweigender" Satzungsénderung gesprochen wird; Roth/Altmeppen
GmbHG § 53 RN 19, der miRverstandlich die Satzungsdurchbrechung als " stillschweigende Sat-
zungsanderung" bezeichnet; Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 32; Rowedder/Zimmermann GmbHG §
53 RN 31; Zéliner, KéiInkomm. AktG § 179 RN 89,110; LG Koblenz GmbHR 1950, 28, 29.

Im Personengesellschaftsrecht werden stillschweigende Satzungsénderungen dagegen anerkannt.

79 BAG NZA 1987, 627 ; NZA 1993, 354; Koch, NZA 1992, 154.
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und der damit verbundenen Umgehung der Kiindigungsschutzvorschriften. Der Ar-
beitnehmer soll vor jeder funktionswidrigen Verwendung befristeter, aneinanderge-

reihter Arbeitsvertrage geschiitzt werden.*®

Der Gesellschaftsvertrag der GmbH ist
mit dem Arbeitsvertrag nicht vergleichbar. Ersterer ist von der Zusammensetzung

des Mitgliederkreises losgeldst. Es fehlt der individualrechtliche Einschlag.

Unklar ist auch, bei der wievielten Durchbrechung ein sachlicher Grund vorliegen
mul3, der dann im Gegensatz zu den bisherigen Durchbrechungen die Auf3eracht-
lassung des foérmlichen Satzungsanderungsverfahrens rechtfertigt.”®* Es fehlt an
Abgrenzungskriterien, ab wann von einer wiederholten Durchbrechung gesprochen
werden kann. Auch eine genaue Definition des sachlichen Grundes fur eine wieder-
holte Durchbrechung fehlt. Stohrs Hinweis auf "die besondere Situation der gegen-
wartigen Lage einer Gesellschaft"*® bediirfte wohl erst - wie im Arbeitsrecht ge-
schehen - einer Ausfillung durch Rechtsfortbildung aufgrund richterlicher Einzelfall-

rechtsprechung.*®

Bei Nichtvorliegen eines sachlichen Grundes soll sich der satzungsdurchbrechende
BeschluR als satzungsverletzender Beschluld darstellen, der angefochten werden
kann. Da bei Zustimmung aller Gesellschafter das Anfechtungsrecht ausgeschlos-
sen ist, sind nach dieser Auffassung Satzungsdurchbrechungen bei einstimmiger

h.*®* In diesem Fall

BeschluRRfassung aller Gesellschafter in beliebiger Anzahl mdglic
stellt aber die schuldrechtliche Nebenabrede ohnehin das praktikablere und einfa-
chere, weil formlose rechtliche Mittel dar. Solange die Nebenabrede nicht aufgeho-
ben ist, bindet sie alle an ihr Beteiligten, ohne dal3 es immer wieder einer neuen

BeschluR3fassung bedurfte.

Soweit sich die Rechtsprechung und die Literatur Gberhaupt mit der Problematik der
mehrfachen Satzungsdurchbrechung auseinandergesetzt haben, fehlt es an klar
definierten Kriterien, wann die Satzungsdurchbrechung durch Wiederholung fak-
tisch zur Satzungsénderung und damit unzulassig wird. Stellt man mehrfache in-
haltsgleiche Satzungsdurchbrechungen mit Satzungsanderungen gleich und ver-
langt fur diesen Fall die Handelsregistereintragung, verneint man das Bestehen
einer eigenen Beschlul3kategorie der Satzungsdurchbrechung. Es ist daher zu kla-

ren, ob die Satzungsdurchbrechung ihre berechtigte Stellung als zulassige

480 BAG NZA 1993, 354.

8L ygl. im Arbeitsrecht die Regelung des § 1 BeschFG.

482 Stéhr, MittRhNotK 1996, 389, 407.

83 palandt/Putzo BGB § 620 RN 12f.: Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 39 11, S. 237 ff.
84 st6hr in |, Satzungsdurchbrechungen im GmbH-Recht®, S. 202.



Wiederholte Satzungsdurchbrechungen 130

BeschluRBkategorie neben den gesetzliche bestehenden Kategorien der Satzungs-

verletzung und Satzungsénderung durch Wiederholung verliert.

Il. Definitionsmerkmale der Satzungsdurchbrechung

Als Ausgangspunkt der Uberlegungen, ob auch eine wiederholte Satzungsdurch-
brechung ohne Einhaltung des férmlichen Satzungsanderungsverfahrens zulassig
ist, mul3 noch einmal die Definition der Satzungsdurchbrechung herangezogen

werden.

Danach ist die Satzungsdurchbrechung eine Abweichung von der Satzung fur einen
bestimmten Einzelfall durch konkret individuellen GesellschafterbeschlulR, ohne daf

materiell eine andere abstrakt generelle Regel etabliert werden soll.*®®

1. Einzelfallabweichung

Erstes Definitionsmerkmal der Satzungsdurchbrechung ist die Abweichung fur ei-

nen bestimmten Einzelfall.

Dagegen ist der Begriff der Satzungsanderung gepréagt durch eine Anderung des

8¢ Diese

Wortlauts der Satzung und damit der Neufassung einer Satzungsregelung.
Anderung muB zwar nicht notwendig dauerhaft sein, denn es gibt auch Satzungs-
anderungen, die nur Bestimmungen fir einen Einzelfall treffen. In der Praxis findet
sich der Tatbestand der Satzungsabweichung im Einzelfall aber vor allem in Gestalt

der Satzungsdurchbrechung.*®’

Die Einzelfallregelung ist folglich ein wesentliches Merkmal der Satzungsdurchbre-
chung. Den Gesellschaftern ist es freigestellt, bei einmaliger Anderung der Satzung
den Weg der Satzungsanderung zu beschreiten oder - soweit Interessen von Glau-
bigern nicht berthrt sind, da die Abweichung rein interne Bedeutung hat - die Sat-
zung ohne Handelsregistereintragung zu durchbrechen. Dagegen ist es fraglich, ob

den Gesellschaftern auch gestattet ist, mehrere gleichartige Einzelfallregelungen

%5 BGH WM 1981, 1218, 1219; Ueberfeldt, S. 18 f.; Baumbach/Hueck/Zoliner GmbHG § 53 RN 23;
Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53 RN 30; Rowedder/Zimermann GmbHG 8§ 53 RN 31; Scholz/Priester
GmbHG § 53 RN 27.

8% y/gl. nur Scholz/Priester GmbHG § 53 RN 18.

487 Baumbach/Hueck/Z6liner GmbHG § 53 RN 4.
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hintereinander zu treffen, den Weg der inhaltsgleichen Satzungsdurchbrechung

also mehrfach hintereinander zu beschreiten.

Ihrer Intention nach sind mehrfache Satzungsdurchbrechungen auf Nachhaltigkeit ,
also auf Dauer angelegt. Dadurch wird ein tatsachlicher rechtlicher Zustand herbei-
gefuhrt, fir den das GmbH-Gesetz die 88 53, 54 vorsieht. Der Parteiwille kann
nicht Uber die gesetzliche Form disponieren. Formvorschriften werden hoheitlich
oktroyiert, unterliegen richterlicher Kontrolle und schrénken die Privatautonomie

ein.*®

Wenn gegen die Mdglichkeit einer mehrfachen Durchbrechung also ange-
fahrt wird, dal3 diese Formvorschriften gerade nicht disponibel sind, so kénnen die
Gesellschafter zwar Uber diese nicht verfliigen und diese auch nicht ignorieren, die
Beteiligten haben aber Herrschaft tber die Form durch Wahl des rechtlichen Mit-

tels. Sie miissen allerdings dann auch dessen Konsequenzen tragen.*®°

Satzungsdurchbrechungen sind nur in den vorstehend beschriebenen inhaltlichen
Schranken mdglich und finden ihre Grenzen bei Interessenberiihrungen von Glau-
bigern und kiinftigen Gesellschaftern. Wenn die Satzungsdurchbrechung aber Inte-
ressen kunftiger Gesellschafter und Glaubiger bei einer einmaligen Abweichung
nicht berdhrt, kann dies auch bei mehrmaligen Abweichungen nicht der Fall sein.
Beschlie3en die Gesellschafter wiederholt eine andere als die satzungsmalfig vor-
gesehene Gewinnverteilung und belassen es zwischendurch wieder bei der Vertei-
lung gemal der Satzungsbestimmung, so macht die mehrfache Satzungsdurchbre-
chung diese nicht per se unstatthaft. Bei satzungsdurchbrechenden Beschlissen,
die sich nur im internen Verhaltnis der Gesellschafter und der GmbH auswirken,

fahrt die Wiederholung nicht zu einer vorher nicht dagewesenen AulRenwirkung.

2. Verbot abstrakt-genereller Regelung

Weiteres Kennzeichen der Satzungsdurchbrechung ist die Abweichung durch kon-
kret-individuellen Beschlu3, ohne dald dadurch materiell fiir die Zukunft eine andere

abstrakt-generelle Regelung etabliert werden soll.**°

In der Regel werden sich die Gesellschafter bei der BeschluRfassung einer einzel-

fallbezogenen Durchbrechung keine Gedanken Uber die zukinftige Handhabung

“%8 Dirr, BB 1995, 1365, 1367.
489 Gedanke bei Priester in FS fur Claussen, S. 319, 332f. im Zusammenhang mit satzungsiberla-
gernden schuldrechtlichen Nebenabreden.
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dieser Bestimmung gemacht haben. Ware ihnen bewul3t gewesen, daf} die kon-
krete Satzungsbestimmung auch weiterhin nicht mehr gelten soll, hatten sie wohl

von vornherein den Weg der Satzungsanderung beschritten.

