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AUFSATZE
R

Grenziberschreitende Sitzverlegung
nach Deutschland bei gleichzeitiger
Umwandlung in eine GmbH - der
Durchbruch?

von Dr. Fleur Prop, LL.M., RA'in, Raupach
& Wollert-Elmendorff, Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH, Dusseldorf, Felix Felleisen, RA, Raupach
& Wollert-Elmendorff, Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH, Dusseldorf

A. Einleitung

Bereits im Februar 2012 hatte das OLG Nurn-
berg! zu einer grenziiberschreitenden Satzungs-
sitzverlegung einer luxemburgischen S. ar. l. nach
Deutschland bei gleichzeitigem Formwechsel in
eine deutsche GmbH Stellung genommen. Seiner-
zeit hatte das OLG Nirnberg die Zulassigkeit ei-
nes solchen Vorhabens noch verneint. Nachdem
zwischenzeitlich der EuGH im Rahmen der vielbe-
achteten VALE-Entscheidung? zu den einschlagi-
gen Fragen Stellung genommen hatte, hatte das
OLG NUrnberg nunmehr mit einer jlingst veroffent-
lichten Entscheidung aus dem Jahre 2013 erneut
Gelegenheit, zur grenzlberschreitenden Sitzver-
legung Stellung zu nehmen3. Das OLG Nirnberg
gelangt nunmehr zu der Auffassung, dass aus
der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49, 54 AEUV
die Zulassigkeit einer grenziberschreitenden Sitz-
verlegung einer luxemburgischen S. a r. |. nach
Deutschland unter identitatswahrender Umwand-
lung in eine GmbH nach deutschem Recht folgt.

Obgleich die weitere Entwicklung der Rechtspre-
chung - auch anderer Oberlandesgerichte - ab-
zuwarten bleibt, eréffnet die Entscheidung des
OLG Nirnberg neue und interessante Perspekti-
ven fur Konzernumstrukturierungen. Dies gilt ins-
besondere fir Falle, bei denen der Weg Uber eine
grenzuberschreitende Verschmelzung oder eine
Anwachsung wegen dadurch ausgeldster Ubertra-
gungssteuern (Grunderwerbsteuer!) nicht in Be-
tracht kommt.

B. Die Rechtslage
I. Objektive Darstellung der Rechtslage

In der Vergangenheit wurde wiederholt der Ver-
such unternommen, den Satzungssitz auslandi-
scher Gesellschaften identitatswahrend (also oh-
ne Wechsel in der Person des Rechtstragers) nach
Deutschland zu verlegen. Bisher hatte die deut-
sche Rechtsprechung die Zuldssigkeit eines sol-
chen identitatswahrenden Zuzugs stets verneint.*
So war auch das OLG Nurnberg noch im Februar
20125 zu der Auffassung gelangt, dass das deut-
sche Gesellschaftsrecht eine grenziberschreiten-
de Verlegung des Satzungs- und Verwaltungs-
sitzes unter identitdtswahrendem Formwechsel
nicht kenne und ein solcher Vorgang deshalb
nicht in das deutsche Handelsregister einzutra-
gen sei. Mit seinem Beschluss vom 19.06.2013
hat das OLG Nlrnberg nunmehr entschieden, dass
die grenzlberschreitende Satzungssitzverlegung
einer auslandischen Kapitalgesellschaft mit be-
schrankter Haftung nach Deutschland bei gleich-
zeitigem Formwechsel in eine deutsche GmbH zu-
lassig ist.

Gegenstand des Verfahrens war wiederum die Ein-
tragung einer (deutschen) GmbH in das deutsche
Handelsregister. Die Gesellschaft war urspring-
lich als Gesellschaft mit beschrankter Haftung
nach luxemburgischem Recht (als Société a re-
sponsabilité limitée, ,S. a r. .“) gegrindet und
mit statutarischem Sitz in Luxemburg in das lu-
xemburgische Handelsregister eingetragen wor-
den. Mit - von einem luxemburgischen Notar - no-
tariell beurkundetem Beschluss der Gesellschaf-
terversammlung der S. a r. I. wurde die Verlegung
von deren Verwaltungs- und des Satzungssitzes
nach Deutschland beschlossen. Die Sitzverlegung
sollte identitatswahrend und unter gleichzeitiger
Unterstellung des Rechtstragers unter die Bestim-
mungen des deutschen GmbH-Rechts erfolgen.
Dementsprechend war Gegenstand des Beschlus-
ses (auch) die Umwandlung der S. a r. I. in eine
deutsche GmbH. Zugleich wurde die Firma der Ge-
sellschaft geandert und die Satzung neu gefasst.
Im Februar 2012 wurde die S. ar. I. mit der Begriin-
dung aus dem luxemburgischen Handelsregister
geldscht, dass der Gesellschaftssitz nach Deutsch-
land verlegt worden sei.

In der Folge fassten die Gesellschafter der S. a
r. I. die bereits in luxemburgischer Urkunde ge-
fassten Beschllisse nochmals in einer deutschen
notariellen Urkunde. Der Notar meldete anschlie-
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Rend die (vermeintlich) entstandene GmbH unter
Beifligung der Protokolle der Gesellschafterver-
sammlungen, eines Sachgrindungsberichts und
einer Gesellschafterliste zur Eintragung in das
deutsche Handelsregister an. Das Handelsregister
wies den Eintragungsantrag mit der Begrindung
zuriick, dass (i) kein nach deutschem Recht um-
wandlungsfahiger Rechtstrager vorliege und (ii)
die fur Formwechsel nach deutschem Recht vor-
geschriebene Eintragungsreihenfolge nicht einge-
halten worden sei. Gegen diese Entscheidung gin-
gen die Beteiligten mit einer Beschwerde zum OLG
NUrnberg vor und beriefen sich dabei insbeson-
dere auf die sogenannte VALE-Entscheidung des
EuGH.®

Das OLG Nirnberg gab der Beschwerde statt. In
seiner Begrindung lehnt es sich eng an die Vor-
gaben des EuGH an: Das Registergericht durfe
die formwechselnde Umwandlung einer luxem-
burgischen Gesellschaft in eine GmbH nach deut-
schem Recht nicht schlechter behandeln als die
Umwandlung eines nach deutschem Recht errich-
teten Rechtstragers. Auf das Verfahren seien da-
her die Bestimmungen des deutschen Umwand-
lungsgesetzes anwendbar, wobei auch eine nach
luxemburgischem Recht gegriindete S. ar. |. auf-
grund der europarechtlichen Vorgaben als ,Kapi-
talgesellschaft” im Sinne des deutschen Umwand-
lungsgesetzes zu qualifizieren sei.

Auch die von den Anforderungen des deutschen
Gesetzesrechts abweichende Eintragungsreihen-
folge kénne zur Begrindung einer Unzulassigkeit
des Vorgangs nicht angeflhrt werden, da ande-
renfalls eine formwechselnde grenziberschreiten-
de Umwandlung in der vorliegenden und in ver-
gleichbaren Konstellationen niemals maglich sei.

Il. Rechtliche Wiirdigung

In den ersten verdffentlichten Anmerkungen trifft
die Entscheidung des OLG Nirnberg Uberwiegend
auf Zustimmung’. Sie wird als logische Konse-
quenz aus den europarechtlich verbirgten Grund-
freiheiten - in ihrer Auslegung durch den EuGH
- begrift. Die kritischen Stimmen richten sich
nicht gegen die Entscheidung als solche, son-
dern gegen den europaischen Gesetzgeber. Mo-
niert wird insbesondere, dass die Entscheidung
als Grundlage fir eine rechtssichere Durchfiih-
rung einer grenzlberschreitenden Satzungssitz-
verlegung weder geeignet noch ausreichend ist.
Gefordert wird eine sekundarrechtliche Regelung

in der Form einer von allen Mitgliedsstaaten um-
zusetzenden Sitzverlegungsrichtlinie, die die Vor-
aussetzungen und Folgen einer Satzungssitzverle-
gung verbindlich festschreibt.8

C. Auswirkungen fiir die Praxis

Die - soweit ersichtlich erstmalige - Anerken-
nung des identitdtswahrenden vollstandigen Zu-
zugs einer auslandischen Kapitalgesellschaft bei
gleichzeitigem Formwechsel durch ein deutsches
Gericht bietet Anlass zur Hoffnung auf eine we-
sentliche Erhéhung der Mobilitdt auslandischer
Kapitalgesellschaften in Bezug auf Deutschland.?
Dies kann insbesondere bei konzerninternen Um-
strukturierungen von Vorteil sein: Zuzugswillige
auslandische Kapitalgesellschaften missen nicht
mehr den Umweg ber eine grenziberschreitende
Verschmelzung auf einen bestehenden oder neu
gegrindeten deutschen Rechtstrager oder einen
Formwechsel mit anschlieBender Anwachsung ge-
hen. Bei der Satzungssitzverlegung bleibt die sitz-
verlegende auslandische Kapitalgesellschaft die
gleiche, sie andert nur ihr Kleid. Damit entfallt der
mit einer Verschmelzung oder Anwachsung den-
knotwendig verbundene Rechtstragerwechsel.

