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Vorstand bzw. bei Gesellschaften ohne Vorstand vom ge-
schiftsfiihrenden Vorsteher verlangen, dass der Vorstand
oder der geschiftsfiihrende Vorsteher Klage beim Volks-
gericht erheben (Art. 152 GesG n.F). Ein derartiges ge-
setzlich vorgeschriebenes System war bisher in China un-
hekannt und verdeutlich vor allem die erweiterten Funk-
tionen des Aufsichtsrats.

Ebenso ist nunmehr festgelegt, dass wenn der Aufsichtsrat
bzw. bei Gesellschaften ohne Aufsichtsrat die Aufsichts-
fithrer bzw. der Vorstand bzw, geschiftsfithrende Vorste-
her, nachdem sie das schriftliche Vertangen von Gesell-
schaftern geméill Art. 152 GesG n.F. erhalten haben, es ab-
lehnen, Klage zu erheben, oder innerhalb von 30 Tagen,
nachdem sie das Verlangen erhalten haben, nicht Klage er-
heben, oder wenn in dringenden Fillen, falls nicht sofort
Klage erhoben wird, die Interessen der Gesellschaft
schwer wieder gutzumachenden Schaden erleiden kénnen,
haben die o.g. Gesellschafter sogar das Recht, im Inier-
esse der Gesellschaft im eigenen Namen direkt beim
Volksgericht Klage zu erheben.

Noch weitergehend ist Art. 153 GesG n.F., wonach ein Ge-
seHschafter, der der Auffassung ist, dass Mitglieder des
Vorstands oder teitende Manager, Gesetze, Verwaltungs-
normen oder die Gesellschaftssatzung verletzt und damit
die Interessen des Gesellschafters geschidigt haben, auch
direkt beim Volksgericht Klage gegen Mitglieder des Vor-
stands und leitende Manager erheben kann.

Art. 153 GesG n.F fihrt gerade bei EJV und CJV dazu,
dass die auslindischen Mitglieder von Vorstinden und die
auslindischen leitenden Manager nunmehr mdoglichen
Klagen der Gesellschaft selbst oder von chinesischen Ge-
sellschaftern vor chinesischen Zivilgerichten ausgesetat
sein konnten, wobei auch die bereits oben erlduterte Miss-
brauchsmoglichkeit im Rahmen dieser Vorschriften nicht
ausgeschlossen werden kann.

Beachtung bei auslindischen Investoren sollte ebenfalls
die neu festgelegte Durchgriffshaftung im Fall von Ein-
Personen-Gmbls finden, Dies gilt vor allem fiir natiirli-
che Personen. Danach haftet der Gesellschafter fiir die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft gegeniiber Dritten als
Gesamischuldner mit, wenn der Gesellschafter nicht nach-
weisen kann, dass das Gesellschafisvermigen gegeniiber
seinem eigenen Vermogen unabhingig ist (Art. 64 GesG
nJ).

II1. Zusammentassung

Die Auswirkungen der Neuerungen des chinesischen Ge-
sellschaftsgesetzes wurden durch die Opinion erheblich
abgemildert. Gleichwohl gibt es durch die Einftihrung der
Haftungsvorschriften nunmehr Vorschriften im Gesell-
schaftsgesetz, die fiir auslindische Gesellschafter direkte
zivilprozessuale Kongequenzen haben. Es bleibt abzuwar-
ten, wie sich die chinesischen Zivilgerichte in derartiger
Verfahren verhalten werden und ob die chinesischen Be-
hérden und Gerichte hinsichtlich der Haftungsvorschriften
gleichwohl den Schiedsgerichtsweg fiir erdffnet erachten,
sofern er zwischen den Gesellschaftern vereinbart wurde.
Ebenso ist derzeitig unklar, ob bestimmte Klauseln in
Joint Venture Vertriigen, die auslindische Milglieder des
Vorstands oder leitende Manager vor einem direklen Zu-
griff durch die Gesellschaft oder die Gesellschafters schiit-
zen sollen, im Genehmigungsverfahren und in moglichen
zivilprozessualen Verfahren ais wirksam angesehen wer-
den. Letzteres ist wohl cher zweifelhaft,

Jan Kreklau®

Abberufing des Geselischafter-Geschiifts-
fithrers der GmbH - Problem auch fiir
jeden Investor?

Rechisprechung und Literatur verlangen teilweise in
Abweichung vom Grundsatz der jederzeitigen und freien
Abberufbarkeit des Geschdftsfiihrers einer GimbH
Beschriinkungen zum Schutz eines Minderheiisgesell-
schafters. Mit diesem Thema werden nicht zuletzt auch
Investoren beim Erwerh von Anteilen an einer GmbH
konfrontiert, Der Beltrag gelt der Frage nach, ob es ge-
rechifertigr ist, fiir die Abberufung aufgrund gesellschaf-
terlicher Treuepflichten das Vorliegen sachlicher oder
sogar wichtiger Griinde zu fordern.

I. Linleitung

Soll der Gesellschafter-Geschiftsfiithrer einer GmbH abbe-
rufen werden, fithrt die gingige Literatur und Rechtspre-
chung nicht zu einer eindeutigen und klaren Beurteilung
der Frage, welche Anforderungen an einen entsprechen-
den Geselischafterbeschluss zu stellen sind, bzw. weiche
Voraussetzungen fiir eine Abberufung vorliegen miissen.
Vielmehr erhilt schleichend in Literatur und Rechtspre-
chung die Ansicht Einzug, dass die Abberufung eines Ge-
sellschafier-Geschéfisfithrers grundsétzlich nur bei Vorlie-
gen von besonderen Griinden zulidssig ist, selbst wenn die-
ser nur Minderheiisgesellschafter der GmbH ist.