Das Verbot einer abstrakt-generellen Regelung ist so zu verstehen, daf} durch die
Satzungsdurchbrechung nicht eine neue, fir die Zukunft geltende Satzungsbesti-
mung geschaffen werden darf. Der Anwendungsfall des individuell in Frage stehen-
den satzungsdurchbrechenden Beschlusses mul3 auf eine konkrete Situation aus-
gerichtet sein, das ein nochmaliges Handeln in demselben Sinne nur aufgrund ei-
nes neu zu fassenden Beschlusses ermoglicht. Unzulassig wéare daher ein
Beschlu3, der fir die nachsten funf Jahre eine andere Rucklagenzufuhr anordnet.
Die Satzungsdurchbrechung darf nicht von vornherein auf beliebig viele Anwen-

dungsfalle geminzt sein.

Denkbar ware daher in der Satzungsdurchbrechung stets einen Ausnahmetatbe-
stand zu sehen, der generell als Regelabweichung restriktiv zu handhaben ist und
zum Schutz des Rechtsverkehrs und der Gesellschafter nicht durch wiederholte

Durchbrechungen zur Regel erhoben werden darf.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Satzungsdurchbrechung aber eine
eigene BeschluRkategorie, die in Abgrenzung zur Satzungsanderung mit der Publi-
zitatsfunktion des Handelsregisters nur in einzelnen - oben aufgezeigten - Féllen
vereinbar ist. Ihr Vorteil und damit ihre Attraktivitat fir die Praxis liegt gerade darin,
dal sie hdchst flexibel und schnell alle Gesellschafter bindende Abweichungen er-
mdglicht. Die Anerkennung einer eigenen BeschluRBkategorie der Satzungsdurch-
brechung vertragt sich nicht mit einer Charakterisierung als Ausnahmetatbestand.
Die Satzungsdurchbrechung ist nicht durch die Haufigkeit ihrer Anwendung zu be-
grenzen, sondern schon auf einer der nochmaligen Durchbrechung vorgelagerten,
den BeschluRinhalt bestimmenden Ebene. Entscheidendes Kriterium fir die Sat-
zungsdurchbrechung ist das Bedurfnis innerhalb der Gesellschaft nach einer még-
lichst flexiblen Einzelfallabweichung. Das Bestehen danach ist flr jeden einzelnen
Fall und damit fur jeden satzungsdurchbrechenden Beschluf? im Vorfeld erneut zu

prifen.

Die Gesellschafter der GmbH sind insoweit geschitzt als auch die wiederholte Sat-

zungsdurchbrechung stets eines neuen Gesellschafterbeschlusses bedarf, der bis

490 y/gl. Noack, GmbHR 1994, 349, 353.
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auf die Handelsregistereintragung alle Formerfordernisse der § 53 f. GmbHG erfiil-
len mul3. Ein dartber hinausgehenden Schutz bedarf es nicht. Es ist vielmehr Sa-
che des einzelnen Gesellschafters selbst seine Zustimmung zur Satzungsdurchbre-
chung und damit die weitere Aufrechterhaltung eines satzungsabweichenden Zu-

standes jeweils neu zu Gberdenken.

3. Schluf3folgerung

Lalkt man wiederholte Satzungsdurchbrechungen zu, so kann das zu einer Situation
fuhren, in der tatsachlicher und publizierter Satzungsinhalt dauerhaft auseinander-
fallen. Solange dabei die vorstehend herausgearbeiteten Grenzen flr satzungs-
durchbrechende Beschliisse beachtet werden, ist diese Folge hinnehmbar. Schit-
zenswerte Interessen des Rechtsverkehrs oder der Gesellschafter stehen auch
einer mehrfachen Satzungsdurchbrechung nicht entgegen. Sind Interessen von
Glaubigern oder kinftigen Gesellschaftern bertiht, so ist die Satzungsdurchbre-

chung an sich schon unzuléassig und wird dies nicht erst durch Wiederholung.
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G. Rechtsfolgen fehlerhafter Satzungsdurchbrechungen

Auch bei Satzungsdurchbrechungen konnen BeschluBmangel auftreten. Die allge-
meinen Grundsatze Uber die Behandlung fehlerhafter Beschlisse kommen auch

hier zur Anwendung.***

I. Anfechtbarkeit

Ein satzungsdurchbrechender Beschlu3 kann aufgrund einer Anfechtungsklage
widersprechender Gesellschafter fir nichtig erklart werden. Diejenigen Gesell-
schafter, die dem BeschluR3 in Kenntnis seines satzungsdurchbrechenden Charak-
ters zugestimmt haben, sind dagegen nicht anfechtungsberechtigt. Sie haben ihr

492

Anfechtungsrecht verwirkt. Einstimmige, von samtlichen Gesellschaftern be-

schlossene Satzungsdurchbrechungen kdnnen daher nicht mehr angefochten wer-

493

den.™ Satzungsdurchbrechende Beschlisse sind auch dann wirksam, sobald die

fur eine Anfechtung nach der Rechtsprechung fiir Gesellschafterbeschliisse ange-

messene oder in der Satzung vorgesehenen Anfechtungsfrist verstrichen ist.***

Anfechtungsgriinde ergeben sich etwa wegen Verstol3 gegen den Gleichbehand-

lungsgrundsatz oder die gesellschafterliche Treuepflicht.**®

Kein Anfechtungsgrund
ist aber das Unterlassen der Handelsregistereintragung, da eine solche nach der
hier vertretenen Ansicht fur die Satzungsdurchbrechung nicht erforderlich ist. Eben-
sowenig ist die (zulassige) Durchbrechung der Satzung an sich ein Anfechtungs-
grund.

Grenzen des Anfechtungsrechts kénnen sich aus dem Gesichtspunkt des Rechts-
mil3brauchs ergeben, so etwa wenn die widersprechenden Gesellschafter kraft ihrer
Treuepflicht gehalten waren, einer entsprechenden Satzungsanderung zuzustim-

men.*%

91 priester, ZHR 151 (1987), 40, 57 f.; Marquardt in Miinch Hdb GesR IlI, § 22 RN 72 ff., S. 253 ff.

492 Lawall, DStR 1996, 1169, 1174; Priester, ZHR 151 (1987), 40, 48; Baumbach/Hueck/Zoliner
GmbHG § 53 RN 23; Hachenburg/UImer GmbHG § 53 RN 33; Rowedder/Zimmermann GmbHG § 53
RN 31.

“93 Hachenburg/UImer GmbHG § 53 RN 33; ZélIner in FS fiir Fischer, S. 912 f.

9 vgl. dazu Baumbach/Hueck/zéliner GmbHG Anh § 47 RN 78 und 78 a; Hachenburg/Ulmer GmbHG
Anh § 47 RN 177 ff.

49 Beispiele bei Priester, ZHR 151 (1987), 40, 57.

9% Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53 RN 33; Lawall, DStR 1996, 1169, 1174.
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Il. Unwirksamkeit

Satzungsdurchbrechungen, die nicht rein interne Gesellschafterbeziehungen
betreffen oder Interessen von Glaubigern und kinftigen Gesellschaftern berihren,
sind nicht statthaft. Sie bedurfen stets der Einhaltung aller Voraussetzungen des
formlichen Satzungsanderungsverfahrens und sind nur als Satzungsanderung zu-

lassig.

In Betracht kommt ferner eine Unwirksamkeit der Satzungsdurchbrechung unter
dem Gesichtspunkt eines Eingriffs in Rechte, welcher der Zustimmung des betrof-

fenen Gesellschafters bedarf.*’

Richtet sich der BeschluR nicht auf eine Durchbrechung der Satzung - weil er sich
nicht in dem fr satzungsdurchbrechende Beschliisse zuldssigen Spielraum bewegt
- sondern zielt er auf die Anderung der Satzung, so erlangt dieser BeschluB ohne

Handelsregistereintragung (§ 54 Abs.1 Satz 1 GmbHG) keine Wirksamkeit.**®

lll. Nichtigkeit

Die Nichtigkeitsgrinde des § 241 Abs. 1 AktG sind im GmbH-Recht entsprechend
anwendbar. Satzungsdurchbrechende Beschlisse sind demnach nur dann nichtig,

wenn auch ein Satzungsanderungsbeschlul3 desselben Inhalts den aktienrechtli-

chen Nichtigkeitsgriinden unterfiele.*® Da nach der hier vertretenen Ansicht>® eine

Satzungsdurchbrechung stets der notariellen Beurkundung bedarf, fuhrt deren
Fehlen gemal § 241 Abs. 1 Nr. 2 AktG analog zur Nichtigkeit des Beschlusses.

497 priester, ZHR 151 (1987), 40, 57, der als Beispiele die zusatzliche Thesaurierung oder die Ge-

winnausschuttung unter Berlicksichtigung lediglich einzelner Gesellschafter nennt.

9% | awall DStR 1996, 1169, 1175; Hachenburg/Ulmer GmbHG § 53 RN 36; vgl. auch Noack, GmbHR
1994, 349, 354.

99 priester, ZHR 151 (1987), 40, 57 f.; Hachenburg/UImer GmbHG § 53 RN 35; Lawall, DStR 1996,
1169, 1175; Scholz/K.Schmidt GmbHG 8 45 RN 62 ff.

% siehe oben unter C.lI.e)
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IV. Umdeutung in schuldrechtliche Nebenabrede

1. Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur

Denkbar ware schliefdlich, eine wirksam angefochtene Satzungsdurchbrechung o-
der aus anderem Grund nichtige Satzungsdurchbrechung - etwa wegen Fehlens
der notariellen Beurkundung - in eine schuldrechtliche Nebenabrede umzudeuten,
mit dem Inhalt den durch den satzungsdurchbrechenden Beschlul3 erstrebten Erfolg

anders herbeizufiuhren.