Jedenfalls nach deutschem zivilrechtlichem Ver-
standnis besteht sogenannte Rechtstrageridenti-
tat, ein Ubergang von Vermdgensgegenstanden
oder Vertragen findet nicht statt, auf einen Wech-
sel in der Identitat des Rechtstragers bezogene
Kindigungsrechte werden nicht ausgeldst. Damit
sollten auch die mit einem Rechtstragerwechsel
regelmaBig verbundenen negativen steuerlichen
Konsequenzen in Form von Ubertragungssteuern,
insbesondere Grunderwerbsteuer, entfallen, die
an einen Ubergang von Vermdgensgegenstanden
anknupfen. Dies ist insbesondere fur Falle inter-
essant, in denen eine auslandische Kapitalgesell-
schaft Gber Grundeigentum im Inland verfigt, wie
dies aus gewerbesteuerlichen Grliinden bei Immo-
biliengesellschaften haufig der Fall ist. FUr diese
besteht nunmehr eine weitere Méglichkeit, ihr Im-
mobilienvermdgen auch formal zuriickzufiihren.10

Ein wesentlicher Schritt hin zu einer Erleichterung
des Zuzugs auslandischer Kapitalgesellschaften
ist gemacht - nunmehr bleibt abzuwarten, wie an-
dere deutsche Gerichte in vergleichbaren Konstel-
lationen urteilen und ob und wann die zugrun-
deliegenden Fragen einer abschlieBenden Kla-
rung durch den BGH zugeflhrt werden. In steu-
erlicher Hinsicht bleibt abzuwarten, wie die Fi-
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nanzverwaltung auf zivilrechtlich zuldssige Sat-
zungssitzverlegungen reagiert und ob sie versu-
chen wird, derlei Vorgange durch Anderungen
in der Verwaltungspraxis oder gesetzgeberische
Malknahmen zu behindern. Zu klaren bleibt auch,
wie Mitbestimmungs- und Arbeithehmerbeteili-
gungsrechte geschitzt werden und welche Regeln
zum Schutz von Minderheitsgesellschaftern, Ar-
beitnehmern und Glaubigern im Falle eines Weg-
zugs einer deutschen Kapitalgesellschaft in das
Ausland heranzuziehen sind.

D. Literaturempfehlungen
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Grenzen der Aussetzungspflicht des
spater angerufenen mitgliedstaatlichen
Gerichts gemaR Art. 27 EuGVVO (Teil 1)

EuGH, Urt. v. 03.04.2014 - C-438/12

von Ralf-Thomas Wittmann, RA, Grooterhorst &
Partner Rechtsanwaltsgesellschaft mbB, Dissel-
dorf

A. Einleitung

Mit seinem Urteil vom 03.04.20141 entschied
der EuGH auf ein entsprechendes Vorabentschei-
dungsersuchen des OLG Minchen, dass Art. 22
Nr. 1 EuGVVO0? dahingehend auszulegen ist, dass
zur Kategorie der Rechtsstreitigkeiten, ,welche
dingliche Rechte an unbeweglichen Sachen (...)
zum Gegenstand haben”, im Sinne dieser Vor-
schrift eine Klage gehort, die auf Feststellung der
Ungultigkeit der Auslbung eines Vorkaufsrechts
gerichtet ist, das an diesem Grundstlck besteht
und gegeniber jedermann wirkt. Ferner entschied
der EuGH, Art. 27 Abs. 1 EuGVVO sei dahingehend
auszulegen, dass das spater angerufene Gericht,
bevor es das Verfahren gemald dieser Vorschrift
aussetzt, prufen misse, ob eine etwaige Sachent-
scheidung des zuerst angerufenen Gerichts nach
Art. 35 Abs. 1 EuGVVO wegen Verletzung der in
Art. 22 Nr. 1 EuGVVO vorgesehenen ausschlief3li-
chen Zustandigkeit in den Gbrigen Mitgliedstaaten
nicht anerkannt warde.

Nachfolgend werden nun Zustandigkeitsfragen
des spater angerufenen und des zuerst angerufe-
nen Gerichts anhand der Entscheidung des EuGH
vom 03.04.2014 dargestellt. Im zweiten Teil wer-
den dann die Auswirkungen dieser Entscheidung
beleuchtet und es gibt einen Ausblick auf die
Rechtslage ab dem 10.01.2015.

B. Die Entscheidung des EuGH vom
03.04.20143

I. Sachverhalt

Die Klagerin und die Beklagte, zwei Schwestern,
waren zu 6/10 und 4/10 Miteigentimerinnen ei-
nes Grundstlcks in Midnchen. Schon im Jahre
1971 wurde aufgrund eines notariellen Vertrages
zugunsten der Klagerin ein dingliches Vorkaufs-
recht am 4/10-Miteigentumsanteil der Beklagten
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im Grundbuch eingetragen. Mit notariellem Ver-
trag vom 28.10.2009 verkaufte die Beklagte ih-
ren Anteil von 4/10 an eine Gesellschaft burgerli-
chen Rechts in Deutschland, zu deren Geschafts-
fUhrern ihr Sohn, ein in Mailand niedergelasse-
ner Rechtsanwalt, gehérte. Nachdem die Klagerin
von dem Notar, der den Vertrag vom 28.10.2009
in Minchen beurkundet hatte, informiert worden
war, Ubte sie mit Schreiben vom 18.12.2009 ihr
Vorkaufsrecht an diesem Miteigentumsanteil aus.
Mit einem am 25.02.2010 vor demselben Notar
geschlossenen Vertrag erkannten die Parteien die
wirksame Auslbung dieses Vorkaufsrechts durch
die Kldgerin nochmals ausdriicklich an und tra-
fen eine Einigung hinsichtlich des Eigentumsutber-
gangs auf die Klagerin zu dem Preis, der in dem
von der Beklagten mit der Gesellschaft blrger-
lichen Rechts geschlossenen Kaufvertrag verein-
bart worden war.

Mit Klageschrift vom 29.03.2010 erhob die Gesell-
schaft burgerlichen Rechts beim Tribunale ordina-
rio di Milano Klage gegen beide Schwestern auf
Feststellung der Ungultigkeit der Austbung des
Vorkaufsrechts durch die Klagerin und der Gil-
tigkeit des zwischen der Beklagten und der Ge-
sellschaft blrgerlichen Rechts geschlossenen Ver-
trages. Am 15.07.2010 erhob die Klagerin beim
LG Munchen | Klage mit dem Antrag, die Beklag-
te zu verurteilen, die Eintragung der Ubertragung
des streitgegenstandlichen 4/10-Miteigentumsan-
teils in das Grundbuch zu bewilligen.

Vor dem Hintergrund, dass ca. 3,5 Monate zuvor
bereits die Klage beim Mailander Gericht einge-
reicht worden war, setzte das LG Minchen | un-
ter Berufung auf Art. 27 EuGVVO, hilfsweise auf
Art. 28 Abs. 1 und 3 EuGVVO das bei ihm geflhr-
te Verfahren aus. Gegen diesen Aussetzungsbe-
schluss legte die Klagerin beim OLG Mlnchen Be-
rufung ein.

Das OLG Minchen sah sich zu einer Entscheidung
aulerstande, ohne zuvor den EuGH im Rahmen ei-
nes Vorabentscheidungsersuchens nach Art. 267
AEUV anzurufen und an diesen Fragen zur An-
wendbarkeit des Art. 27 AEUV zu richten.

Il. Entscheidung

1. Art. 22 Nr. 1 EuGVVO bestimmt, dass ohne
Ricksicht auf den Wohnsitz fir Klagen, welche
dingliche Rechte an unbeweglichen Sachen sowie
die Miete oder Pacht von unbeweglichen Sachen

zum Gegenstand haben, ausschlieBlich die Gerich-
te des Mitgliedstaates zustandig sind, in dem die
unbewegliche Sache belegen ist.

GemaR Art. 25 EuGVVO hat das Gericht eines Mit-
gliedstaates sich von Amts wegen flr unzustan-
dig zu erklaren, wenn es aufgrund einer Streitig-
keit angerufen wird, flr die das Gericht eines an-
deren Mitgliedstaates aufgrund Art. 22 EuGVVO
ausschlieBlich zustandig ist. Die vorzitierten Be-
stimmungen der Art. 22 und 25 EuGVVO zahlen zu
Kap. II, Abschnitte 6 und 8 der EuGVVO.