1. Grundlagen

Nach tiberwiegender Ansicht der Literatur soll der in §38
Abs. 1 GmbHG geregelte Grundsatz der jederzeitigen und
freien Abberufbarkeit des Geschidftsfiihrers auch fiir einen
Gesellschafler-Geschiftsfilrer der GmbH grundsiitzlich
so gelten!. In den Literaturstellen wird darauf verwiesen,
dass fiir einen Gesellschafter-Geschiifisfiihrer, insbesonde-
re den Gesellschafter-Geschéftsfithrer einer personatis-
tisch strukiurierten Zwei-Mann-GmbH, Ausnahmen im
Einzeifall denkbar sind, die zu einer Beschréinkung des
Grundsatzes der freien Abberufbarkeit? fithren3. Die Gren-
zen bzw. Voraussetzungen fiir die Beschrinkung des
(rundsatzes der freien Abberufbarkeit werden im Ergeb-
nis jedoch nicht klar gezogen. Ein Teil der Literatur sicht
hierbei eine Beschrdnkung eher als Ausnahme, die ledig-

* Jan Kreklau ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Weiss — Walter —
Fischer-Zernin in Miinchen.

1 Scholz/U. H. Schiteider, GmbHG, 9. Aufl. 2000, §38 Rz.18; Ro-
wedder/Schmidi-Leithoff-Koppensteiner, GmbHG, 4. Aufl. 2002,
8§38 Rz.3; MichalskifTerlau/Schifers, GmbHG, 2002, §38
Rz.5; Marsch-Barmer/Dickmann, Miinch.Hdb. des GesR, Bd.3,
2. Aufl. 2003, §42 Rz.42.

2 Vgl. zum Begriff der ,,Abberufung™ im Gegensatz zu §38 Abs, 1
GmbHG, der von ,Widerraf™ der Bestellung spricht Secholz/
U, H. Schneider, GmbHG, 9. Aufl. 2000, §38 Rz, 143 Bawmbach/
HueckiZoliner/Noack, GmbHG, 18. Aufl. 2006, §38 Rz. 1.

3 MichalskifTeriau/Schiifers, GmbHG, 2002, §38 Rz.6, Rowed-
der/Schmidr-Leithoff/Koppensteinier, GmbHG, 4. Aull. 2002,
838 Rz.3; Scholg/l]. H. Schneider, GmbHG, 9. Aufl, 2000, §38
Rz.18.
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lich ftir die Fille voiliger Willktir besteht4. Andere wieder-
um gehen fiir die Zwei-Maon-GmbH grundsitzlich von
einer Beschriinkung bzw. Einschrinkung der Abberufbar-
keit des Gesellschafler-Geschiftsfilhzers aus® und fordern
teitweise sogar das Vorliegen eines wichtigen Grundes,

2. Aktuelle Bedeutung der Problematik

Diese Problematik gewinnt in der heutigen Zeit zuneh-
mend an Bedeutung. Viele Ein-Mann-GmbHs, deren Ge-
sellschafter auch gleichzeitig der alleinige Geschéftsfiihrer
der GmbH ist, kommen in die Situation, dass sie ein
Wachstum der Gesellschaft nicht finanzieren kénnen oder
ibr kwrz vor der Insolvenz stehendes Unternelimen retten
mijchten. Oftmals fehll diesen Gesellschaftern auch ein
Nachfolger, so dass sich der Griindungs- und Alleingesell-
schafter seiner Anteile langsam, unter Beibehaltung seiner
Position als Geschifisfilhrer, entledigen méachte. Schlief-
lich kommt auch in Betracht, dass der Gesellschafter-Ge-
schiiftsfiihrer sein gesamtes Privatvermégen fiir die Ge-
sellschaft durch z.B. selbstschuldnerische Biirgschaften,
Verpfiindungen etc, eingesetzt hat und eine persinliche,
private Entschuldung anstrebt. In allen diesen Fillen wird
immer hiufiger ein Verkauf von Anteilen an der GmbH an
einen Finanzinvestor, Beteiligungsgesellschaften oder eine
vermdgende Privatperson durchgefiihirt, Ein solcher Inves-
tor ist in der Regel daran interessiert, die Mehrheit der Ge-
schiftsanteile zu erwerben ~ oftmals 51 % — um die Ge-
sellschaft nach seinem Inferesse auch gegen den Willen
des verbleibenden Gesellschafters auszurichten und zn
sieuern. Die Geschéftsfiihrung verbleibt in diesen Fillen
jedoch regelmifBig beim wurspriinglichen Gesellschafter-
Geschiftsfithrer, da dieser das ,,Zentrum* der GmbH dar-
stellt und die GmbH, die dieser Gesellschafter-Geschiifts-
ftihrer aufgebaut hat, nur dwrch ihn am Leben gehalten
wird. Ein Finanzinvestor strebt sogar die weitere Ge-
schiiftsfiihrung durch den bisherigen Gesellschafter oft-
mals an, da dieser nicht selten als Synonym fir das Unter-
nchmen steht: Die Tétigkeit des Gesellschafler-Geschiifis-
fithrers und der Gesellschaft sind hiiufig identisch, der Ge-
sellschafler-Geschiéftsfithrer biindelt das Know-how des
Unternehmens in sich,