Die Gerichte haben sich, soweit sie mit Fallen von Satzungsdurchbrechungen be-
faldt waren, im allgemeinen um Aufrechterhaltung des BeschluRBinhalts bemiht,
wenn auch mit wenig scharfen Begriindungen.®® Darin zeigt sich zumindest eine
Tendenz, wenn auch die Mdglichkeit der Umdeutung nicht explizit ausgefihrt wird.

Der BGH erwahnt in seiner Entscheidung vom 7.06.1993°%

erstmals die Moglich-
keit, einen satzungsdurchbrechenden Gesellschafterbeschlul3 unter Umstanden in

eine schuldrechtliche Nebenabrede umzudeuten.

Die Uberwiegende Meinung in der Literatur bejaht die Aufrechterhaltung eines nich-
tigen satzungsdurchbrechenden Beschlusses mit Wirkung fiir die daran Beteiligten
durch Umdeutung in eine schuldrechtliche Nebenabrede, mit dem Inhalt den er-

strebten Erfolg auf anderem Weg herbeizufiihren.*®

2. Voraussetzungen einer Umdeutung

Das BGB regelt die Voraussetzungen fur die Umdeutung eines nichtigen Rechtsge-
schéafts in § 140 BGB. Anhand der dort genannten Tatbestandskriterien soll die
Umdeutungsmoglicheit eines satzungsdurchbrechenden Beschlusses in eine

schuldrechtliche Nebenabrede gepruft werden.

%1 Hachenburg/UImer GmbHG § 53 RN 34 zitiert hier die Entscheidung des BGH aus dem Jahre
1960, NJW 1960, 866, sowie die erste Entscheidung des Reichsgerichts, RGZ, 81, 368, in denen
0azlnz allgemein auf die Vertragsfreiheit der Gesellschaft hingewiesen wird.
BGH NJW 1993, 2246, 2247.

°%3 Baumbach/Hueck/zoliner GmbHG § 53 RN 23 e; Hachenburg/UImer GmbHG § 53 RN 34; Rowed-
der/Zimmermann GmbHG § 53 RN 31; Scholz/Priester GmbHG & 53 RN 30 ;Z6lIner, K6lInKomm. AktG
§ 179 RN 108; Marquardt in Minch Hdb GesR lll, 8 22 RN 79; Westermann in Heidelberger Forum
Band 90, S. 55 f., J. Miller in "Gesellschafterbeschliisse", S. 19, 138 ff.; Stéhr in "Satzungsdurchbre-
chungen im GmbH-Recht", S. 203 ff.; kritisch dagegen; Goette in GesR 1995, S.113, 119 ff.; eine
Umdeutungsmaglichkeit verneinend Habersack ZGR 1994, 354, 370 ff.; Wolff WiB 1997, 1009, 1017.
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a) Nichtiges Rechtsgeschaft

Die Umdeutung nach § 140 BGB setzt zunachst ein nichtiges, wirksam angefochte-

nes oder endgiiltig unwirksames Rechtsgeschéft voraus.>®

Die schuldrechtliche Nebenabrede, in die umgedeutet werden soll, ist als schuld-
vertragrechtliche Vereinbarung zwischen den Gesellschaftern, ein Rechtsgeschaft
der einzelnen daran beteiligten Gesellschafter.

Der satzungsdurchbrechende Beschlu3 dagegen ist korporative Willensbildung
durch BeschluR der Gesellschafterversammlung als Organ der GmbH. Die Stimm-
abgabe der Gesellschafter erfolgt fur die juristische Person GmbH. Daraus kénnte
gefolgert werden, daf} ein Gesellschafterbeschlul? kein Rechtsgeschaft der Gesell-

schafter selbst, sondern eines der GmbH ware.*®

Es ist jedoch zwischen den einzelnen Stimmabgaben der Gesellschafter und dem
BeschluRR als solchem zu unterscheiden. Der Beschlufd ist mit den Stimmabgaben,

auf denen er beruht, nicht identisch.>®

Auf der Grundlage der heutigen Rechtsge-
schaftslehre ist der BeschluR ein Rechtsgeschéft eigener Art - kein Vertrag - , beru-
hend auf den Stimmabgaben der Mitglieder und gerichtet auf kollektive, rechtsver-
bindliche Willensbildung.>®’

Die einzelne Stimmabgabe dagegen ist empfangsbediirftige Willenserklarung und
unterliegt den in §§ 104 ff., 116 ff., 130 ff. BGB enthaltenen Regelungen.®® Erkla-
rungsempfanger ist die Gesellschaft. Da zwischen der Stimmabgabe und dem ei-
gentlichen Beschlul3 klar zu trennen ist, kommt es auf die Rechtsnatur des Be-
schlusses und die Mdglickeit seiner Umdeutung nicht an. Es geht einzig um die

Umdeutung der einzelnen fir den Beschluf votierenden Gesellschafterstimmen.

Die Stimmabgabe bindet den einzelnen Gesellschafter trotz Nichtigkeit des Gesell-
schaftsbeschlusses. Die Umdeutung in eine vertragliche Verpflichtung ist grund-
satzlich méglich und scheitert nicht an der mangelnden Bindungswirkung. Ein Wi-

derruf der Stimmabgabe ist nach Zugang nicht mehr mdoglich (vgl. 130 Abs.1

%% palandt/Heinrichs BGB § 140 RN 3; Soergel/Hefermehl BGB § 140 RN 3.

% 50 Wolff, WiB 1997, 1009, 1017, der deswegen die Umdeutung ablehnt, weil die urspriingliche
Partei des Rechtsgeschéfts "BeschluR”, ndmlich die GmbH, durch andere Parteien, die Gesellschaf-
ter, ersetzt wirde.

%" Hachenburg/Hiiffer GmbHG § 47 RN 3,41; Rowedder/Koppensteiner GmbHG § 47 RN 4;
Scholz/K.Schmidt GmbHG § 45 RN 22; K.Schmidt, GesR, § 1511 2 b, S. 443.

%" 50 im Ergebnis die ganz hM, vgl. fur alle K. Schmidt, GesR § 15 11 2 a, S. 442.

°% Baumbach/Hueck/zoliner GmbHG § 47 RN 4; Hachenburg/Huffer GmbHG § 47 RN 41; Rowed-
der/Koppensteiner GmbHG § 47 RN 20; Scholz/K.Schmidt GmbHG § 45 RN 22; K. Schmidt, GesR §
1511 2 b, S. 443; Messer in FS fiur Fleck, S. 221, 224 ff.
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BGB).>® Die Wirkung der Stimmabgabe liegt darin, einen den Erfolgswert jeder
anderen Stimme des Kollektivs beeinflussenden Beitrag zum Zustandekommen des
Beschlusses zu liefern. Die Abgabe einer jeden einzelnen Stimme rickt ein positi-
ves Abstimmungsergebnis in groRere Nahe oder weitere Ferne und beeinfluf3t da-
her unmittelbar den Erfolgswert einer jeden bereits abgegebenen Stimme. Die Wir-
kung der Stimmabgabe mul3 daher unmittelbar mit dem Zugang beim Adressaten
eintreten und nicht erst im Zeitpunkt der Stimmauszahlung, da die einzelne Stimme
eine Veranderung des Gewichts aller bis dahin abgegeben Stimmen bewirken

kann.>*

Die einzelne Stimmabgabe des Gesellschafters ist ein Rechtsgeschéft, welches bei
Unwirksamkeit oder Nichtigkeit des damit bezweckten Gesellschafterbeschlusses

unter den weiteren Vorausetzungen des § 140 BGB umgedeutet werden kann.

b) Enthaltensein des Ersatzgeschafts im nichtigen Rechtsgeschaft

Das umgedeutete Rechtsgeschaft muf? alle wesentlichen Merkmale des anderen
zulassigen Rechtsgeschafts, in das umgedeutet werden soll, mit (anndhernd) glei-
chen aber nicht weitergehenden Wirkungen aufweisen. Das Ersatzgeschéaft darf
also in seinen rechtlichen Wirkungen nicht weiter reichen als das urspriingliche

Rechtsgeschaft.”"

Insoweit gilt es den rechtlichen Inhalt der schuldrechtlichen Nebenabrede genau zu
bestimmen: Ziel der Satzungsdurchbrechung war es, einmalig vom Satzungsinhalt
abzuweichen, ohne jedoch eine dauerhafte neue Satzungsregelung zu etablieren.
Inhalt der schuldrechtlichen Nebenabrede darf es daher nicht sein, die Gesell-
schafter zu einer dauerhaften Satzungséanderung zu verpflichten. Denkbar ist ledig-
lich eine schuldrechtliche Verpflichtung aller zustimmenden Gesellschafter, einem
formlichen Satzungsanderungsverfahren, mit dem Ziel eine Einzelfallregelung her-
beizufuihren, zuzustimmen. Damit bewirkt die Umdeutung lediglich die Verpflichtung
zur Herbeifuihrung eines wirksamen satzungséndernden Beschlusses, der aber G-
ber das mit dem satzungsdurchbrechenden Beschlul3 verfolgte Ziel nicht hinaus-

geht, weil er auf einen Einzelfall beschrankt ist. Die Verpflichtung aus der schuld-

°% Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG § 47 RN 4; Hachenburg/Hiiffer GmbHG § 47 RN 41; Messer in
FS fur Fleck, S. 221, 227.

10 50 Messer in FS fir Fleck, S. 221, 226 f.; ausfiihrlich zum Meinungsstand Stohr in "Satzungs-
durchbrechungen im GmbH-Recht", S. 204 f.