Art. 35 EuGVVO bestimmt, dass eine Entscheidung
nicht anerkannt wird, wenn die Vorschriften der
Abschnitte 3, 4 und 6 des Kap. Il verletzt worden
sind oder ein Fall des Art. 72 EuGVVO vorliegt.

2. Der EuGH stellte zunachst fest, dass der Begriff
in Art. 22 Nr. 1 EuGVVO ,welche dingliche Recht
an unbeweglichen Sachen (...) zum Gegenstand
haben”, im Recht der europaischen Union auto-
nom zu definieren ist, um sicherzustellen, dass
sich aus der EuGVVO fur die Mitgliedstaaten und
die Betroffenen soweit wie mdglich gleiche und
einheitliche Rechte und Pflicht ergeben.

Die Ratio flr die ausschlieBliche Zustandigkeit der
Gerichte des Mitgliedstaates, in dem die unbeweg-
liche Sache belegen ist, besteht nach Auffassung
des EuGH darin, dass das Gericht des Belegen-
heitsstaates wegen der réumlichen Nahe am bes-
ten in der Lage ist, sich eine gute Kenntnis der
Sachverhalte zu verschaffen und die insoweit gel-
tenden Regeln und Gebrauche anzuwenden, die
im allgemeinen die des Belegenheitsstaates sind.
Der EuGH stellt ferner fest, dass der Unterschied
zwischen einem dinglichen Recht und einem per-
sonlichen Anspruch darin besteht, dass das ding-
liche Recht an einer Sache gegeniiber jedermann
wirkt, wahrend der persdnliche Anspruch nur ge-
gen den Schuldner geltend gemacht werden kann.

Auf der Grundlage der entsprechenden Ausfiih-
rungen des OLG Miinchen als auch der Stellung-
nahme der deutschen Regierung und der Kom-
mission gelangte der EuGH zu der Feststellung,
dass ein Vorkaufsrecht gemaR § 1094 BGB den An-
spruch des Vorkaufsberechtigten auf Ubertragung
des Eigentums auch Dritten gegenUber sichert.

Bestreite die GbR die Wirksamkeit der Ausiibung
des Vorkaufsrechts im Rahmen der beim Tribuna-
le ordinario di Milano anhangigen Verfahren, so
solle mit dieser Klage daher im Wesentlichen fest-
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gestellt werden, ob die Ausibung des Vorkaufs-
rechts dem Berechtigten den Anspruch auf Uber-
tragung des streitbefangenen Grundstiicks habe
sichern kénnen. Es gehe somit um ein dingliches
Recht an einer unbeweglichen Sache. Diese Streit-
frage falle unter die ausschlieBliche Zustandigkeit
des Forum rei sitae.

Daher ist nach Auffassung des EuGH Art. 22 Eu-
GVVO dahin auszulegen, dass zur Kategorie der
Rechtsstreitigkeiten, ,welche dingliche Rechte an
unbeweglichen Sachen (...) zum Gegenstand ha-
ben“, im Sinne dieser Vorschrift eine Klage ge-
hort, die auf Feststellung der Unglltigkeit der Aus-
tbung eines Vorkaufsrechts gerichtet ist, das an
diesem Grundstlck besteht und jedermann ge-
genuber wirkt.

3. Als nachsten Prifungspunkt setzt sich der EuGH
mit einer etwaigen Aussetzungspflicht des spater
angerufenen Gerichts (hier: das OLG Minchen)
auseinander.

Zunachst halt der EuGH fest, dass nach seiner bis-
herigen Rechtsprechung - jeweils vorbehaltlich ei-
ner ausschlieflichen Zustandigkeit des spater an-
gerufenen Gerichts - Art. 21 des EuGVU, der Vor-
gangerbestimmung (der inhaltlich Art. 27 EuGV-
VO entspricht) dahin auszulegen ist, dass im Fal-
le einer RUge der mangelnden Zustandigkeit des
zuerst angerufenen Gerichts das spater angerufe-
ne Gericht, sofern es sich nicht flir unzustandig er-
klart, lediglich befugt ist, seine Entscheidung aus-
zusetzen, ohne selbst die Zustandigkeit des zuerst
angerufenen Gerichts prifen zu dirfen?.

Abweichend von den bisher zu dieser Thema-
tik ergangenen Entscheidungen sei jedoch hier
streitgegenstandlich eine ausschliefliche Zustan-
digkeit des spater angerufenen Gerichtes gege-
ben.

Art. 35 EuGVVO sehe vor, dass eine in einem Mit-
gliedstaat ergangene Entscheidung in einem an-
deren Mitgliedstaat nicht anerkannt werde, wenn
die Vorschriften von Abschnitt 6 des Kap. Il der Eu-
GVVO Uber die ausschlieBliche Zustandigkeit ver-
letzt wurden.

Unter diesen Umstanden jedoch, so der EuGH, ist
das spater angerufene Gericht nicht mehr berech-
tigt, das Verfahren auszusetzen oder sich flr un-
zustandig zu erklaren, sondern muss in der Sache
Uber die bei ihm erhobene Klage entscheiden, um
die Einhaltung dieser Regel ausschlieflicher Zu-

standigkeit zu gewahrleisten. Art. 27 Abs. 1 Eu-
GVVO sei somit dahingehend auszulegen, dass
das spater angerufene Gericht, bevor es das Ver-
fahren gemal} dieser Vorschrift aussetzt, prifen
muss, ob eine etwaige Sachentscheidung des zu-
erst angerufenen Gerichts nach Art. 35 EuGVVO
wegen Verletzung derin Art. 22 Nr. 1 EuGVVO vor-
gesehenen ausschlieflichen Zustandigkeit in den
Ubrigen Mitgliedstaaten nicht anerkannt wirde.

Der Beitrag wird in der nachsten Ausgabe fortge-
setzt.

1 EuGH, Urt. v. 03.04.2014 - C-438/12.

2 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom
22.12.2000 Uber die gerichtliche Zustandig-
keit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen (EuGVVO).

3 EuGH, Urt. v. 03.04.2014 - C-438/12.

4 S0 EuGH, Urt. v. 27.06.1991 - C-351/89 Rn. 20
und 26 - Slg 1991, 1-3317 ,,Overseas Union In-
surance u.a.”; EuGH, Urt. v. 09.12.2003 - C-
116/02 Rn. 45 - SIg 2003, 1-14693 , Gasser”;
EuGH, Urt. v. 27.02.2014 - C-1/13 Rn. 26 ,Car-
tier Parfums - Lunettes und Axa Corporate So-
lutions Assurances"”.

ENTSCHEIDUNGSANMERKUNGEN
R

Einziehung eines GmbH-Geschaftsanteils
wegen tiefgreifenden Zerwirfnisses der
Gesellschafter

Leitsatz:

Zur Einziehung des Geschaftsanteils eines
GmbH-Gesellschafters wegen eines tiefgrei-
fenden Zerwiirfnisses der Gesellschafter.

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 24.09.2013,
I1ZR 216/11

von Prof. Dr. Carsten Kunkel, Technische Hoch-
schule Wildau (FH)

A. Problemstellung

Der BGH hatte vorliegend Uber das Vorlie-
gen der Voraussetzungen einer gesellschafts-
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vertraglich verankerten Zwangseinziehung ei-
nes Geschaftsanteils wegen eines tiefgreifen-
den Zerwdrfnisses der Gesellschafter zu ent-
scheiden, § 34 Abs. 2 GmbHG.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Klager war zusammen mit drei weiteren Ge-
sellschaftern zu je jeweils 25% an der beklagten
GmbH beteiligt; zudem waren alle Gesellschaf-
ter alleinvertretungsberechtigte Geschaftsfuh-
rer mit jeweils definierten Aufgabenbereichen.
Nachdem die persdnliche Beziehung des Kla-
gers zu der Mitgesellschafterin L gescheitert
war, kam es zu Spannungen zwischen den Ge-
sellschaftern, in deren Folge der Klager mehr-
fach seine Geschaftsfuhrerpflichten vernachlas-
sigte und deswegen dreimal anwaltlich abge-
mahnt wurde. In einer Gesellschafterversamm-
lung Ende 2005 einigten sich die Gesellschafter
darauf, dass der Klager bezahlten Urlaub neh-
men durfe und sich jedweder Geschaftsflhrer-
tatigkeit enthalten solle. Hieran hielt sich der
Klager jedoch in der unmittelbaren Folge nicht.
Daraufhin wurde er im Februar 2006 per Be-
schluss der Gesellschafterversammlung als Ge-
schaftsfhrer abberufen. In einer weiteren Ge-
sellschafterversammlung im Marz 2006 in Ab-
wesenheit des Klagers wurden per einstimmi-
gen Beschluss dessen Geschaftsanteile gemald
§ 15 des Gesellschaftsvertrags (,§ 15 ... Einzie-
hung von Geschaftsanteilen ... Der Zustimmung
des betroffenen Gesellschafters bedarf es nicht,
wenn in seiner Person ein ... wichtiger Grund ...
gegeben ist. ...”) aus wichtigem Grund einge-
zogen und er selbst aus der Gesellschaft aus-
geschlossen, da sein weiteres Verbleiben in der
Gesellschaft aufgrund seines Verhaltens fur die
ubrigen Gesellschafter untragbar sei.