Angesichts der Unsicherheit in der Literatur und Rechtspre-
chung zur Méglichkeit der Abberufung des Gesellschafter-
Geschiftsflibrers, kann sich nach Erwerh der Anteile fiir
den Tnvestor das Problem stellen, dass er fiir lange Zeit auf
Gedeih und Verderb an den Minderheitsgesellschafter als
Geschiiftsfiihrer gebunden ist, da ihm dic jederzeitige Abbe-
rufbarkeit, wie sic in § 38 Abs. 1 GmbHG geschrieben steht,
durch die Gerichte verwehrt wird. Diese Situation kann si-
cherlich eine Entscheidung zum Kauf von Geschiftsantei-
len durch einen Finanzinvestor beeinflussen?.

I¥. Die Abberufung des Geschiiftsfiithrers
1. Grundlagen der Abberufung

§ 38 Abs. 1 GmbHG bestimmt, dass die Bestellung der Ge-
schiftsfithrer zu jeder Zeit widerraflich ist.

a) Dieser in §38 Abs. [ GmbHG niedergelegte Grundsatz
dient dem Schutz der Gesellschafter und stellt ein Gegen-
gewicht zu den weiten Befugnissen des Geschiftsfiihrers,
insbesondere der unbeschriinkbaren Vertretungsmacht im
AuBenverhiltnis nach § 37 Abs. 2 GmbHG dar.

b) GemilB §46 Nr.5 GmbHG ist fir die Abberufung die
Gesellschafterversammlung zustindig, soweit durch Ge-

sellschafisvertrag keine anderweitige Zustindigkeit be-
griindet wurde?. Der hierzu erforderliche Gesellschafier-
beschluss bedarf ohne Regelung in der Satzung der GmbH
generell der cinfachen Mehrheit (§47 Abs.1 GmbHG).
Allerdings steht §47 Abs.1 GmbHG zur Disposition der
Gesellschafter und gestattet im Gesellschaftsvertrag die
Statuierung einer qualifizierten Mehrheit {his hin zur Ein-
stimmigkeit) auch fiir zusitzliche Fille, solange nicht
zwingende Vorschriflen wie z.B. §53 Abs.2 GmbHG ent-
gegenstehen!0. Ein Gesellschafter-Geschiftsfithrer ist bei
der Beschlussfassung zu seiner Abberufung gem#f §38
Abs. 1 GmbHG stimmberechtigt!!. Sein Stimmrecht ent-
fallt aber bei der Abberufung avs wichtigem Grundi2,
weil ein Gesellschafter nicht ,Richter in eigener Sache®
sein kann, wenn aufgrund bedeutsamer MaBnahmen ge-
gen ihn entschieden werden soll13,

Die Gesellschafterversammlung fasst einen entsprechen-
den Beschluss, der dem Geschiftsfilhrer im Anschluss
daran mitgeteilt wird. Im Gegensatz zur Bestellung des
Geschiiftsfithrers ist es nicht erforderlich, dass der CGe-
schiftsfithrer die Abberufungserklidrung annimmt,

c} Sieht die Satzung der GmbH nichts anderes vor, so ist
die Abberufung jederzeit moglich und bedarf hierzu keiner
besonderen Form. Die Abberufung des Geschiftsfiihrers
kann befristet werden, in dem sie z.B. erst zu einem, in dem
entsprechenden Beschluss néher genannten, Zeitpunkt wir-
ken solil4, Es ist allerdings nicht méglich, dass die Abberu-
fung des Geschiftsfilhrers unter eine Bedingung gestellt
wird!5. Eine Begriindung der Abberufung ist ebenso, wie
eine vorherige Anhorung des Geschiftsfiihrers, nicht erfor-
derlich!6. SchlieBlich ist es nicht einmal erforderlich, dass
bereits ein neuer Geschiiftsfiihrer bestellt wurde, selbst

4 Rowedder/Schmidt-LeithofffKoppensieiner, GmbHG, 4.Aufl.
2002, § 38 Rz. 3; Roth/Altmeppen/Attmeppen, GmbHG, 5. Aufl.
2005, §38 Rz. 4.

5 Vel Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 16.Aufl. 2004, §38 Rz 7
unter Verweis auf die Rspr. des BGH v. 29.11.1993 — I ZR 61/
93, DSIR 1994, 214 mit Anm. Goetie.
Marsch-Barner/Diekmeann, Miinch.Hdb.
2. Aufl. 2003, §42 Rz, 42,

7 So schen angedeutet von Meilicke, DB 1994, 1761 (1763).

8 Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, 5. Aufl. 2005, §38 Rz.2;

Goenre, Die GmbH, 2.Aufl. 2002, §8 Ruz28; Scholy/
U, H. Schneider, GmbHG, 9. Anfl. 2000, § 38 Rz.12.

9 Roth/AltmeppenfAltmeppen, GmbHG, 5. Aufl. 2005, §38
Rz. 12,

10 RotivAlmeppen/Roth, GmbHG, 5. Aufl. 2005, §47 Rz.7;
Goette, Die GmbH, 2. Aufl. 2002, §7 Rz.72; Marsch-Barner/
Diekmann, Minch Hdb. des GesR, Bd. 3, 2. Aufl. 2003, §42
Rz, 60.