S BGH NJW 1986, 2945; Palandt/ Heinrichs BGB § 140 RN 6; Mayer-Maly, MiiKo BGB § 140 RN 13f.
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rechtlichen Nebenabrede wirkt weiter nur inter partes zwischen den zustimmenden

Gesellschaftern; Neinsager oder Enthalter werden nicht gebunden.

Eine darliberhinausgehende Verpflichtung, auch weiteren inhaltsgleichen Sat-
zungsanderungen im Einzelfall zuzustimmen, enthélt die schuldrechtliche Nebenab-
rede nicht. Da sie auf einen einzigen satzungsadndernden Beschlul3 beschrankt ist,
erledigt sie sich nach Herbeifiihrung dieses Beschlusses von selbst.

Die Wirksamkeit, Anderung oder Aufhebung des satzungsandernden Beschlusses

bestimmt sich dann allein nach den allgemeinen Regelungen des GmbHG.

Denkbar ware auch den fehlerhaften satzungsdurchbrechenden Beschluf3 durch
Umdeutung in eine schuldrechtliche Nebenabrede gleichen Inhalts aufrechtzuer-
halten, in der sich die beteiligten Gesellschafter zu einem Verhalten verpflichten,
durch daf3 der vereinbarten Regelung Geltung verschafft wird. Ein fehlerhafter sat-
zungsdurchbrechender Beschlul3 tber eine abweichende Gewinnverteilung, kénnte
etwa in einen Verzicht auf Gewinnausschuttung zugunsten der betroffenen Gesell-

schafter umgedeutet werden.**

Bei auf Dauerwirkung angelegten organisations-
rechtlichen Regelungen wird das aber nicht immer méglich sein.>*® Einem unzulas-
sigen satzungsdurchbrechender Beschlul® Uber Sacheinlagen kann beispielsweise
nicht durch Umdeutung in eine schuldrechtiche Nebenabrede zur Wirksamkeit ver-

holfen werden.***

Ob eine schuldrechtliche Nebenabrede gleichen Inhalts méglich
und inhaltlich zul&ssig ist, durfte daher durch Auslegung in jedem einzelnen Fall

gesondert zu entscheiden sein.

¢) MutmalBlicher Parteiwille

Zuletzt muld das umgedeutete Rechtsgeschaft dem mutmallichen Parteiwillen zur
Zeit der Vornahme des Rechtsgeschafts entsprechen. Dies ist dann zu bejahen,
wenn die Parteien bei Kenntnis der Nichtigkeit und im Hinblick auf den mit dem
nichtigen Geschaft verfolgten Zweck das umgedeutete Geschaft verninftigerweise

vorgenommen hatten.”*

Dies durfte in der Regel der Fall sein, es sei denn, der ent-
gegenstehende Wille eines Gesellschafters steht ausdricklich fest. Den Gesell-

schaftern dirfte die tatséchliche Zielerreichung - Abweichung von der Satzung im

*2 priester ZHR 151 (1987), 40, 58.

513 | utter/Hommelhoff GmbHG § 53 RN 28.

>3 v/gl. oben unterE.lI1.2.a)bb).

515 BGH NJW 1980, 2517 f.; Palandt/Heinrichs BGB § 140 RN 8.
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Einzelfall - wichtiger sein, als ein Beharren auf dem Weg einer vereinfachten ohne

Handelregistereintragung méglichen Satzungsdurchbrechung.>*®

d) Ergebnis

Ein nichtiger satzungsdurchbrechender Beschluf3 kann in die schuldrechtliche Ver-
pflichtung der zustimmenden Gesellschafter zur Stimmabgabe zu einem formlichen
Satzungsanderungsbeschlu? umgedeutet werden, wenn auch dieser Satzungsan-

derungsbeschluf? auf einen Einzelfall beschrankt und zulassig ist.

Die Bedenken des BGH™"', eine auRerhalb des Gesellschaftsverhéltnisses getroffe-
ne Abrede kdnne nicht bewirken, daf} eine bestimmte organisationsrechtliche Re-
gelung der Satzung ohne weiteres geandert wird, spielen nach dieser Losung keine
Rolle. Die Umdeutung der Stimmabgabe in die Verpflichtung zu einer schuldrechtli-
chen Nebenabrede zur Herbeifihrung der Satzungsanderung, bewirkt nicht auto-
matisch eine Regelanderung. Die Gesellschafter sind aufgrund dieser lediglich ver-
pflichtet, ihre Zustimmung zu einem entsprechenden Satzungsanderungsbeschlul3
zu geben. Die Wirksamkeit des aufgrund der schuldrechtlichen Nebenabrede ge-
faRten Beschlusses unterliegt den fur jeden satzungsandernden Beschluf3 mal3ge-
benden férmlichen Anderungsvoraussetzungen. Auf die vom BGH vorgenommene
Unterscheidung zwischen organisationsrechtlichen Satzungsbestimmungen und
sonstigen nichtorganisationsrechtlichen Bestimmungen kommt es daher dann nicht

an.

516 aA Habersack, ZGR 1994, 354, 372.
57 BGH NJW 1993, 2246, 2247.
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H. Ergebnisthesen

1. Die Satzungsdurchbrechung stellt eine zulassige eigene Beschlul3kategorie dar,
die es den Gesellschaftern in bestimmten Einzelfdllen erméglicht vom statuta-
risch festgelegten Inhalt des Gesellschaftsvertrages abzuweichen, ohne daf? die-
ser Beschlul? in das Handelsregister einzutragen ist. Damit erfillt die Satzungs-
durchbrechung das Bedirfnis nach einer einfachen, flexiblen und schnellen Sat-
zungshandhabung im Einzelfall. Sie ergéanzt die im Gesetz geregelte Satzungs-
anderung und die von der Rechtsprechung anerkannte Moglichkeit einer schuld-
rechtlichen Nebenabrede oder die Aufnahme einer konkreten Offnungklausel in

der Satzung.

2. In Rechtsprechung und Literatur ist der Begriff der Satzungsdurchbrechung an-
erkannt. Es sind Tendenzen erkennbar, ihr unter erleichterten Formvorausset-
zungen zur Wirksamkeit zu verhelfen. Einigkeit tber die Wirksamkeitsvorausset-
zungen besteht jedoch nicht. Soweit von einigen die Einhaltung aller formellen
Voraussetzungen des Satzungsénderungsverfahrens fur notwendig erachtet
wird, ist fur die Satzungsdurchbrechung kein Raum. Diese ist dann Satzungsan-

derung.

3. Die Wirksamkeitserfordernisse der Satzungsdurchbrechung sind in Anlehnung an
den Sinn und Zweck der strengen gesetzlichen Formvoraussetzungen fir die
Satzungsanderung zu bestimmen. Danach bedarf die Satzungsdurchbrechung
der Einhaltung aller im Gesetz vorgeschriebenen Voraussetzungen fir eine Sat-
zungsanderung (8 53 GmbHG, also insbesondere der notariellen Beurkundung
und der qualifizierten Mehrheit) jedoch mit Ausnahme der Handelsregistereintra-
gung (8 54 GmbHG).

4. Weder die mit der Registereintragung verfolgten Zwecke der Kontrolle und Publi-
zitat, noch der Vertrauensschutz auf die Richtigkeit des publizierten Satzungsin-
halts erfordern die Eintragung jeder einmaligen Auf3erachtlassung des Sat-
zungsinhalts. Der Moglichkeit der Satzungsdurchbrechung sind gleichwohl Gren-
zen gesetzt. Diese sind anhand des konkreten, satzungsdurchbrechenden

BeschluBinhalts zu bestimmen.
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5.

9.

10.

In diesem Rahmen sind Satzungsdurchbrechungen weiter nur zulassig, wenn sie
sich lediglich intern im Verhdltnis zwischen den Gesellschaftern und der GmbH
auswirken und sie keine Satzungsbestimmungen betreffen, die den Interessen
von Glaubigern und kunftigen Gesellschaftern zu dienen bestimmt sind. Dann
besteht kein generelles Offenlegungsinteresse an einem abweichenden Gesell-

schafterbeschluf3.

. Satzungsbestimmungen, die das Glaubigerinteresse berihren, sind primér sol-

che der Kapitalaufbringung und - erhaltung. In diesem Bereich sind keine zulds-

sigen Satzungsdurchbrechungen maoglich.

. Der Schutz zukinftiger Gesellschafter steht Satzungsdurchbrechungen nicht

entgegen. Diesen ist es auch zumutbar, sich selbst Uber die Umstande im Zu-
sammenhang mit dem Erwerb des Geschaftsanteils und somit auch uber sat-
zungsdurchbrechende Beschlisse zu informieren. Die Erkundigungsobliegenheit
bildet im Zusammenhang mit der gleichzeitig bestehenden Aufklarungspflicht

des VeraulRerers den Ersatz fur die fehlende Publizitat.

. Von dem in 8 3 GmbHG gesetzlich vorgeschriebenen Mindestinhalt der Satzung,

der nach § 10 GmbHG zwingend in das Handelsregister einzutragen ist, kann
nicht durch Satzungsdurchbrechung abgewichen werden.

Die sonstigen eintragungspflichtigen fakultativen Satzungsbestimmungen des §
10 Abs. 1 GmbHG kdnnen unter erleichterten Formvoraussetzungen durch sat-

zungsdurchbrechenden Beschlul3 einmalig abgeandert werden.

Die Satzungsdurchbrechung ist definitionsgem&R eine einmalige Abweichung
von der Satzung. Dennoch sind wiederholte Satzungsdurchbrechungen zulés-
sig, solange diese die inhaltlichen Grenzen satzungsdurchbrechender Be-
schllisse nicht Gberschreiten. Durch die mehrmalige inhaltsgleiche Abweichung
werden einzeln zulassige satzungsdurchbrechende Beschlisse nicht zur Sat-

zungsanderung. Die Wiederholung allein statuiert keine Glaubigerbetroffenheit.