Der Klager beantragte, die Beschlusse der
Gesellschafterversammlung im Marz 2006 far
nichtig zu erklaren. Nachdem das LG Koblenz
die Klage noch abgewiesen hatte, hat das OLG
Koblenz seiner Berufung im Wesentlichen mit
der Begrindung stattgegeben, dass der Klager
zwar mehrfach unstreitig gegen seine Pflichten
verstollen habe, so dass ein sinnvolles Zusam-
menwirken der Gesellschafter nicht mehr zu er-
warten sei. Es sei aber nicht dargelegt, dass das
ZerwUrfnis innerhalb der Gesellschaft Uberwie-
gend vom Klager verursacht worden sei. Viel-
mehr sei anzunehmen, dass in erster Linie die
Zerruttung der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft zwischen dem Klager und der Mitgesell-

schafterin L das Verhaltnis der Mitgesellschaf-
ter belastet habe. ,Wer wiederum das Schei-
tern der Lebensgemeinschaft zu vertreten ha-
be, kénne der Senat nicht beurteilen” (Bespre-
chungsurteil Rn. 11).

Die dagegen gerichtete Revision hat Erfolg.
Der BGH hat die Entscheidung des OLG Ko-
blenz aufgehoben und die Klage zuriickgewie-
sen. Nach Auffassung des BGH lagen die Vor-
aussetzungen fur eine Ausschliefung und Ein-
ziehung der Geschaftsanteile des Klagers ge-
mak § 34 Abs. 2 GmbHG auf Grundlage der
einen wichtigen Grund voraussetzenden Sat-
zungsregelung vor.

Im Rahmen der revisionsrechtlichen Uberpri-
fung des Rechtsbegriffs des wichtigen Grun-
des (zum Ausschluss eines Gesellschafters) sei
zwar die Wirdigung des Berufungsgerichts, wo-
nach ein sinnvolles Zusammenwirken der Ge-
sellschafter nicht mehr zu erwarten sei, nicht
zu beanstanden. Auf dieser Tatsachengrundla-
ge sei aber die Auffassung des Berufungsge-
richts, die weiteren Voraussetzungen flr den
Ausschluss des Klagers seien nicht gegeben,
aus Rechtsgrinden nicht haltbar, da neben
dem Bestehen eines tiefgreifenden Zerwurfnis-
ses der Gesellschafter dieses von dem betroffe-
nen Gesellschafter zumindest Uberwiegend ver-
ursacht worden sein musse und in der Per-
son der die Ausschliefung betreibenden Gesell-
schafter keine Umstande vorliegen durften, die
deren AusschlieBung rechtfertigen.

Gerade dies sei aber nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts nicht ersichtlich, habe es
doch vielmehr allein das die Achtung vor seinen
Mitgesellschaftern vermissen lassende und ei-
ner weiteren ,ersprieSlichen Zusammenarbeit”
im Wege stehende Verhalten des Klagers im
Einzelnen festgestellt und angenommen, dass
durch dieses Verhalten des Klagers die ZerrGt-
tung zwischen den Gesellschaftern zumindest
vertieft wurde. Somit ist nach Ansicht des BGH
aber hinreichend dargelegt, dass das Zerwurf-
nis innerhalb der Gesellschaft Gberwiegend vom
Klager verursacht worden sei.

HierfUr unerheblich sei hingegen, dass das
Scheitern der Lebensgemeinschaft zwischen
dem Klager und seiner Mitgesellschafterin L.
nicht zwingend vom Klager verursacht worden
sei, da allein der Klager den ,daraus resultieren-
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den personlichen Konflikt zwischen den Betei-
ligten in die Gesellschaft hineingetragen” habe.

C. Kontext der Entscheidung

Der BGH setzt mit seiner Entscheidung die bis-
herige Rechtsprechung zur Auslegung des wich-
tigen Grundes zum Ausschluss eines Gesell-
schafters (und zur Einziehung von Geschafts-
anteilen) fort (vgl. BGH, Urt. v. 25.01.1960 -
I ZR 22/59; BGH, Urt. v. 10.06.1991 - Il ZR
234/89; BGH, Urt. v. 24.02.2003 - 1l ZR 243/02).
Vorliegend trennt der BGH zudem sauber zwi-
schen innergesellschaftlichem Zerwlrfnis ei-
nerseits und dem Scheitern der privaten Le-
bensgemeinschaft des Klagers und einer Mitge-
sellschafterin. Entscheidend fur die Beurteilung
eines wichtigen Grundes zum Ausschluss eines
Gesellschafters seien danach allein dessen Be-
lange in seiner Funktion als Gesellschafter, so-
mit sei vorliegend allein die Frage entschei-
dend, wer von den Beteiligten den aus dem
Scheitern der privaten Lebensgemeinschaft re-
sultierenden personlichen Konflikt in die Gesell-
schaft hineingetragen habe, ohne dass es hier-
bei auf eine Wirdigung der Frage nach dem
Scheitern der Lebensgemeinschaft ankomme.
Diese funktionale Trennung der Gesellschafts-
sphare von einer daneben etwaig bestehen-
den rein personlichen Beziehungsebene ist als
Korrektiv einer in der Rechtsprechung und in
der Uberwiegenden Literatur (vgl. hierzu unter
Nennung einzelner Fallgruppen und des Mei-
nungsstandes in Rechtsprechung und Literatur:
Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl.
2013, § 34 Rn. 10; Sosnitza in: Michalski, Gmb-
HG, 2. Aufl. 2010, § 34 Rn. 35 ff.; Schindler in:
Beck'scher Online-Kommentar GmbHG, Stand:
01.09.2013, § 34 Rn. 24 f.) teils doch recht
groRzugig erscheinenden Handhabe der Ver-
wendung unbestimmter Rechtsbegriffe bei der
Festlegung der gesellschaftsvertraglichen Vor-
aussetzungen einer Zwangseinziehung sehr zu
begruen.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die unmittelbaren Auswirkungen der vorliegen-
den Entscheidung auf die Praxis durfen nicht
Uberbewertet werden, schlieflich handelt es
sich einerseits um die Fortsetzung der BGH-
Rechtsprechung zur Auslegung des wichtigen
Grundes zum Ausschluss eines Gesellschafters,
andererseits kommt es - worauf auch der BGH

hier explizit hinweist - immer auf die jeweiligen
Umstande des Einzelfalls an.

Die Entscheidung zeigt jedoch zunachst deut-
lich, dass die in GmbH-Gesellschaftsvertragen
ubliche Klausel, einen Ausschluss aus wichti-
gem Grund zuzulassen (in der Regel neben wei-
teren Grinden), auch zukunftig kautelarjuris-
tisch hinreichende Handhabe zum Ausschluss
eines Gesellschafters liefert, wenn anderenfalls
der Fortbestand der Gesellschaft bedroht ist
(ebenso Hupka, GWR 2014, 10). Eine entspre-
chende Klausel sollte deshalb stets bei Grun-
dung einer GmbH Eingang in den Gesellschafts-
vertrag finden. SchlieBlich ist die Einziehung
von Geschaftsanteilen und der Ausschluss eines
Gesellschafters aus wichtigem Grund nur dann
unmittelbar aufgrund eines Gesellschafterbe-
schlusses maglich, wenn die Einziehungsmog-
lichkeit und die Voraussetzungen der Einzie-
hung vor dem Erwerb der einzuziehenden Ge-
schaftsanteile gesellschaftsvertraglich vorgese-
hen waren (vgl. hierzu und zu den Hurden ei-
ner nachtraglichen Satzungsanderung Altmep-
pen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 7. Aufl. 2012,
§ 34 Rn. 35, 7 ff.,, m.w.N. dort auch zum
Meinungsstand; Sosnitza in: Michalski, GmbHG,
§ 34 Rn. 31 f.). Fehlt es an einer solchen Sat-
zungsregelung, muss die GmbH eine Klage auf
Ausschluss des Gesellschafters erheben, die ih-
rerseits eine Beschlussfassung der Gesellschaf-
terversammlung mit (nach herrschender Mei-
nung) Dreiviertelmehrheit voraussetzt, wobei
der betroffene Gesellschafter kein Stimmrecht
hat (vgl. hierzu statt vieler mit Ubersicht zum
Meinungsstand Strohn in: MinchKomm Gmb-
HG, 2010, § 34 Rn. 157, 144 ff. 148 f.).