11 Allgemeine Meinung, vgl. Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
16.Aufl. 2004, §38 Rz.G; Bawmbach/Hueck/Zillner/Noack,
GmbHG, 18, Aufl, 20006, §38 Rxz.29.

12 Baumbach/Hueck/Zitiner/Noack, GmbHG, 18, Aufl. 2006, § 38
Rz.30; Marsch-Barner/Dickmann, Miinch.Hdb. des GesR,
Bd.3, 2. Anfl, 2003, §42 Rxz.61; zur Problematik bei Miss-
brauch durch Minderheitsgesellschafter vgl. Roth/Almeppen/
Almmeppen, GmbHG, 5. Aufl. 2005, § 38 Ry 4811 Baumbach/
Hueck/Zdliner/Noack, GmbHG, 18, Aufl. 2006, §38 Rz. 3047,

13 Vgl. Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 16, Aufl. 2004, § 38 Rz. 17.

14 Scholz/U. H. Schaeider, GmbHG, 9, Aufl, 2000, §$38 Rz.16.

15 Scholz/U. H. Schreider, GmbHG, 9. Aufl, 2000, §38 Rz. 16.

16 Rowedder/Schimidy-Leithoff/Koppensteiner, GmbHG, 4. Aufl,
2002, §38 Rz.3; Roth/Altmeppen/Alimeppen, GmbHG, 5. Aufl.
2005, §38 Rud; Tilhmann/Mohr, GmbH-Geschifisfithrer,
8. Aufll. 2003, Ru.d24; Scholg/U H. Schaeider, GmbHG,
9. Aufl. 2000, §38 Rz. 16.

§ des GesR, Bd.3,
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wenn es sich bei dem abberufenen Geschifisfithrer um den
einzigen Geschiiftsfithrer der GmbH handelte!?.

Die Abberufung als solche ist im Zeitpunki des gefassten
Beschlusses wirksam. Sobald die Abberufungserklirung
dem Geschiftsfithrer zugeht, ist er nicht mehr berechtigt,
die Gesellschafl zu vertreten’®. Die Handelsregistereintra-
gung ist lediglich deklaratorisch und keine Voraussetzung
{ir die Wirksamkeit der Abberufung,

2. Einschrinkung der freien Abberufbarkeit

Von dem Grandsatz der freien Abberufbarkeit kann der
Gesellschaftsvertrag der Gmbl abweichen. Gem#f §38
Abs.2 GmbHG ist eine Beschrinkung der Abberufung des
Geschiftsfithrers auf das Vorliegen von wichtigen Griin-
den zuldssig. Von einem wichtigen Grund spricht man
dann, wenn das Verbleiben des Geschiiftsfithrers in der
GmbH fur die Geselischaft unzumutbar ist!9. Der wichtige
Grund muss dabei nicht in der Person des Geschifisfiih-
rers liegen?0.

Nicht zwingend ist, dass der Gesellschaftsvertrag eine Be-
schrinkung ausdriicklich regelt. Vielmehr kann sich auch
durch Auslegung der entsprechenden Bestimmungen cine
Beschrinkung der freien Abberufbarkeit ergeben. In Be-
iracht kommt z.B. eine Regelung im Gesellschaftsvertrag,
wonach der Geschiftsfiihrer auf Lebenszeit oder die Dau-~
er der Gesellschaft berufen wird?l, Eine Abberufung ist
dann nur noch bei Vorliegen eines wichtigen Grundes
méglich, Zu unterscheiden ist hierbei, dass eine blofe Be-
fristung der Besteliung zum Geschiftsfiihrer nicht automa-
tisch dazu fiihrt, dass fir eine Abberufung vor Ende der
Befristung ein wichtiger Grund vorliegen muss22,

Es ist nicht zuifissig, durch den Gesellschaftsvertrag die
Befugnis zur Abberufung des Geschiiftsfithrers aus wicht-

17 Scholz/U. H. Schneider, GmbHG, 9.Aufl. 2000, §38 Rz 16;
Goette, Die GmbH, 2. Aufl. 2002, § 8 Rz. 30.

18 Luiter/Hommelhoff, GmbHG, 16. Aufl. 2004, § 38 Rz.24.

19 BGH v. 14.10.1991 ~ II ZR 239/90, GmbHR 1992, 38 (40);
Scholz/U. H. Schneider, GmbHG, 9.Aufl. 2000, §38 Rz.43;
Achilles/Ernstthaler/Schmidi/Schmidi, GmbHG, 2005, §38

Rz.9; vgl. die Beispiele zu wichtigen Grinden Achifles/Ernst- -

thaler/Schmidt/Schmide, GmbHG, 2003, $38 Rz 10, Bawmn-
bach/Hueck/Zoliner/Noack, GmbHG, 18.Aufi, 2006, §38
Rz. 111,

20 Scholz/U. H. Schireider, GmbHG, 9, Aufl, 2000, § 38 Rz.43.

21 Achilles/Ernsthaler/Schmidt/Schmidt, GmbHG, 2005, §38
Rz.5; Scholz/U. H Schneider, GmbHG, 9.Aufl. 2000, §38
Rz.39.

22 BGH v. 28.10.2002 — II ZR 146/02, GmbHR 2003, 160 m.
Komm. Haase.

23 Achilles/Ernstthaler/Schinidi/Schmid:, GmbHG, 2005, §38
Rz.7; Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, 5. Aufl. 2005, §38
Rz. 3, 30.