Auch bei Satzungsdurchbrechungen kommen die allgemeinen Grundsatze Uber
die Behandlung fehlerhafter Beschlisse zur Anwendung. Satzungsdurchbre-
chungen, die Glaubigerinteressen berihren, sind unwirksam. Die fehlende nota-
rielle Beurkundung fihrt analog 8§ 241 Abs. 1 Nr. 2 AktG zur Nichtigkeit des sat-
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zungsdurchbrechenden Beschlusses. Der Satzungsdurchbrechung widerspre-

chende Gesellschafter kbnnen den Beschluld anfechten.

11. Ein nichtiger satzungsdurchbrechender Beschluf? kann in die schuldrechtliche
Verpflichtung der zustimmenden Gesellschafter zu einem férmlichen Satzung-
sénderungsbeschlul3 umgedeutet werden, wenn auch dieser Satzungsénde-

rungsbeschluf’ auf einen Einzelfall beschrankt und zuléssig ist.
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I. Anwendung auf klassische Fallkonstellationen

Zur Verdeutlichung der vorstehend herausgearbeiteten Voraussetzungen und
Grenzen der Satzungsdurchbrechung, sollen im Anschluf3 daran einige in der Lite-
ratur immer wieder erwahnte und in der Praxis haufig auftretende Falle von sat-
zungsdurchbrechenden Beschliissen dargestellt und anhand der hier gefundenen
Ldsung untersucht werden. Teilweise wurde bereits bei der Bestimmung glaubiger-
schitzender Vorschriften und der Untersuchung der nach dem GmbHG eintra-
gungspflichtigen Satzungsinhalte, deren Durchbrechungsmdéglichkeit miterértert.

Auf diese Ausfuihrungen wird ausdricklich verwiesen.

Satzungsdurchbrechungen beziglich Gesellschafterrechte

1. Anderung des Gewinnverteilungsschliissels

Ein Gesellschaftsvertrag einer GmbH enthélt folgende, der gesetzlichen Regelung
des § 29 Abs. 3 Satz 1 GmbHG entsprechende, Klausel:

.Der ausgeschuttete Gewinn steht den Gesellschaftern entsprechend ihren

Geschéaftsanteilen zu.”

Die Gesellschafter fassen in der Gesellschafterversammlung mit einer %-Mehrheit
der abgegebenen Stimmen den notariell beurkundeten Beschluf3, daR? fir ein be-
stimmtes Geschaftsjahr nur volleingezahlte Geschéaftsanteile an der Gewinnvertei-
lung teilnehmen sollen oder die Gewinnverteilung fur ein bestimmtes Geschaftsjahr

nach Kopfen erfolgen soll.

Der Beschluf3, den Gewinn eines bestimmten Geschaftsjahres anders zu verteilen,
stellt eine Satzungsdurchbrechung dar. Da dieser im konkreten Fall rein interne auf
das Gesellschaftsverhaltnis bezogene Auswirkungen hat und Glaubigerinteressen
dadurch nicht berthrt werden, handelt es sich um eine zuldassige Satzungsdurch-
brechung. Diese bedarf zwar ebenso wie ein satzungsandernder Beschlul3 der no-
tariellen Beurkundung und einer qualifizierten BeschluBmehrheit, nicht aber der

Eintragung in das Handelsregister.
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Die satzungsandernde Mehrheit der Gesellschafter besitzt dagegen nicht die Be-
fugnis — auch nicht durch satzungsdurchbrechenden Beschlul3 im Einzelfall — das
Gewinnbezugsrecht einzelner Gesellschafter gegen deren Willen zu beschneiden

518

oder auszuschlieRen.”™ Als Grenze dient hier der Gleichbehandlungsgrundsatz

zwischen den Gesellschaftern.®®

Satzungsdurchbrechungen sind in diesem Fall nur
maglich, wenn der betroffene Gesellschafter zustimmt. Fir solche lediglich einzelne
Gesellschafter betreffende Abweichungen dirfte das Institut der schuldrechtlichen

Nebenabrede das bessere Regelungsinstrument sein.

Zur Umgehung der mit einer Satzungsdurchbrechung immer noch verbundenen
Rechtsunsicherheiten, kbnnen die Gesellschafter in die Satzung zusatzlich einen
Ausnahmevorbehalt aufnehmen. Die Satzungsbestimmung kénnte dann wie folgt

lauten:

.Der ausgeschuttete Gewinn steht den Gesellschaftern entsprechend ihren

Geschéaftsanteilen zu, soweit sie nicht unter Zustimmung der Betroffenen et-

was anderes beschlieen.”

Insoweit sind dann Abweichungen durch einfachen Gesellschafterbeschlul (§ 47
Abs. 1GmbHG) gestattet. Es bedarf nicht der Mehrheit des § 53 Abs. 2 Satz
1GmbHG. Bei Benachteiligung einzelner Gesellschafter missen diese aber auch
hier zustimmen.*”® Insoweit gilt der Gedanke des § 180 AktG auch fiir das GmbH-
Recht.

2. Gewinnverwendung

Die Satzung der GmbH enthalt ein Vollausschittungsgebot.

.Der im Ergebnisverwendungsbeschlul} festgestellte Gewinn wird an die Ge-

sellschafter ausgeschiuttet.”

> Scholz/Emmerich GmbHG § 29 RN 25.
*19 wie hier Rowedder GmbHG § 29 RN 47.
°%0 priester in ,Die Gestaltung von GmbH-Vertragen®, S. 53, 57.
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Die Gesellschafter beschlie3en eine einmalige von der Satzung nicht gedeckte
Thesaurierung von Gewinnen. Dieser mit qualifizierter Mehrheit gefal3te Beschluf3

wird zwar notariell beurkundet, aber nicht in das Handelsregister eingetragen.®**

Gleichgelagert ware der Fall, daR die Satzung eine Ausschuttungsklausel enthalt,
durch die festgelegt wird, welcher Teil des Ergebnisses an die Gesellschafter aus-

zukehren ist.

~Soweit das Jahresergebnis ausreicht, sind zundchst x DM an die Gesell-

schafter auszuschitten.”

Die Gesellschafter beschlieRen nunmehr eine Thesaurierung der Gewinne, so dal3
der satzungsmalig festgelegte Betrag der Gewinnausschittung unterschritten oder

tberhaupt nicht ausgekehrt werden kann.

Diese Abweichungen von der Gewinnverwendung fur ein bestimmtes Geschaftsjahr
stellen Satzungsdurchbrechungen dar. Glaubigerschitzende Vorschriften werden
dadurch nicht tangiert. Die Glaubiger der GmbH konnen im Ernstfall nur auf das
Stammkapital und dessen Erhaltung (§§ 30 ff. GmbHG) vertrauen.**

Die satzungsdurchbrechenden Beschliisse sind wirksam, wenn sie mit satzungsan-

dernder Mehrheit gefafldt und notariell beurkundet worden sind.

Das OLG KoIn®® stellte ausdriicklich fest, daB Beschliisse die, gegen das sat-
zungsmalig statuierte Vollausschittungsgebot verstoRen maglich sind, aber nur mit
satzungsandernder Mehrheit gefaldt werden kénnen. Diese im Ergebnis richtige
Entscheidung ist nur zu halten, wenn man das Institut einer zulassigen Satzungs-
durchbrechung akzeptiert. Ansonsten ware dieser Beschlul? eine eintragungspflich-
tige Satzungsénderung. Auf das Erfordernis der Handelsregistereintragung geht
das OLG KoélIn jedoch gar nicht ein. Bei Annahme einer Satzungsanderung hatte es

aber auf die konstitutiv wirkende Eintragung Wert legen mussen. Das Urteil ist nur

*2L Dje Problematik von Satzungsdurchbrechungen bei einer nicht von der Satzung gedeckten The-

saurierung von Gewinnen fir ein bestimmtes Geschéftsjahr dirfte sich nur noch selten stellen.

§ 29 GmbHG a.F. sah das Vollausschittungsgebot gesetzlich vor. Das am 1.1.1986 in Kraft getrete-
nen Bilanzrichtliniengesetz (BiRIiLiG) hat in den GmbHs das Recht der Ergebnisverwendung grundle-
gend geéndert. § 29 GmbHG n.F. ersetzte das Vollausschittungsgebot durch das Mehrheitsprinzip.
Das Gewinnbezugsrecht steht, soweit die Satzung nichts anderes bestimmt, zur Disposition der Ge-
sellschafter. Diese beschlieBen mit einfacher Mehrheit darliber, ob und welche Teile des Jahreser-
gebnisses thesauriert und damit von der Verteilung an die Gesellschafter ausgeschlossen werden.
Ausfuhrlich dazu Hommelhoff/Hartmann/Hillers, DNotZ 1986, 323 ff.

%22 50 qusdriicklich in Bezug auf Ausschiittungsklauseln Hommelhoff/Priester, ZGR 1986, 463, 512.
°2% OLG KoIn DB 1993, 1713,1714.
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dann nicht zu beanstanden, wenn dieser Beschluf3 unter die Kategorie der zulassi-

gen Satzungsdurchbrechung eingeordnet wird.