Weiter verdeutlicht die Entscheidung, dass die
durch den Gesellschaftsvertrag erdffnete Mog-
lichkeit des Gesellschafterausschlusses wegen
eines tiefgreifenden Zerwulrfnisses mit einer
Vielzahl praktischer Probleme behaftet ist. Es
wird regelmallig schwer feststellbar sein, wer
das Zerwdrfnis zwischen den Gesellschaftern
Uberwiegend verursacht hat, was auch aus Be-
ratersicht den Ausgang eines solchen (wie auch
vorliegend haufig langen) Verfahrens praktisch
nur schwer einschatzbar macht (ahnlich Wer-
ner, GmbHR 2013, 1317).

Gerade diese schwere Einschatzbarkeit der Er-
folgsaussichten gerichtlicher Verfahren sowie
deren lange Dauer lassen - in Situationen wie
vorliegend - eine auBergerichtliche Klarung als
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wesentlich probateres Mittel zur Konfliktbeile-
gung erscheinen. Gerade bei Konflikten, die auf
der personlichen Beziehungsebene entstanden
sind und in die Gesellschaft hineingetragen zu
werden drohen, sollte bspw. die frihzeitige Ein-
beziehung eines Mediators in Betracht gezo-
gen werden. Dies kann unter Umstanden bei
entsprechend fruher Erkenntnis und Einschal-
tung eines solchen zur (weitgehenden) Freihal-
tung der Gesellschaftssphare von persénlichen
Konflikten und damit einerseits zur Erhaltung
der Funktionsfahigkeit der Gesellschaft und an-
dererseits zu einer Kosten- und Zeitersparnis
(einer unter Umstanden langwierigen gerichtli-
chen Auseinandersetzung) fuhren (vgl. zu den
zeitlichen Vorteilen bspw. im Wege einer sog.
»,0ne-Day-Mediation“ Mcllwrath/Savage, Inter-
national Arbitration and Mediation: A Pracitical
Guide, S. 203 und Pel, Referral to Mediation: A
Practical Guide for an Effective Mediation Pro-
posal, S. 119 sowie zu den méglichen Kostener-
sparnissen Eidenmdller, Vertrags- und Verfah-
rensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 67 ff.)
und so die Interessen aller Gesellschafter am
besten befriedigen.

Auskunftsanspriche der Stifter einer
Treuhandstiftung gegen den das
Vermogen verwaltenden Treuhander

Leitsatz:

Haben Stifter einer unselbststandigen, sog.
Treuhandstiftung einer Gesellschaft mit Stif-
tungstreuhandvertrag gegen angemessene
Vergiitung die Verwaltung der Stiftungsmit-
tel ubertragen, so besteht gegen diese ein
Auskunftsanspruch. Dieser kann von allen
Stiftern gemeinsam geltend gemacht wer-
den oder ein Antragsteller muss Auskunft
gegeniiber allen Stiftern verlangen. Unter
Umstanden kann sich aus § 242 BGB auch ein
alleiniges Forderungsrecht eines einzelnen
Stifters ergeben.

Anmerkung zu OLG Naumburg, Beschluss vom
23.09.2013, 1 W 28/13

von Dr. Friedrich L. Cranshaw, RA

A. Problemstellung

Das OLG Naumburg hatte sich mit einem Fall
auseinanderzusetzen, der durch ein Zerwurf-
nis zwischen Verwaltung und Stifter einer Treu-
handstiftung bestimmt war. Ein Stifter begehrte
auf der Grundlage der bestehenden Vertragsdo-
kumentation Auskunft vom Stiftungstreuhander
Uber die diesem anvertraute Verwaltung des
Stiftungsvermdgens.

Pragend fur das Stiftungswesen in Deutschland
ist die altruistische rechtsfahige Stiftung des pri-
vaten Rechts nach den §§ 80 ff. BGB, die dem
eingetragenen Verein angenahert ist (vgl.§ 86
BGB). Rechtsfahigkeit erlangt diese Form der
Stiftung durch Verleihung seitens der zustan-
digen Landesstiftungsbehoérde (,Anerkennung*
nach § 80 BGB). Davon zu unterscheiden sind
die Stiftungen des o6ffentlichen Rechts, um die
es vorliegend nicht geht, und die verschiede-
nen Erscheinungsformen der nicht rechtsfahi-
gen Stiftungen. Zu den nicht rechtsfahigen Stif-
tungen gehort die ,,Zustiftung”, bei der der Stif-
ter einer bereits bestehenden Stiftung unter de-
ren Stiftungszweck weitere Mittel zuwendet. An-
ders strukturiert ist die in der Besprechungs-
entscheidung behandelte Treuhandstiftung, die
sich dadurch auszeichnet, dass der Stifter in die
Hand einer bestehenden Stiftung oder eines an-
deren Treuhanders (aber nicht zwingend in de-
ren/dessen Vermogen) Stiftungsmittel zur Ver-
waltung und treuhanderischen Verwendung fur
einen bestimmten gemeinnutzigen Zweck legt.

Beide Varianten der rechtlich nicht selbststan-
digen Stiftung haben jedenfalls einen gemein-
samen Grund: Vermeidung des Aufwandes zur
Organisation oder Verwaltung einer rechtlich
selbststandigen Stiftung, was auch mit erheb-
lichen laufenden Kosten verbunden sein kann.
Die Kosten der Verwaltung einer Treuhandstif-
tung sind tendenziell geringer als die Errich-
tung und Aufrechterhaltung einer selbststan-
digen Organisation. Die Verwaltung der Stif-
tungsmittel ist durch den Treuhander vorzuneh-
men oder in die Hand eines professionellen Ver-
mogensverwalters (z.B. einer Bank) nach kla-
ren Vorgaben, gegen Erfolgskontrolle und unter
Haftung flr schuldhafte Fehlentscheidungen zu
legen.
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B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

I. Mehrere - wohl samtlich naturliche Personen
- wandten unter der Bezeichnung ,Stiftung L.“
der spateren Antragsgegnerin des Verfahrens in
der Hohe nicht genannte Geldmittel treuhande-
risch zu, die diese als Treuhanderin gegen ,an-
gemessene Vergltung” getrennt von ihrem Ver-
maogen zu verwalten und fur den Stiftungszweck
zu verwenden hatte. Zwischen der Antragsgeg-
nerin und den Stiftern wurde am 18.01.2010 ein
LStiftungs-Treuhandvertrag” geschlossen und
parallel (als dessen Bestandteil) eine (privat-
schriftliche) Urkunde unter dem Titel ,Satzung
und Organisationsvertrag fur die treuhanderi-
sche ,Stiftung L. [..]““ errichtet, die u.a. vor-
sah, dass in den ersten sechs Monaten eines
Geschaftsjahrs eine Jahresrechnung seitens der
Antragsgegnerin zu erstellen sei, die mit einer
Vermogensubersicht zu verbinden war und die
uber die Erfullung des Stiftungszwecks Auskunft
zu geben hatte. Der Bericht war ,auch” den Stif-
tern vorzulegen (§ 7 dieser Urkunde, vgl. da-
zu die Besprechungsentscheidung Rn. 1 bis 3).
Fir die Jahre 2010 und 2011 wurde diese Ver-
pflichtung nicht erflllt, so dass einer der Stif-
ter, der mittlerweile mit Angehérigen auf Hil-
fen nach dem SGB Il (in Bedarfsgemeinschaft)
angewiesen war, gegen die Antragsgegnerin
auf Auskunft nach der zitierten Vorschrift kla-
gen wollte und dazu zuvor um Prozesskosten-
hilfe nachsuchte. Das LG Stendal lehnte die Ge-
wahrung von Prozesskostenhilfe ab, denn der
Auskunftsanspruch richte sich gegen die Stif-
tung, nicht die Antragsgegnerin als Treuhan-
derin. Den Einwand, die Treuhandstiftung sei
nicht rechtsfahig, akzeptierte das LG Stendal
nicht, da aus dortigem Blick die unselbststandi-
ge Stiftung BGB-Gesellschaft und daher durch-
aus rechtsfahig sei. Es half daher der sofortigen
Beschwerde des Antragstellers nicht ab und leg-
te dem OLG Naumburg vor. Das Oberlandesge-
richt hat den Beschluss des LG Stendal aufge-
hoben und zuruckverwiesen.