24 Roth/Altmeppen/Alimeppen, GmbHG, 5.Aufl. 2005, §38
Rz.61; Scholz/U. H. Schneider, GmbHG, 9.Aufl. 2000, §38
Rz.41; Baumbach/Hueck/Zdimer/Noack, GmbHG, 18, Aufl.
2006, § 38 Rz.48.

25 Rowedder/Schmidi-LeithofffKoppensieiner, GmbHG, 4. Aufl,
2002, $38 Ru.22; Baumbach/Hueck/Ziliner/Noack, GmbHG,
18. Auf}, 20006, § 38 Rz.48.

26 Scholz/U. H. Sclmeider, GmbHG, 9. Aufl, 2000, §38 Rz.42.

X1 Fillmann/Mohr,  GmbH-Geschifisfihrer, 8. Aufi. 2003,
Rz 42311, 433,

28 Vgl bereits oben 11.1.b).

20 Lutter/Hommethaff, GmbHG, 16. Aufl. 2004, § 38 Rz, 16; Roth/
Altmeppen/Alimeppen, GmbHG, 5 Auft. 2005, §38 Rz.435;
vgl. oben 1.1.b) sowic Fn. 16,

gem Grund volistindig auszuschlieflen, d.h. auch die Ein-
rivmung der Geschéfisfithrungsbefugnis im Gesellschafts-
verirag als ein ,unentzichbares” Rechi des Gesellschaf-
ters, hat lediglich eine Beschrinkung der Abberufung auf
das Vorliegen eines wichtigen Grundes gemiB §38 Abs.2
GmbHG zur Folge2?, Eine Abberufung aus wichtigemn
Grund bleibt in jedem Fall maglich.

111, Besonderheiten beim Gesellschafter-Geschiifis-
fithrer

Soll ein Geschiiftsfibrer abberufen werden, der gleichzei-
tig Gesellschafter der GmbH ist, kommen verschiedene
Fallgestaltungen in Betracht, die besondere Anforderun-
gen an die Abberufung stellen. Zum einen kann die Ge-
schifftsfilhreng dem Gesellschafter als gesellschaftsver-
tragliches Sonderrecht eingerfiumt worden sein. Zum an-
deren kémnen unterschiedtiche Mehrheitsverhiltnisse Ein-
fluss auf die Abberufung ausiiben.

1. Gesellschaftsvertragliches Sonderrecht

Einem Geselischafter-Geschiftsfithrer wird hiufig das sat-
zungsmiBige Sonderrecht der Geschéftsfiihrung einge-
riumt. In diesen Fillen muss der Gesellschafter-Ge-
schiftsfilhrer seiner Abberufung zustimmen bzw. bedarf
es fiir diec Abberufung eines wichtigen Grundes?4. Eine
Abberufung gegen den Willen des Gesellschafier-Ge-
schifisfihrers oder ohne das Vorliegen cines wichtigen
Grundes fiihrt nicht zum Erfolg, bei Fehlen eines wichti-
gen Grundes ist der Abberufungsbeschluss unwirksam?2s,
Soil der Gesellschaftsverirag entsprechend geéndert wer-
den, um die Beschrinkung aufzuheben, bedarf dicse An-
derung der Zustimmung des mit diesem Sonderrecht aus-
gestatteten Gesellschafter-Geschiftsfiihrers2s,

2. Mehrheitsverhitlinisse in der GmbH

Soli ein Gesellschafter-Geschéftsfiibrer abberufen werden,
ist hilufig eine Abberufung nur bei Vorliegen eines (wich-
tigen) Grundes moglich. Dabei ist grandséizlich zu unter-
scheiden, ob der Gesellschafter-Geschiftsfithrer eine
Mehrheit der Anteile der Gesellschaft hilt, oder nur als
Minderheitsgesellschafter an der GmbH beteiligt ist.

a) Mehrheitsgesellschafter

Bei Abberufung eines Gesellschafler-Geschaftsfiihrers, der
{oder die ihn stellende Gesellschaftergruppe) die Mehrheit
der Stimmanteile an der Gesetlschaft hat, ist dessen Abberu-
fung im ,,normalen” Beschlussverfahren regelméBig nicht
maglich, da eine Abstimnung gegen dessen Stimmen man-
gels erforderlicher Mehrheit nicht zum Erfolg filhrt, Kommt
eine Abberufung nur avfgrond der Mehrheitsverhiltnisse
gegen die Stimme des Gesellschaftergeschaftsfiihrers bzw,
der ihn stellenden Gesellschaftergruppe in Betracht, wird
eine Abberufung nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes
moglich sein??, In diesem Fall hat der entsprechende Gesell-
schafter-Geschafisfiihrer kein Abstimmungsrecht?®, so dass
somit erst dann ein Beschluss auch gegen die eigentliche
Mehrheit der Stimme des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers
gefasst werden kann?9,

b) Minderheitsgesellschafter

Die bereits zu Beginn angesprochenen Unstimmigkeiten
in Literatur und Rechtsprechung liegen vor, wenn €s um
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dic Abbernfung des Gesellschafter-Geschiifts{ithrers geht,
der nur eine Minderheit der Anteile an der Gesellschaft
hilt. Probleme bestehen erst recht dann, wenn es sich um
eine stark persomalistisch strukturierte Gesellschafl han-
delt, z.B. eine Zwei-Mann-GmbH, an der der Minderhei-
tengesclischafter mit 49 % beteiligt ist und gleichzeitig das
Geschiftsfihreramt der Gesellschafl inne hat.