Entspricht die Regelung im Gesellschaftsvertrag der GmbH der gesetzlichen Re-
gelung des jetzigen 8§ 29 Abs. 1 GmbHG, ist den Gesellschafter jeglicher Spielraum
gewahrt, abweichende Ergebnisverwendungsbeschlisse mit einfacher Mehrheit zu

fassen. Eine solche Klausel konnte lauten:

.Die Gesellschafterversammlung beschlie3t Uber die Ergebnisverwendung,
also daruber, inwieweit der Jahresuberschull zzgl. eines Gewinnvortrags
und abziglich eines Verlustvortrags in Gewinnriicklagen eingestellt, als Ge-

winn vorgetragen oder an die Gesellschafter ausgeschiittet wird.“ >**

3. Gesellschaftsvertragliches Wettbewerbsverbot

Ein Wettbewerbsverbot ist — anders als bei den Personengesellschaften, 8§ 112,
113 HGB, und bei der Aktiengesellschaft, § 88 AktG - im GmbHG nicht ausdriicklich
geregelt. Fur den GmbH-Geschaftsfiihrer gilt allerdings unstreitig ein dem § 88
AktG entsprechendes ungeschriebenes Wettbewerbsverbot aufgrund ihrer organi-
sationsrechtlichen Stellung und Anstellung. >*

Unabhangig von der Frage, ob bei der GmbH daneben ein ungeschriebenes Wett-
bewerbsverbot fiir bestimmte Gesellschafter®®® existiert, soll hier nur der Fall be-
handelt werden, dal die Satzung ausdriicklich ein Wettbewerbsverbot fir alle Ge-
sellschafter statuiert.

Eine entsprechende Satzungsbestimmung kénnte wie folgt lauten:

-Einem Gesellschafter ist es untersagt, mit der Gesellschaft unmittelbar oder

mittelbar auf irgendeinem ihrer Tatigkeitsgebiete in Wettbewerb zu treten.“**’

Die Gesellschafter beschlieBen nunmehr in der Gesellschafterversammlung, dai3

ein bestimmter Gesellschafter fiir einen einzelnen Fall von dem Verbot befreit wer-

524 Formulierung bei Priester in“ Die Gestaltung von GmbH - Vertragen®, S. 53, der aber auch auf die

Gefahren dieser ,weiten Losung” hinweist; dazu auch Hommelhoff/Hartmann/Hillers, DNotZ 1986,
323 ff.

525 Scholz/Uwe H. Schneider GmbHG § 43 RN 126 m.w.N.; Baumbach/Hueck/Zéllner GmbHG § 35
RN 22,

5% vgl. fur beherrschende Gesellschafter: BGH ZIP 1984, 446 ff. Nach hM besteht fur diese wohl ein
Wettbewerbsverbot aus gesellschafterlicher Treuepflicht; vgl. dazu Baumbach/Hueck GmbHG § 13
RN 29; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 14 RN 23; Rowedder GmbHG § 13 RN 14.

*2" Formulierung bei Heidenhain/Meister in Miinchener Vertragshandbuch I, V.23, S. 400.
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den soll. Der BeschlufR wird notariell beurkundet und mit ¥%-Mehrheit der Stimmen

gefaldt, aber nicht in das Handelsregister eingetragen.

Ein solcher Beschlu3 ist bei Begrenzung auf einen Einzelfall als Satzungsdurchbre-
chung zuléssig. Glaubigerinteressen werden dadurch nicht berthrt.

Folge der Ausnahme vom Wettbewerbsverbot ist die Betéatigung eines Gesell-
schafters neben der GmbH in einem bestimmten Gebiet. Dadurch kdnnten dieser
Einnahmen entgehen und sich somit ihr Gewinn schmalern. Das Stammkapital —
auf welches sich einzig der Glaubigerschutz bezieht — bleibt aber unberthrt und
durch die 88 30 ff. GmbHG hinreichend geschutzt.

Auch im Interesse steuerlicher Sicherheit ist die Annahme einer zulassigen Sat-
zungsdurchbrechung als Rechtsgrundlage geboten, weil sonst die Gefahr der An-
nahme einer verdeckten Gewinnausschuttung droht. Das Steuerrecht knuipft an das
Privatrecht an. Mit der Satzungsdurchbrechung ware eine privatrechtliche und damit
auch steuerrechtliche Grundlage furr die eventuell vermehrten Ertrage beim befrei-

ten Gesellschafter gegeben.

Gerade im Bereich der Wettbewerbsverbote ist es in der Praxis iblich, eine Off-

nungsklausel in die Satzung aufzunehmen.

,Durch Gesellschafterbeschlul® konnen einzelne oder alle Gesellschafter von

diesem Wettbewerbsverbot befreit werden.*
Damit ist fir den Tatbestand der Satzungsdurchbrechung kein Raum. Befreiungen

sind dann durch Gesellschafterbeschluld mit einfacher Mehrheit des 8 47 Abs. 1
GmbHG mdglich.

4. Stimmrechte
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Die Satzung einer GmbH kann in Abweichung von dem gesetzlichen Regelfall des §
47 Abs. 2 GmbHG stimmrechtslose Geschaftsanteile schaffen und zwar — anders
als im Aktienrecht — auch ohne Ausgleich durch einen Gewinnvorzug.>?®

Sinn und Zweck der Schaffung von stimmrechtslosen Geschéftsanteilen ist es,
Splitterstimmrechte einzelner oder nur gering beteiligter Gesellschafter zu vermei-
den. Haufig ist auch eine bloRe Kapital-und Ertragsbeteiligung einzelner Gesell-

schafter ohne Vewaltungseinflul3 gewollt.
Eine GmbH-Satzung enthélt folgende Regelung:

.Gesellschafter mit Geschéftsanteilen von weniger als 1 % des Stammkapi-

tals haben kein Stimmrecht.”

Wird einem Gesellschafter, der weniger als 1 % des Stammkapitals halt, im Einzel-
fall das Stimmrecht zuerkannt, so liegt darin ein satzungsdurchbrechender
Beschlul, der bei Beachtung der auch fir die Satzungsdurchbrechung notwendigen
Formlichkeiten zulassig ist. Glaubigerinteressen werden durch die Zuerkennung
eines Stimmrechts im Einzelfall nicht berthrt. Inwieweit Interessen von Glaubigern
durch den unter Mitwirkung des ausnahmsweise stimmberechtigten Gesellschafters
gefaldten Beschlul3 betroffen sein kdnnen, spielt hier keine Rolle. Dieser Folge-

beschluf3 ist gesondert auf seine Wirksamkeit zu Gberprifen.

Il. Satzungsdurchbrechungen bezilglich Leistungsbeziehungen zwischen

Gesellschaft und Gesellschaftern

1. Nachschul3pflicht

Die Satzung einer GmbH kann Regelungen tber NachschuRRpflichten der Gesell-
schafter treffen, 8 26 Abs. 1 GmbHG. Durch die Nachschiisse erhalt die Gesell-
schaft neben dem Stammkapital ein variables Zusatzkapital. Satzungsdurchbre-
chungen sind nur dann denkbar, wenn Uber die blo3e Regelung der Nachschuf3-
maglichkeit hinaus konkrete Angaben zu der Hohe der Nachschiisse gemacht wer-

den.

528 BGHZz 14, 264, 269 = GmbHR 1954, 125; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 47 RN 4; Baum-
bach/Hueck/Zéllner GmbHG § 47 RN 24; Scholz/K.Schmidt GmbHG § 47 RN 11; Hachenburg/Huffer
GmbHG § 47 RN 56.
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Die Satzung enthdlt folgende, dem § 26 GmbHG entsprechende Regelung:

.Die Gesellschafter kdnnen die Einforderung von Nachschiissen im Verhalt-
nis ihrer Geschaftsanteile beschlieRen. Die Hohe der Nachschiisse belauft
sich auf insgesamt DM 1.000.000 .

bzw.

...Die H6he der Naschisse belauft sich im Fall ihrer Geltendmachung auf
mindestens DM 1.000.000."

a) Die bloRRe Nichtgeltendmachung der Nachschiisse stellt fir beide Varianten keine

Satzungsdurchbrechung dar.>*

b) Fassen die Gesellschafter mit qualifizierter Mehrheit den notariell beurkundeten
Beschlul3, die Nachschiisse einzufordern, allerdings in diesem bestimmten Fall nur
in H6he von DM 500.000, so gilt:

Mit diesem Beschlul3 weichen die Gesellschafter von der Satzung ab. Die in der
ersten Variante in der Satzung festgeschriebene NachschuRsumme wird nicht voll-
standig eingefordert. Wie bereits im Rahmen der Bestimmung glaubigerschitzen-
der Vorschriften ausgefuhrt wurde, begrindet die bloBe Regelung von Nach-
schuB3pflichten in der Satzung kein Glaubigervertrauen, dal3 die Gesellschafter die

NachschuRméglichkeit durch EinforderungsbeschluR auch in voller Hohe nutzen. **°

Etwas anderes gilt aber fir die zweite Variante, in der die Hohe der Nachschisse
im Falle der Geltendmachung konkret beziffert ist. Ein Beschlul3, in dem die sat-
zungsmanige Mindesthohe nicht voll ausgeschopft wird, berlhrt Glaubigerinteres-

sen und ist daher einer Satzungsdurchbrechung nicht zuganglich.

b) Im Hinblick auf die vorstehend erwahnte, die Hohe der Nachschul3pflicht konkret

regelnde zweite Satzungsbestimmung wére auch folgender Fall denkbar:

Die Gesellschafter fassen mit qualifizierter Mehrheit den notariell beurkundeten

Beschlu3, da3 Minderheitsgesellschafter mit einem Geschaftsanteil von weniger als

529

o2 Vgl. oben unter E.lll.2.a)c.c)

Vgl. dazu ebenfalls oben unter E.lll.2.a)cc).
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10% des Stammkapitals auf Wunsch von der Nachschuf3pflicht befreit werden kon-

nen. Der Beschluf wird nicht im Handelsregister eingetragen.