[l. Das OLG Naumburg bejaht einen aus § 7 der
sog. Satzung (vgl.o.) resultierenden Auskunfts-
anspruch. Die errichtete Treuhandstiftung be-
stehe als rechtsfahiger Verband nicht. Zwischen
der Antragsgegnerin und den Stiftern bestehe
ausschliellich ein schuldrechtliches Treuhand-
verhaltnis, ein rechtsfahiges Gebilde sei nicht
gegrundet worden und erst recht keine BGB-Au-
Bengesellschaft. Das Oberlandesgericht legt so-
dann die vorliegenden Urkunden aus (§§ 133,

157 BGB). Die sog. Satzung sei Bestandteil des
Treuhandvertrages kraft dort erfolgter entspre-
chender Verweisung auf die Satzung; die ,Ver-
fassung einer Stiftung” werde dort nicht gere-
gelt. Diese ,Satzung“, die offenbar wie diejeni-
ge einer rechtsfahigen Stiftung konzipiert war,
sah als Stiftungsorgan einen Vorstand vor; die-
se Regelung erklart das Oberlandesgericht zur
rechtlich unschadlichen Falschbezeichnung, die
ggf. nur den Zweck gehabt habe, einen Bei-
rat (bei dem Treuhander) zu installieren, der
den Einfluss der Stifter sichern sollte. Alterna-
tiv will es dahingehend auslegen, dass die Be-
teiligten auch dann den Vertrag wie konzipiert
geschlossen hatten, wenn ihnen bewusst gewe-
sen sei, der ,Vorstand” sei vorliegend zwar kein
Stiftungsorgan, er aber dennoch die zugewiese-
nen Funktionen erflllen solle. Das Oberlandes-
gericht verweist dabei auf die einschlagigen Be-
stimmungen der Satzung und des Treuhandver-
trages i.V.m. § 139 BGB Uber die Teilnichtigkeit.
Das OLG Naumburg meint also, auch bei Kennt-
nis der Nichtigkeit der ,,Satzung“, jedenfalls, so-
weit sie von einem Vorstand als Organ einer Stif-
tung ausgeht, hatten die Stifter an der gefunde-
nen rechtsgeschaftlichen Losung festgehalten
(um ihren Einfluss zu sichern).

Da der ,Stiftungstreuhandvertrag” auf eine ent-
geltliche Geschaftsbesorgung gerichtet sei fol-
ge aus § 675 BGB zugleich die Anwendung des
§ 666 BGB uber die Auskunfts- und Rechen-
schaftspflicht des Beauftragten bzw. Geschafts-
besorgers. Die weitere Auslegung der Vertrags-
dokumente, hier des § 7 der Satzung mit der
Aussage, die dort erwahnten Unterlagen usw.
seien ,auch” den Stiftern vorzulegen (vgl.o.),
fuhrt dann zu folgender Erwagung: Den Stiftern
sei vorzulegen, entweder unaufgefordert oder
aufgrund eines Anspruchs, der zusatzlich zu ei-
nem ebenfalls geregelten Einsichtsrecht beste-
he. Der Anspruch der Stifter kdnne zudem ne-
ben denjenigen des ,Vorstands“ der Stiftung
treten (der aber gerade nicht besteht). Die Be-
teiligung des Antragstellers an den ,Stiftungs-
aktivitaten”, sein Einsichtsrecht in die Unterla-
gen und andere hier nicht weiter zu erorternde
Aspekte, fuhrten zudem nicht zum Wegfall der
Pflichten des Treuhanders.

Entscheiden kénne das OLG Naumburg dennoch
nicht, weil nicht klar sei, ob dieser Auskunftsan-
spruch nur der Gesamtheit der Stifter zustehe
und zwar in Anwendung des § 432 Abs. 1 BGB,
ob also nur alle Stifter gemeinsam den Anspruch
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hatten oder der Antragsteller Auskunft gegen-
uber allen begehren musste oder ob er - nach
§ 242 BGB - einen Anspruch allein in seiner Per-
son gegenuber der Treuhanderin geltend ma-
chen kénne. Im Ubrigen scheine der Antragstel-
ler zwar bedurftig im Sinne des Prozesskosten-
hilferechts, er kdnne jedoch ggf. (wenn er schon
kein hinreichendes Einkommen in diesem Sin-
ne habe), ein gewisses Vermdgen haben, denn
die Stiftung enthalte auch eine Regelung Uber
die ,soziale Sicherstellung der Stifter” (Bespre-
chungsentscheidung Rn. 19, 20). Zur Klarung
hiervon hat das OLG Naumburg an das LG Sten-
dal zurlckverwiesen.

C. Kontext der Entscheidung

I. Die wesentlichen Kernaussagen des OLG
Naumburg betreffen die Auslegung der Bestim-
mungen von ,Stiftungstreuhandvertrag” und
Satzung, nachdem man sich zutreffend festge-
legt hatte, die Treuhandstiftung sei kein rechts-
fahiges Gebilde und auch keine BGB-Gesell-
schaft. Es besteht sicherlich keine rechtsfahi-
ge AuBen-GbR zwischen den Stiftern (das wa-
re die Stiftung) und erst recht nicht zwischen
den Stiftern und dem Treuhander. In Literatur
und Rechtsprechung wird im Wesentlichen ver-
treten, eine unselbststandige Stiftung sei ent-
weder eine ,Schenkung unter Auflage, ein Auf-
trag oder ein unentgeltlicher Geschaftsbesor-
gungsvertrag” (OLG Hamm, Urt. v. 15.04.2008
-21 U 5/08; OLG Oldenburg, Urt. v. 18.11.2003
- 12 U 60/03, ,unbewusste Grindung einer
unselbststandigen Stiftung”; dagegen erfolglo-
se Nichtzulassungsbeschwerde zum BGH, Be-
schl. v. 26.01.2006 - Ill ZR 388/03). Entschei-
dend ist die ,nicht verbandsmaBige Struktur
und die Dauerhaftigkeit des mit ihr verfolg-
ten Zwecks in Verbindung mit der dazu vorge-
nommenen Vermogenswidmung” (OLG Olden-
burg, Urt. v. 18.11.2003 - 12 U 60/03 Rn. 70,
m.w.N. aus der Kommentarliteratur). Diese Zu-
sammenfassung entspricht der Judikatur (vgl.
auch OLG Hamburg, Urt. v. 19.12.1985 - 3
U 26/85 - NJW-RR 1986, 1305 , Christophorus-
Stiftung”), sogar schon seit dem Reichsgericht
(RG, Urt. v. 24.06.1916 - V 137/16 - RGZ 88,
335 ff., 339), das die unselbststandige Stiftung
als nicht rechtsfahiges Gebilde anerkannt hat.
Die §§ 80 ff. BGB, so das Reichsgericht, ,regeln
nicht erschdpfend das ganze Gebiet der Stiftun-
gen“. Im Ergebnis ist die oben umrissene Be-
trachtung herrschende Meinung in Literatur und
Judikatur, der beizupflichten ist. Die §§ 80 ff.

BGB sind auf die unselbststandige Stiftung nach
wohl einhelliger Meinung unanwendbar.

[l. Es darf angenommen werden, dass die einem
rechtsfahigen Verband vergleichbaren Struktu-
ren der hier in Rede stehenden Treuhandstif-
tung auf Uberlegungen zu einer sog. ,virtuel-
len juristischen Person“ zurlckzuflhren sind,
wie sie z.B. auf der Internetseite des Bun-
des Deutscher Treuhandstiftungen (www.bdt-
stiftungen.de; der BDT agiert auch selbst als
Treuhander fur Treuhandstiftungen) themati-
siert wird. Zu virtuellen juristischen Personen
vgl. auch Hartnick (Kontrollprobleme bei Spen-
denorganisationen, Dissertation, S. 183), wo-
nach ,auf der Grundlage eines neuen Ansatzes
[...] mit den Mitteln des Schuld- und Erbrechts
[...]“ eine ,virtuelle juristische Person” [, simu-
liert"] werde. Die Verfasserin sieht das im Kon-
text mit der Haftung des Stiftungsvermaogens al-
lein flr die Schulden der rechtlich nicht selbst-
standigen Stiftung. Die Stiftungsverbande ver-
treten wohl keine ganz einhellige Meinung. Der
Bund Deutscher Treuhandstiftungen beispiels-
weise steht auf seiner Internetseite der Mog-
lichkeit einer virtuellen juristischen Person viel-
leicht eher positiv gegenlber, wenn er die-
se als ,jungere Auffassung” bezeichnet. Der
Bundesverband Deutscher Stiftungen verneint
wohl die selbststandige Rechtspersonlichkeit
der Treuhandstiftung. Er hat am 30.03.2012
dem entsprechende , Grundsatze guter Verwal-
tung von Treuhandstiftungen” (, Treuhandver-
waltungs-Grundsatze”) publiziert, im Jahr 2006
bereits ,,Grundsatze guter Stiftungspraxis”. Die
dortigen Grundsatze sprechen unter 1.3. bzw.
[.5. der Praambel von dem Insolvenzrisiko bei
Insolvenz des Treuhanders bzw. von einem
~Dreiecksverhaltnis zwischen Treuhander, Stif-
ter (Treugeber) und Stiftungsgremien®”.