aa) Bereits in der fernen Vergangenheit haben sich di-
verse Stimmen in der Literatur mit dieseny Problem be-
schiiflig30, Angedacht wurde hierbei u.a., die Vorschriften
der §§ 117, 127 HGB, fiir die Gesellschafter-Geschiifisfiih-
rer der GmbH entsprechend heranzuzichen3). Limbach3?
stellt in diesem Zusammenhang darauf ab, dass die Gesell-
schafter-Geschafisfishrer, aufgrund der in §§117, 127
HBG geregelten Sonderbindung an die GmbH, dadurch,
dass sie ihren Beruf als Geschiftsfiihrer und gleichzeitig
ihre Stellung als Gesellschafter der GinbH zu ihrem Le-
bensinhalt gemacht haben, aufgrund der besonderen Treue
zu schiitzen sind. Dies kénne entsprechend der Vorschrif-
ten des HGB, die die OHG betreffen, erfolgen. Eine ent-
sprechende Anwendung dieser Vorschriften auf die Grbi
ist jedoch mit der iberwiegenden Ansicht abzulehnen. So-
wohl die korperschaftliche Struktur der GmbH als auch
ihre begrenzte Haftung, sprechen eindeutig gegen eine
entsprechende Anwendung der §§ 117, 127 HGB,

bb) Der BGH hat mit Beschl. v. 29.11.199334 die Revi-
sion gegen ein Urt. des OLG Diisseldorf v. 11.2.199335
nicht angerommen. In dieser Entscheidung hat das OLG
Diisseldorf die Abberufung eines Gesellschafter-Ge-
schidftsfilhrers, der in einer zweigliedrigen GmbH einen
Geschiiftsanteil von 499% hielt, bei Fehlen besonderer,
sachlicher Griinde f{iir unwirksam gehalten. Der BGH hat
in seinem Beschluss diese Entscheidung bestiitigt. Begriin-
det haben der BGH bzw. bereiis das OLG Diisseldorf ihre
Entscheidung damit, dass aufgrund der gesellschafterli-
chen Trewepflicht sich die Notwendigkeit ergibt, auf die
Belange des abzuberufenden Geschifisfithrers Riicksicht
zu nehmen.

cc) In einer neuneren Entscheidung des OLG Zweibrlicken
v. 5.6.2003% wird chbenfalls ausgefiihnt, dass unter dem
Gesichtspunkt bestehender Treuebindungen Einschrin-
kungen der freien Abberufbarkeit gegeben sein kinnen3?.
Nach dieser Entscheidung diirfen zwar die Anforderungen
nicht auf das Vorliegen eines wichtigen Grundes gesteigert
werden. Jedoch muss nach den Gesamiumstinden ein
sachlicher Grund fiir die Abberufung vorliegen3s.

dd) Zwar geht die gingige Kommentarliteratur noch
grandsitzlich von der freien Abberufbarkeit auch des Ge-
selischafter-Geschéftsfithrers aus3%. Jedoch wird regelmi-
Big eine Einschrinkung der Abberufbarkeit aus Gesichis-
punkten der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht gefor-
dert. Eine Abberufung soll in diesen Fallen nur bei Vorlie-
gen von sachlichen Griinden zuldssig sein?0. Einzelne
Stimmen stellen indes sogar unmittelbar auf eine Ein-
schrinkung der Abberufbarkeit auch ohne das Vorliegen
von gesellschaftsvertraglichen Regelungen aufgrund der
gesellschafierlichen Treupflicht ab und fordem sogar das
Vorliegen wichtiger Griinde4!,

¢) Stellungnahme

Der hier von der Literatur und Rechtsprechung einge-
schrittene Weg ist als bedenklich einzustufen. Leider ist
dic Rechisprechung des BGH nicht, wie von Meilicke??
gehoflt, ein ,,Ausreifler” geblieben. Die Literatur und die

Rechtsprechung verdringt, dass es sich bet den Einschsiin-
kungen in der genannten Rechisprechung des BGH und
des OLG Diisseldorf um Sonderfille gehandelt hat, die im
entsprechenden Einzelfall méglicherweise zu einem sach-
gerechten Ergebnis gefiihrt haben mogen, einer Verallge-
meinerung aber nicht zulassen.

Grundsatz der Problematik der Abberofung eines Gesell-
schafter-Geschiiftfithrers muss in jedem Fall §38 Abs. ]
GmbHG bleiben. Liegl keine gesellschaftsvertragliche Re-
gelung vor, die das Vorliegen eines wichtigen Grundes, sei
es durch ausdriickliche Bestimmung oder durch Ausle-
gung, fiir eine Abberufung fordert, muss auch der Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer jederzeit ohne das Vorliegen be-
sonderer Griinde abberufen werden kdnnen. Dies muss
erst Recht auch dann gelten, wenn in einer Zwei-Mann-
GmbH der eine Gesellschafter 51 %, der andere 49 % der
Geschiftsanteile hilt. Gerade der Mehrheitsgesellschafter
hat fiir sich einen Anteil i.H.v. 51% erworben, um die
Mehrheit in der Gesellschaft zu halten und notfalls auch
gegen die Stimme des zweiten Gesellschafters Entschei-
dungen zu treffen. Allgemeine Billigkeitserwiigungen diir-
fen an diesen klaren Struktwren und Regelungen nicht zu
Lasten des Meluheitsgesellschafters eingreifent3,