Auch hier handelt es sich um einen satzungsdurchbrechenden Beschluf3, der so
nicht zulassig ist. Er beinhaltet die Gefahr, daf3 aufgrund der Mdglichkeit der Befrei-
ung von der Nachschuf3pflicht, die statutarisch festgelegte Mindestnachschuf3sum-
me nicht erreicht wird. Durch die drohende Minderaufbringung werden Glaubigerin-
teressen berthrt.

Die Gesellschafter missen folglich einen satzungsandernden Beschlul3 mit zwin-

gend notwendiger, konstitutiv wirkender Handelsregistereintragung fassen.

Selbst wenn die Mehrheitsgesellschafter eine hdhere als nach dem Geschéaftsanteil
nétige Summe nachschieRen und damit die in der Satzung festgelegte Nachschul3-
summe trotzdem erreicht wird, bleibt die Satzungsdurchbrechung in diesem Fall
unzulassig. Denn ein solches Verhalten der Mehrheitsgesellschafter wéare ein rein
freiwilliges, nicht kollektives, bilateres Verhalten zwischen der GmbH und ihnen. Es
findet in der Satzung keine Grundlage und macht den unzulassigen satzungsdurch-
brechenden Beschluf? nicht nachtraglich zulassig und damit eine Handelsregister-

eintragung entbehrlich.

c) Anders als bei den unter a) und b) erorterten Fallen, besteht auch die Mdglich-
keit, daf die Satzung eine Verpflichtung zur Leistung von Nachschussen nicht ent-
halt.

Die Gesellschafter beschlieBen nun aber mit %-Mehrheit, daf3 fir einen bestimmten
Fall einmalig eine Nachschuf3pflicht eingefihrt wird. Dieser Beschlu3 wird zwar no-

tariell beurkundet, aber nicht in das Handelsregister eingetragen.

Fehlt im Gesellschaftsvertrag eine Bestimmung Uber die Einforderung von Nach-
schissen, so ist die Beschlu3fassung uber die Einforderung nichtig. Es liegt kein
Fall der Satzungsdurchbrechung vor. Es fehlt vielmehr tberhaupt an einer die Na-
chuB3pflicht regelnden Satzungsgrundlage. Eine Nachschuf3pflicht kann gemaf § 26
Abs. 1 GmbHG nur in der Satzung statuiert werden.Die betroffenen Gesellschafter
kénnen Nichtigkeitsklage erheben und haben bis zur Entscheidung Uber die Klage
ein Leistungsverweigerungsrecht.”

Auch die einmalige Einfihrung einer NachschuRpflicht bertihrt Glaubigerinteressen,

denn sie fuhrt zu einer Erhdhung des Eigenkapitals der Gesellschaft (vgl. 88 266

3! Rowedder GmbHG § 26 RN 9.
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Abs. 3A 1l. und 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB) und damit zu einer Erhéhung des den Glau-
bigern als Haftungsgrundlage zur Verfiigung stehenden Gesellschaftsvermégens (8
13 Abs. 2 GmbHG). Da die Einfuhrung einer fir alle Gesellschafter verbindlichen
NachschuRpflicht nur durch Anderung der Satzung, die in das Handelsregister ein-
zutragen ist, moglich ist, stellt sich das Problem der Satzungsdurchbrechung

nicht.>*

Eine Verpflichtung der Gesellschafter zu freiwilligen Zuschiissen kann daneben
auch durch vertragliche Absprache als schuldrechtliche Nebenabrede vereinbart

werden. Eine solche ist formlos méglich.**

Sie bindet aber nur die an ihr beteiligten
Gesellschafter. Die Vereinbarung einer Nachschuf3pflicht fir an der Abrede unbe-

teiligte Gesellschafter ist ohne deren Zustimmung nicht mdglich.

2. Anderung einer satzungsméaRigen Beiratsvergiitung

Die Gestaltungsfreiheit in der GmbH laf3t es zu, fakultative Organe einzurichten und
mit Kompetenzen auszustatten, soweit diese nicht zwingend anderen Organen zu-
gewiesen sind (8 45 Abs. 2 GmbHG). GmbH-Satzungen sehen daher oftmals Auf-
sichtsgremien vor. Diese missen nicht notwendig dem gesetzlich geregelten fakul-
tativen Aufsichtsrat des § 52 GmbHG entsprechen. Bei der GmbH spricht man da-

her auch haufig von Beiréaten.>*
Die Satzung enthalt in diesem Zusammenhang folgende Bestimmung:

.Die Mitglieder des Beirats erhalten eine Beiratsvergitung. Diese betragt
jahrlich x DM.*

Nachdem sich ein Beiratsmitglied fur die GmbH besonders verdient gemacht hat,
beschlieRen die Gesellschafter, diesem eine einmalige Sonderzahlung fiir seine
Beiratstatigkeit Uber die satzungsmafiiig festgelegte Vergitung hinaus zu zahlen.
Der Beschlu3 wird zwar notariell beurkundet und mit qualifizierter Mehrheit gefal3t,

aber nicht in das Handelsregister eingetragen.

°% Hachenburg/Miller GmbHG § 26 RN 28; ScholzZEmmerich GmbHG § 26 RN 9; OLG Hamm
GmbHR 1978, 271; anders noch RGZ 81, 368 ff.

%3 OLG Hamm GmbHR 1978, 271, 272.

*3 vgl. dazu Ubersicht bei Roth/Altmeppen GmbHG zu § 52.



Anwendung auf klassische Fallkonstellationen 153

Dieser Gesellschafterbeschlul3, durch den nur im Einzelfall von der geltenden Sat-
zungsbestimmung abgewichen werden soll, ohne sie auf Dauer zu &ndern, stellt
eine zulassige Satzungsdurchbrechung dar. Der Beschluf? wirkt sich lediglich intern
im Verhaltnis zwischen Gesellschaftern und Gesellschaft aus. Glaubigerinteressen

werden nicht berihrt.

In einem &hnlich gelagerten Fall entschied der BGH’®, daR auch wenn die Hohe
und der Umfang des Vergitungsanspruchs von Beiratsmitgliedern einer GmbH in
der Satzung im einzelnen festgelegt ist, die Gesellschafter wirksam zu Lasten der
GmbH durch formlose Beschluf3fassung eine von der Satzung abweichende indivi-
duelle Honorarzusage erteilen kénnen. Voraussetzung sei aber, dal3 der Gesell-
schafterbeschluf® nur im Einzelfall von der geltenden Satzung abweicht, ohne sie
auf Dauer andern zu wollen. Damit erkennt der BGH die Mdglichkeit einer Sat-
zungsdurchbrechung in diesem Fall an. Eine nahere Auseinandersetzung mit deren
Zulassigkeitsvoraussetzungen erfolgte nicht, da es hier letztlich schon an der

BeschluRRfassung durch die Gesellschafter fehlte.

Il. Satzungsdurchbrechungen im organisationsrechtlichen Bereich

1. Jahresabschlufd

Die GmbH ist verpflichtet, fir den Schlul? eines jeden Geschaftsjahres einen Jahre-
sabschlufld aufzustellen (8 242 HGB). Die Satzung kann fur den Jahresabschluf

bestimmte Regelungen treffen. Denkbar wére folgende Satzungsbestimmung:

.Der Jahresabschlul ist durch einen Abschlul3prifer zu prifen.”

Die Vereinbarung einer freiwilligen Abschlu3prifung kommt nur bei kleinen Kapital-
gesellschaften im Sinne des § 267 Abs. 1 HGB in Betracht, da fur die Ubrigen Ka-
pitalgesellschaften eine Prufungspflicht schon in 8§ 316 HGB gesetzlich vorge-

schrieben ist.

Die Gesellschafter weichen nunmehr fur ein bestimmtes Jahr, von dieser Regelung

im Beschlulwege ab. Der Beschlu3, eine Abschluf3prifung in diesem Jahr zu un-

3% BGH zIP 1981, 1205 ff.
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terlassen, wird notariell beurkundet und mit %- Mehrheit gefal3t. Eine Handelsre-

gistereintragung erfolgt nicht.

Dieser Beschlul} ist als satzungsdurchbrechender Beschluf3 zuldssig. Die Aufstel-
lung des Jahresabschlusses betrifft zunachst den rein internen organisationsrechtli-
chen Bereich der GmbH. Interessen von Glaubigern werden dadurch nicht berihrt.
Eine Grenze fur mogliche Satzungsdurchbrechungen bildet jedoch die Vorschrift
des § 325 HGB. Eine Offenlegung des Jahresabschlusses durch Einreichung zum
Handelsregister ist zwingend notwendig. § 325 HGB ist 6ffentliches Recht und der

BeschluRhoheit der Gesellschafterversammlung entzogen.

2. Zustdndigkeiten der Gesellschaftsorgane

Das GmbHG enthalt Regelungen Uber die Zustandigkeiten der Gesellschafter (88
17 Abs. 1, 46 GmbHG). Diese kdnnen in der Satzung als verdrangende Zustandig-
keiten>*® auch einem anderen Gesellschaftsorgan als der Gesellschafterversamm-

lung zugewiesen werden.

Hier sind folgende Falle denkbar:

a) Die Satzung weist die Zustimmung zur Anteilstibertragung nicht lediglich als kon-
kurrierende, sondern als verdrangende Zustandigkeit dem Aufsichtsrat zu. Die Ge-
sellschafter ziehen diese Befugnis in einem bestimmten Fall wieder an sich und
entscheiden selbst. Der kompetenzriickholende Beschlu wurde mit qualifizierter

Mehrheit und unter notarieller Beurkundung gefal3t.