Das ist die Konstellation, die sich wohl auch
die Protagonisten der Treuhandstiftung vorge-
stellt haben, die Gegenstand des Verfahrens vor
dem OLG Naumburg ist. Unter insolvenzrecht-
lichem Blick ist das Insolvenzrisiko vernachlas-
sigbar, wenn das Treuhandvermogen von dem-
jenigen des Treuhanders nach den Vorgaben
des § 47 InsO getrennt bleibt (offenes Treuhand-
konto oder Treuhanddepot); das ist eine I6sba-
re Problematik, die bei jedem Verwalter frem-
den VermoOgens auftritt. Der Begriff der Stif-
tungsgremien ist problematisch, denn sie gibt
es hier als Organe nicht, vielmehr wird mit der
Verwendung dieser Begrifflichkeit eine recht-
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lich selbststandige Stiftung suggeriert. Natlr-
lich lassen sich auf Dauer Beirate schaffen, die
allein der Pflege des Stiftungszwecks der Treu-
handstiftung dienen (vgl. auch unter D.).

[ 1. Es gibt im inldndischen Recht kein Bedurf-
nis nach der Struktur einer ,virtuellen juris-
tischen Person“, wenn man damit irgendeine
Form (ggf. beschrankter) Rechtsfahigkeit ver-
kndpfen wollte. Den Bedurfnissen der Praxis ist
mit der Treuhandschaft und dem Prinzip der
Trennung treuhanderisch verwalteter Sonder-
vermdgen im formalen ,,Eigentum* oder der for-
malen eigenen ,Rechtszustandigkeit” (bei For-
derungen und Rechten) vom Vermdgen des
Treuhanders gentige getan, soweit Insolvenzri-
siken des Treuhanders betroffen sind. Die Wah-
rung der Interessen der Stifter kdnnen Uber de-
ren Tod hinaus durch ein Gremium gewahrt
werden, das Teil des Treuhandvertrages ist.
Mit dem Wegfall des Vertrages ist ein ande-
rer Treuhander zu bestimmen. Das Insolvenzri-
siko des Treugebers (Stifters) kann ggf. durch
Strukturen doppelter Treuhand geldst werden.
Ohne LOosung bleibt das Insolvenzanfechtungs-
risiko in der Insolvenz des Stifters. Weder die
durch die unselbststandige Stiftung Begunstig-
ten und erst recht nicht der Treuhander ha-
ben ein schutzenswertes Interesse, vor der In-
solvenzanfechtung in diesem Falle geschutzt zu
werden. Hier genugen die Instrumente der In-
solvenzordnung, wie sie z.B. im Falle des § 134
InsO heranzuziehen sind, vollig; so haftet der
Empfanger der unentgeltlichen Leistung nach
§ 143 Abs. 2 InsO nur nach Bereicherungs-
recht. Wird demgemaR das Stiftungsvermaogen
an den Treuhander uUbertragen (unter Verzicht
auf Rlckubertragung an den Stifter oder sei-
nen Rechtsnachfolger zugunsten der Ubertra-
gung auf einen anderen Treuhander oder auf ei-
nen Dritten bei Beendigung des Treuhandver-
trages), so haftet der Treuhander nur nach MaR-
gabe des § 143 Abs. 2 InsO aus der Sondermas-
se ,Treuhandstiftung”; in der Praxis ist das ein
seltener Fall.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

. Dem OLG Naumburg wird man im Ergeb-
nis beipflichten. Man sollte sich bei der Kon-
zeption einer Treuhandstiftung (auch ,fiduziari-
sche Stiftung”, vgl. zu dem Begriff beispielswei-
se beim Bundesverband Deutscher Stiftungen
unter www.stiftungen.org bzw. ,unselbststandi-
ge Stiftung”) an die Probleme erinnern, die das

OLG Naumburg mit der Auslegung der einschla-
gigen rechtsgeschaftlichen Regelungen aktuell
haben musste und die solchen Strukturen ei-
gen ist. Man sollte sich daher zur Zweckerrei-
chung der ublichen zivilrechtlichen Instrumen-
te bedienen, um sicherzustellen, dass die Treu-
handstiftung eine nicht rechtsfahige treuhande-
risch gebundene ,Sondermasse” eines Rechts-
tragers darstellt, die der andauernden (oder
auch nur einmaligen) Erfullung eines konkre-
ten Zwecks gewidmet ist. Wesentlich ist die kla-
re vertragliche Strukturierung der Rechtsbezie-
hung zwischen dem Stifter und dem Treuhan-
der. Bei ,,Dauerstiftungen” kann durch geeigne-
te Strukturen sehr wohl fir die Uberwachung
der Einhaltung des Zweckes der Treuhandstif-
tung auch uber den Stifter hinaus gesorgt wer-
den, z.B. durch eine offentliche voraussicht-
lich eher die Zeit Uberdauernde Organisation
(,z.B. Beirat fur die Treuhandstiftung ...“) sowie
durch die Maglichkeit des Treuhanderwechsels.
Mit anderen Worten kdnnen die Ziele des Stif-
ters auch bei der nicht rechtsfahigen Treuhand-
stiftung erreicht werden, ohne dass man eben
zur Fiktion von Strukturen der Rechtsfahigkeit
greift, die nicht besteht. Treuhanderisch gehal-
tene und in ihrer Verwendung gebundene Son-
dermassen oder Sondervermdgen gibt es in der
Rechtsordnung nicht wenige (vgl. nur beispiels-
weise die §§ 91, 92 ff. KAGB, Kapitalanlagege-
setzbuch v. 04.07.2013, BGBI 1 2013, 1981). So
etwa werden sogar im Insolvenzverfahren Son-
dermassen gebildet, wenn der Insolvenzverwal-
ter die Haftung der Gesellschafter der Personen-
gesellschaft nach § 93 InsO durchsetzt, davon
aber nur ein Teil der Glaubiger der insolventen
Gesellschaft begunstigt ist.

. In der Praxis empfiehlt sich bei groleren Stif-
tungsvolumina aber doch die rechtlich selbst-
standige Stiftung trotz der entstehenden Kos-
ten. Es steht dabei nichts entgegen, die treu-
handerische Verwaltung dieser rechtlich selbst-
standigen Stiftung im Wege der Geschaftsbe-
sorgung einer anderen (wohltatigen) Stiftung
zu Ubertragen, wenn nur bei der rechtsfahi-
gen Stiftung selbst ein Geschaftsfuhrungs-/Ver-
tretungsorgan besteht, das ehrenamtlich sein
mag.
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Keine Masseanreicherung durch noch
nicht im Handelsregister eingetragene
Kapitalerhohung

Leitsatz:

In der Insolvenz der Gesellschaft kann der
Insolvenzverwalter eine wirksam beschlos-
sene, aber bei Verfahrenseroffnung noch
nicht in das Handelsregister eingetragene
Kapitalerh6hung nicht gegen den Willen der
Gesellschafter zur Insolvenzmasse einzie-
hen.

Anmerkung zu OLG Zweibrucken, Urteil vom
12.12.2013, 4 U 39/13

von Dr. Friedrich L. Cranshaw, RA

A. Problemstellung

Das OLG Zweibrucken hatte sich mit der Frage
auseinanderzusetzen, welche Folgen eine vor
dem Insolvenzverfahren beschlossene Kapital-
erhéhung einer GmbH (hier in der Form der Un-
ternehmergesellschaft (UG) nach § 5a GmbHG)
hat, wenn die Erhdhung niemals im Handelsre-
gister eingetragen wurde, die Gesellschaft in die
Insolvenz gerat und der Insolvenzverwalter den
Kapitalerh6hungsbetrag einfordert.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

I. Der klagende Insolvenzverwalter einer UG for-
derte nach Gewahrung von Prozesskostenhilfe
von dem Alleingesellschafter der UG, Uber de-
ren Verm6gen am 01.12.2011 das Insolvenz-
verfahren er6ffnet worden war, den Betrag ei-
ner von diesem im Rahmen einer Kapitaler-
hohung Ubernommenen Einlage (nebst vorge-
richtlichen Anwaltskosten), obwohl eine Eintra-
gung der Erhéhung im Handelsregister schon
mangels eines Eintragungsantrages nicht er-
folgt war. Der Beklagte hatte kurz vor der Insol-
venz, am 19.09.2011, das Stammkapital durch
notariell beurkundeten Gesellschafterbeschluss
von 500 Euro um 24.500 Euro auf 25.000 Eu-
ro erhoht, davon 927,51 Euro aus der Gewinn-
rucklage und den daruber hinausgehenden Be-
trag in bar. Er hatte ferner die neue Stamm-
einlage ubernommen. Zahlungen erbrachte er
nicht. Eine Anmeldung zum Handelsregister er-
folgte gleichfalls nicht. Am 05.10.2012, also

ein gutes Jahr spater und lange nach Insol-
venzerdffnung, hob er den Kapitalerhdhungs-
beschluss wieder durch notariell beurkundeten
Gesellschafterbeschluss auf. Der Insolvenzver-
walter vertrat die Auffassung, der Alleingesell-
schafter schulde dennoch den Erhéhungsbe-
trag. Der Beschluss vom 19.09.2011 sei bin-
dend, angesichts der Verfahrenseréffnung sei
der Beklagte nicht mehr befugt gewesen, ihn
aufzuheben.