Ferner kann auch der Mehrheitsgesellschafler nicht darun-
ter leiden, dass sich der Minderheitsgesellschafter, insbe-
sondere wenn er 49 % der Gesellschafisanteile hilt, nicht
bereits bei Griindung oder — falls erst nachtriglich Anteile
an der Gesellschaft erworben wurden — bei Anteilserwerb
dafiir Sorge getragen hat, sich eine bessere Stellung als
Geschiftsfiibrer im Gesellschaftsvertrag zu sichern. Dies
ist, wie bereits oben beschrieben wurde, grundsitziich un-
problematisch moglich. In dea bereits angesprochenen
Entscheidungen?* wurde darauf abgestellt, dass dic Abbe-
rufung ohne das Vorliegen von Griinden insbesondere mit
der Person des Gesellschafler-Geschéftsfithrers zusam-
menhidngt. Bine gesellschaftsrechtliche Trevepflicht beste-

30 Fleck, GmbHR 1970, 2211{T.; Schénle/Enssling GmbHR 1969,
20311, Dernbach, BB 1982, 126611,

31 Limbach, GmbHR 1968, 181 {1

32 Limbach, GmbHR 1968, 181 (182).

33 Michalskifferlau/Schiffers, GmbHG, 2002, §38 Rz.5; Rowed-
der/Schmidi-LelthgfffKoppensteiner, GmbHG, 4, Aufl. 2002,
§38 Rz.3; Fleck, GmbHR 1970, 2211f; Schonle/Fnsslin,
GmbHR 1969, 103 1%,

34 BGH v, v. 29.11.1993 - 1T ZR 61/93, DSIR 1994, 214 m. Anm.
Gaoette.

35 OLG Dasseldorf v. 11.2.1993 — 6 U 43/92, GmbHR 1994,
245f1,

36 OLG Zweibriicken v. 5.6,2003 - 4 U 117/02, GmbHR 2003,
120611,

37 Vgl auch OLG Zweibriicken v. 30.10.1997 - 4 U 11/97,
GmbHR 1998, 373 (374).

38 OLG Zweibriicken v. 5.6.2003 — 4 U 11702, GmbHR 2003,
1206 (1207).

39 Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, 5. Aufl, 2005, §38 Rz.2;
MichalskifTeriau/Schifers, GmbHG, 2002, §38 Rz.51.; Ro-
wedder/Schmidi-LeithofffRoppensteiner,  GmbHG, 4. Aufl,
2002, §38 Rez.3; Bawmbach/Hueck/Zéllner/Noack, GmbHG,
18. Aufl. 2006, § 38 Rz.17.

40 Vgl wie vor.

41 Vgl 2.B. Marsch-Barner/Diekmann, Minch Hdb, des GesR,
Bd. 3, 2. Anofl. 2003, §42 Rz. 42,

42 Meilicke, DB 1994, 1761 (1763).

43 Vgl auch Meilicke, DB 1994, 1761 (1762).

44 BGH v, 29.11.1993 — 11 ZR 61/93, DSIR 1994, 214 m. Anm.
Goette, OLG Disseldorf, v. 11.2.1993 — 6 U 43/92, GmbHR
1994, 24511.
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he insbesondere, wenn der Geselischafier-Geschiftsfithrer
in seiner Position seine berufliche Lebensgrundiage sicht,
die ihm durch einfache Abberufung genommen wird43,
Gerade in einem solchen Fall kann aber cine Nachidssig-
keit des Minderheitsgesellschafiers bei Abfassung des Ge-
sellschaftsvertrags nicht durch Billigkeiiserwigungen und
das Aushebeln von gesetzlichen Grundsitzen geschiiizt
werden. Vielmehr obliegt jedem Gesellschafter-Geschifts-
fiihrer erst Recht dann die Pflicht, sich iiber die ihm auf
Basis des Geselzes zustehenden Moglichkeiten abzusi-
chern — im Zweifel durch Einschalten von Beratern -,
wenn er weif, dass seine Position als Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer seine Lebensgrundlage bildet, und eine je-
derzeitige Abberufung ihm diese jederzeit nehmen kann.
Diese Problematik stellt sich hiufig bei der eingangs ge-
schilderten Sitnation. Erwirbt ein Finanzinvestor eine nur
geringe Mehtheit an einer Ein-Mann-GmbH, dessen Ge-
seflschafter auch gleichzeitig alleiniger Geschidfisfiihrer
der GmbH ist, kann er in der Regel nach dem Erwerb fiir
zumindest einige Zeit nicht ohne den urspringlichen Al-
icmgeqellqchaﬁe: das Geschaft weiterfilhren. Will er sich
jedoch nach einigen Jahren von dem urspriinglichen Ge-
sellschafter zumindest als Geschéfisfiihrer trennen, wird
ihm dies auf Grundiage dieser Rechtsprechung beinahe
unméghich sein, denn die Lebensgrundlage dieses Gesell-
schafter-Geschiftsfithrers war sicherlich ,seine’ GmbH.
Diese Unsicherheit in der Rechtsprechung bzw. der weite
aus Billigkeitserwiigungen eingefithite ,,Abberufungs-
schutz® eines Gesellschafter-Geschiiftsfiibwers, behindert
foiglich nicht nur einen potentiellen Erwerber, sondern
auch den VeriuBerer, der auf die (finanzielle} Hilfe von
auBen angewiesen ist. In dieser Situation hat der neue/alte
Gesellschafter-Geschiftsfithrer aufgrund seiner Bedeutung
fir das Unternehmen und einen neuen Anteilseigner
durchaus die Moglichkeit, seine Rechte nach seinen Wiin-
schen zu verhandeln. Emen zusétzlichen Schutz iiber die
gesellschafterliche Treuepflicht ist hierbei nicht angezeigt.
Sicherlich ist der neuefalte Gesellschafter-Geschiftsfithrer
in der Praxis hiufig der Macht von Finanzgebern und In-
vestoren ausgeliefert, gerade wenn diese das Unternehmen
vor der Insolvenz zu retten versuchen, oder den alten Ge-
seilschafter bei dessen Entschuldang behilflich sind, Dies
ist jedoch der Preis, der von Seiten des Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrers fir die ,,Rettung®” zu zahlen ist — ein zusitz-
licher, nachtriiglicher Schutz wire in diesem Zusammen-
hang unbillig,