Auch hier liegt ein Fall der zulassigen Satzungsdurchbrechung vor. Die Regelung
der Zustandigkeiten betrifft den rein internen organisationsrechtlichen Bereich der
Gesellschaft. Interessen Aul3enstehender, speziell von Glaubigern, werden durch
Abweichungen davon im Einzelfall nicht berthrt. Einer Offenlegung im Handelsre-

gister bedarf es daher nicht.>’

*% von einer verdrangenden Zustandigkeit spricht man, wenn anstelle der Gesellschafter ein anderes

Organ entscheidet. Davon zu unterscheiden ist die konkurrierende Zustandigkeit, bei der ein anderes
Organ neben den Gesellschaftern entscheiden kann. Vgl. dazu Scholz/K. Schmidt GmbHG § 45 RN 9;
Hachenburg/Huffer GmbHG § 45 RN 19; Rowedder/Koppensteiner GmbHG § 45 RN 8.
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b) Eine besondere Bedeutung in der Praxis kommt auch dem Fall zu, dal3 die Fest-
stellung des Jahresabschlusses durch die Satzung dem Beirat oder Aufsichtsrat

*% Auch hier kann die Gesellschafterversammilung diese Kompetenz

Ubertragen ist.
im Wege der Satzungsdurchbrechung wieder an sich ziehen (mit notarieller Beur-
kundung und ¥-Mehrheit) und die Feststellung selbst beschliel3en.

Daran besteht ein erhebliches Interesse etwa bei vereinfachter Kapitalherabsetzung
nach 88 58a bis 58f GmbHG, wenn diese rickwirkend bilanziell vollzogen werden
soll. Gemal § 58e GmbHG kann zur Vermeidung eines negativen Bilanzbildes bei
der Darstellung des Eigenkapitals unter Umgehung des Stichtagsprinzips bereits
das herabgesetzte Kapital ausgewiesen werden. Dies gilt nach 8 58e Abs. 1 Satz 2
GmbHG allerdings nur dann, wenn der Jahresabschluf® durch Beschlu® der Gesell-

schafter festgestellt wird.>*

Ob der im Anschluf3 an die Kompetenzriickholung gefafite Beschlul3 Interessen von
Glaubigern berthrt, ist fur die Frage der Zulassigkeit der Satzungsdurchbrechung
unerheblich. Dieser Beschlul3 ist nur Folge der Satzungsdurchbrechung und damit
nicht mehr an den dafir geltenden Maf3staben zu messen. Insbesondere bedarf er
auch nicht der Mehrheit des 8 53 Abs. 1 Satz 1 GmbHG. Es geniigt die einfache
Mehrheit des § 47 Abs. 1 GmbHG.

3. Bestellung von Organmitgliedern

Die Satzung kann fur Organmitglieder bestimmte Eigenschaften (deutsche Staats-
angehorigkeit, bestimmte Berufsqualifikation, Gesellschafterstellung) verlangen
oder bestimmte Voraussetzungen im Hinblick auf deren Einstellung festlegen.

Zur Verdeutlichung dienen folgende Beispiele:

%37 Scholz/K.Schmidt GmbHG § 45 RN 9; kritisch dazu Baumbach/Hueck/Zéllner GmbHG § 53 RN 23
f.; Hachenburg/Huffer GmbHG § 45 RN 20.

>% Beispiel bei Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG § 53 RN 23f; Stohr in ,Satzungsdurchbrechungen
im GmbH-Recht, S. 9.

3% Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG § 58e RN 5; Lutter/Hommelhoff GmbHG § 58e RN 3
Scholz/Priester GmbHG § 58e RN 3.



Anwendung auf klassische Fallkonstellationen 156

a) Die Satzung der GmbH schreibt vor, dal3 zum Geschaftsfihrer nur bestellt wer-
den kann, wer mindestens eine dreijahrige Berufserfahrung vorweisen kann und
zusatzlich zu einem abgeschlossen deutschen BWL-Studium einen Abschlu3 an
einer ausléndischen Universitat besitzt. Aus einer Reihe von Bewerbern suchen die
Gesellschafter den ihnen hochqualifiziert und fur die Zwecke der GmbH am besten
geeignet erscheinenden A heraus, der nur eine zweijahrige Berufserfahrung vor-
weisen kann. Trotz entgegenstehender Regelung in der Satzung fassen die Gesell-
schafter mit qualifizierter Mehrheit den notariell beurkundeten Beschluf3, den A zum

Geschaftsfuhrer zu bestellen.

Auch hier liegt eine einmalige Abweichung von der Satzung in Form der Satzungs-
durchbrechung vor. Glaubigerinteressen sind dadurch nicht berihrt. Die Kapita-
lerhaltungs- und aufbringungsvorschriften werden durch die Geschéftsfihrerbe-
stellung in keiner Weise berihrt. Das Vorhandensein bzw. Fehlen bestimmter Ei-
genschaften beim Geschéftsfihrer ist fir den Entschluf eines Dritten, mit der
GmbH zu kontrahieren, unbedeutend.

Im Gegensatz zu den bislang aufgefiihrten Beispielen wird mit der Gesellschafter-
bestellung — trotz lediglich einmaliger Abweichung von der Satzung — faktisch ein
dauerhafter Zustand geschaffen, denn die Bestellung zum Geschaftsfuhrer ist zeit-
lich nicht begrenzt. Dennoch wird dadurch keine neue organisationsrechtliche Re-
gelung geschaffen, denn die Satzungsbestimmung wurde nicht generell aul3er Kraft
gesetzt, sondern gilt fiir die Zukunft weiter fort. Jede erneute Abweichung von die-
ser ware als Satzungsdurchbrechung unzulassig und bediirfte einer Satzungsande-
rung unter Einhaltung der strengen Satzungsanderungsvorschriften. Die Moglichkeit
der Satzungsdurchbrechung ist auf den Einzelfall beschrankt.

Selbst wenn also durch die Satzungsdurchbrechung ein gewisser Dauerzustand
geschaffen wird, Glaubigerinteressen dadurch aber nicht berlhrt sind, ist diese

grundsatzlich zulassig.

b) Die Satzung einer GmbH, welche auch einen Beirat hat, enthélt folgende Rege-

lungen:

.Gesellschafter kénnen nur Personen sein, die Geschéaftsanteile im Gesamt-
nennbetrag von mindestens 1% des Stammkapitals halten. Gesellschafter,
die diese Anforderungen nicht erfullen scheiden aus. Sie haben einen An-
spruch auf Abfindung.”
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und

.Beiratsmitglieder kénnen nur Gesellschafter sein.”

Durch Erbgang enthalt jemand an der GmbH einen Geschéftsanteil von 0,5 %. Die
tbrigen Gesellschafter der GmbH wollen diesen unbedingt als Beiratsmitglied ge-
winnen. Aufgrund dieser Regelung in der Satzung kénnte der Erbe des Geschéfts-
anteils von nur 0,5 % nicht Gesellschafter und damit auch nicht Beiratsmitglied wer-
den. Die Gesellschafter fassen daher mit qualifizierter Mehrheit den notariell beur-
kundeten Beschul3, den Erben ausnahmsweise als Gesellschafter in der GmbH

aufzunehmen, um ihn dann auch zum Beiratsmitglied zu wéhlen.

Auch dieser Fall stellt eine zulassige Satzungsdurchbrechung dar, denn Glaubiger-
interessen werden nicht beruhrt. Die Satzungsdurchbrechung hat nur interne Aus-
wirkungen in der Gesellschaft. Zwar entfaltet auch hier die Satzungsdurchbrechung
eine Dauerwirkung, da die Gesellschafterstellung ebenfalls nicht zeitlich begrenzt
ist. Dies steht jedoch, wie oben dargestellt, der Moglichkeit der Satzungsdurchbre-

chung nicht entgegen.

c) Die Satzung kann auch Regelungen im Hinblick auf Einzelheiten der Einstellung

beinhalten:

,Die Gesellschaft darf niemanden zu lbertariflichen Gehalt einstellen.”

Nunmehr beschlie3en die Gesellschaft mit ¥-Mehrheit der abgegebenen Stimmen

und notariell beurkundet, dal3 ein Geschaftsfuhrer Ubertariflich bezahlt werden soll.

Dieser Beschlul3 weicht nur fur einen Einzelfall von der Satzung ab, denn im Ubri-
gen soll das Verbot, bei der Bezahlung eine bestimmte Grenze zu Uberschreiten,
weiter gelten.

Eine solche Satzungsdurchbrechung ist zulassig. Glaubigerinteressen sind nicht
berthrt. Die Bezahlung der Angestellten der Gesellschaft ist ein reines Internum.
Auch dieser Beschlul3 hat eine gewisse Dauerwirkung, denn der Gehaltsanspruch

besteht solange das Angestelltenverhéltnis andauert. Die Satzungsregelung gilt
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aber im Gbrigen unverandert fort. Von der Schaffung einer neuen Organisationsre-
gelung, welche nur durch Satzungsanderung unter den Voraussetzungen der 88 53,

54 GmbHG eingefiihrt werden kdénnte, kann daher nicht gesprochen werden.

Von diesem Fall zu unterscheiden sind bestimmte Vorbehaltsregelungen in der Sat-
zung:
.Die Geschaftsfuhrung bedarf zur Vornahme folgender Geschéftsfiihrungs-
maflnahmen der Zustimmung der Gesellschafterversammlung:
1. Einstellung von Angestellten zu Ubertariflichen Gehalt.
2. Zusage zu bleibenden Versorgungsmalfinahmen.

Beschliel3t die Gesellschaftsversammlung hier, einen Angestellten ausnahmsweise
Ubertariflich zu bezahlen, so liegt darin nur die Ausnutzung des Vorbehalts und die
Erteilung der in der Satzung verlangten Zustimmung. Das Problem der Satzungs-

durchbrechung stellt sich dann nicht.
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