Allenfalls kann auf Basis der gesellschaftsrechtlichen
Treuepflicht ein Schutz vor willkiirlichen MaBnahmen des
Mehrheitsgesellschafters zugunsten des Minderheitsge-
sellschafters akzeptiert werden6. Fiir eine weitere Ein-
schrinkung, msbesondere die regelmiRige Forderung von
sachlichen oder sogar wichtigen¥? Griinden, ist insbeson-
dere aus wirtschaftlicher Sicht kein Raum.

45 BGH v. 29.11.1993 ~ 11 ZR 61/93, DSIR 1994, 214 m. Anm.
Goetle,

46 So im EBrgebnis Rowedder/Schmidtl-Leithoff/Koppensteiner,
GmbHG, 4. Aufl, 2002, § 38 Rz.3; Roth/Alimeppen/Alimeppen,
GmbHG, 5. Aufl. 2005, §38 Rz. 2.

47 Marsch-Barner/Dickmann, Minch.Hdb, des GesR, Bd.3,
2. Aufl. 2003, §42 Rz.42.

Gesellschaftsrecht

Eigenkapitalersatz: Umqualifizierung einer
Biirgschaft trotz Nichtigkeit wegen Ubersicherung

GmbHG §30, §31, §32a, §32b

1. a) Vereinbart ein Geselischafter mit der GmbH einen
Rangriicktritt fiir Regressanspriiche aus der Inanspruch-
nahme von Grundpfandrechten, die er zur Sicherung von
Drittverbindlichkeiten der Gesellschaft bestellt hat, sind
diese Reg,ressampl tiche im Uberschuldungsstatus nicht zu
passivieren.

b) Den passivierten Drittverbindlichkeiten steht ein zu akti-
vierender Freistellungsanspruch der GmbH gegen den Ge-
sellschafter in entsprechender Hihe gegeniiber, so dass die
Verbindlichkeiten im Ergebnis fiir die Feststellung einer
Uberschuldung ohne Bedeutung sind.

2. Der Umgqualifizierung einer Biirgschaft des Gesellschaf-
ters in Figenkapitalersatz steht es nicht entgegen, wenn die
Biirgschaftsverpflichtung im Verhiltnis zam Sicherungsneh-
mer wegen Ubersicherung nichtig ist {(Anschluss an OLG
Dresden v. 6.11.200F — 2 U 1566/01, GmbHR 2002, 269).

OLG Stuttgart, Url. v. 6.12.2006 ~ 11 U 55/05
(nicht rechtskriftig)

> Aus den Griinden:
L

Der Kliger (K1.) ist Insolvenzverwalter {iber das Vermd-
gen der FW-GmbH & Co. KG (Insolvenzschuldnerin). Er
veriangt von den Beklagten als alleinigen Kommanditisten
Zahlung von 766.937.82€ zur Masse, weil sie in dieser
Hohe durch Zablung der Inselvenzschuldnerin von Birg-
schaftsverpflichtungen befreit wurden. Die Biirgschafts-
verpflichtungen waren die Beklagten zur Sicherung eines
der Insolvenzschuldnerin von der Streithelferin gewihrien
Kredits eingegangen; der X1. hilt sie fiir eigenkapitalerset-
zend.

1. a) Mit Darlehensvertrag v. 19.10.1994 (...} gewihite
die Streithelferin der Insolvenzschuldnerin einen Rahmen-
kredit tiber 1.500.000DM. Zur Sicherheit dbereignete die
Insolvenzschuldnerin ihr Warenlager (...). Auflerdem iiber-
nahmen die Beklaglen eine selbstschuldnerische Hochst-
betragsbiirgschafl fiir die Riickzahlung der Darlehensfor-
derung (...). Die Laufzeit des Kredits war auf ein Jahr be-
fristet, warde aber fortflaufend jeweils um ein weiteres
Jahr verldngert, zuletzt am 29.12.2000. Mit den Verldnge-
rungen wurden jeweils auch die Biirgschaftserkldrungen
der Beklagten ernevert (...},

Streitig ist der wirtschaftliche Wert des sicherungstibereig-
neten Warenlagers. Die hiervon erfassten Warenvorrite
waren zu Buchwerten angesetzt mit 4.533.742DM zum
31.12.1999, 4.193.539DM  zam  31.12.2000  und
3.733.779DM zum 31.12.2001 (...). Die Buchwerte waren
ermittelt anhand der Inventwrlisten und der Netto-Ein-
kaufspreise. Unstreitig erfasste die Sicherungstibereignung
daneben auch die Ausstattung eines Ausstellungsraums
fiir Sanitdreinrichtungen, zo Buchwerten angeselzt mit