Das LG Landau hat den Beklagten durch Ver-
saumnisurteil vom 03.09.2012 antragsgemal®
verurteilt und auf seinen Einspruch das Ver-
saumnisurteil durch Urteil vom 31.01.2013 auf-
recht erhalten. Es hat sich dabei der Meinung
des Klagers angeschlossen. Auf die Berufung
des Beklagten hat das OLG Zweibricken das
Versaumnisurteil des LG Landau aufgehoben
und die Klage abgewiesen. Die Revision wurde
nicht zugelassen.

[l. Das OLG Zweibrucken betont zunachst, die
Kapitalerhohung (vgl. die §§ 55 ff. GmbHG) sei
als satzungsandernder Beschluss mangels Ein-
tragung in das Handelsregister nicht wirksam
geworden (§§ 3 Nr. 3, 54 Abs. 3 GmbHG). Ferner
sei der Beschluss wieder (ordnungsgemald) auf-
gehoben worden. Der Insolvenzverwalter kon-
ne die Einlage nur fordern, wenn die Kapital-
erhdohung bereits im Register eingetragen wor-
den sei. Die Ubernahmeverpflichtung sei gegen-
uber der Gesellschaft zwar bindend, aber un-
ter dem ,Vorbehalt” der Wirksamkeit der Ka-
pitalerhohung durch Eintragung im Handelsre-
gister. Ohne diese kdnne der Gesellschafterbe-
schluss auch im erdffneten Insolvenzverfahren
wieder aufgehoben werden. Der Insolvenzver-
walter kénne dann den Vollzug der Kapitaler-
hohung nicht durchsetzen. Er sei auch selbst
nicht ermachtigt gewesen, die Kapitalerhohung
durch Beantragung von deren Eintragung her-
beizufUhren. Er sei nur befugt, die Insolvenz-
masse zu verwalten und Uber sie zu verfugen.
Vor der Registereintragung sei aber die Ka-
pitalerhdhung bzw. die daraus resultierenden
Anspruche noch kein Gegenstand der Masse.
Diese habe weder einen Anspruch und auch
keine Anwartschaft auf den Erh6hungsbetrag,
sondern ,allenfalls eine rein tatsachliche Aus-
sicht”. Der Beklagte habe daher auch noch nach
Verfahrenser6ffnung den Kapitalerhéhungsbe-
schluss aufheben konnen.
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C. Kontext der Entscheidung

I. Die Entscheidung ist richtig, das Ergebnis lasst
sich aus den klaren Normen des GmbHG ohne
weiteres ableiten. Mit seiner Meinung kann sich
das OLG Zweibrucken auf die von ihm auch zi-
tierte Judikatur des BGH und des BayObLG stlt-
zen. Der Insolvenzverwalter kann die Kapital-
erh6hung nicht anmelden, die nicht angemel-
dete Kapitalerh6hung hat ,den gesellschafts-
rechtlichen Bereich nicht verlassen” (BayObLG,
Beschl. v. 17.03.2004 - 3Z BR 46/04 Rn. 10 -
ZIP 2004, 1426 m. Anm. Barnert, KTS 2004,
410). Aus dem Blick des BGH kann die Ge-
sellschafterversammlung die Geschaftsleitung
der GmbH bis zur Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens anweisen, einen Eintragungsantrag zu-
ruckzunehmen und selbst bis zur tatsachlichen
Eintragung beschlieBen, den Kapitalerh6hungs-
beschluss aufzuheben (BGH, Urt. v. 07.11.1994
-11ZR 248/93 Rn. 7. m.w.N.- NJW 1995, 460, Ent-
scheidung zur KO und zum GmbH-Recht).

IIl. Die hier herangezogene Judikatur des BGH zu
Il ZR 248/93 hatte die Problematik des Doppel-
zahlungsrisikos bei vorgezogener Leistung ei-
ner Einlage auf eine kunftige noch nicht wirksa-
me Kapitalerhohung im Fokus, die nur unter en-
gen Voraussetzungen maoglich ist, ohne spater
nach Wirksamkeit der Kapitalerhohung zur Dop-
pelzahlung zu fuhren (BGH, Urt. v. 07.11.1994 -
[ ZR 248/93 Rn. 13 f.).

[ll. Das LG Landau hatte die Klage schon durch
unechtes Versaumnisurteil abweisen konnen
und mussen (§ 331 Abs. 2 HS. 2 ZPO). Genau
genommen hatte man dem Insolvenzverwal-
ter schon gar keine Prozesskostenhilfe gewah-
ren sollen, da seine Klage (soweit der Vortrag
im Prozesskostenhilfeverfahren dem im Klage-
verfahren entsprach) ohne Erfolgsaussicht war.
Die fehlende Wirksamkeit der Kapitalerhohung
kann nicht durch die bindende Ubernahmeer-
klarung des Geschaftsanteils ersetzt werden,
die begrifflich die Eintragung und das Wirksam-
werden voraussetzt.

IV. Der Insolvenzverwalter selbst kann, obwohl
er an die Stelle der Geschaftsfuhrung tritt (vgl.
§ 80 InsO), die fur die Anmeldung von Satzungs-
anderungen der GmbH zustandig ist, nicht han-
deln. Antrage auf Eintragung von Satzungsan-
derungen im Registerverfahren stehen dem In-
solvenzverwalter nicht zu.

V. Daran andert ubrigens auch das ESUG nichts.
Richtig ist zwar, dass im Eigenverwaltungs-
verfahren die Gesellschafterversammlung kei-
ne Befugnisse mehr gegenuber der Geschafts-
fuhrung hat, wie § 276a Satz 1 InsO zeigt. Rich-
tig ist auch, dass die Anmeldung einer Kapital-
erhdohung zu den Pflichten der Geschaftsfuhrer
der GmbH gehort (8§ 57 Abs. 1, 78 GmbHG). Un-
abhangig davon, dass vorliegend die Eigenver-
waltung nicht angeordnet war (es handelt sich
zudem um einen ,Altfall“ vor dem ESUG), wurde
auch das nichts andern, denn es geht beim An-
trag auf Eintragung einer Kapitalerhhung um
den Vollzug einer MaBnahme auf der Ebene des
Gesellschaftsvertrages, die auBerhalb des In-
solvenzverfahrens angesiedelt ist und die kei-
ne Angelegenheit der Geschaftsflhrung einer
Gesellschaft im engeren Sinne ist. Die gesell-
schaftsrechtlichen MaBnahmen des ESUG (vgl.
die §§ 225a, 254a Abs. 2 Satz 3 InsO) fuhren
gleichfalls nicht weiter. Zwar kann in die Gesell-
schafterrechte im Insolvenzplanverfahren (und
nur dort) eingegriffen werden, z.B. durch ei-
ne Kapitalerh6hung mit Verwasserung der Be-
teiligung der Altgesellschafter. Auch ist der In-
solvenzverwalter berechtigt, entsprechende an-
meldepflichtige Entscheidungen nach Bestati-
gung des Insolvenzplans zum Handelsregister
anzumelden (§ 254a Abs. 2 Satz 3 InsO). Vor-
insolvenzliche MalBnahmen und solche aulier-
halb des Plans fallen aber nicht unter diese Nor-
men. Auch die Erwagung einer analogen An-
wendung derselben ware mangels planwidriger
Gesetzeslucke als Voraussetzung jeder Analo-
gie deutlich fernliegend.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

|. Die Entscheidung des OLG Zweibricken ent-
spricht der aktuellen Judikatur. Insolvenzver-
walter und Gesellschafter bzw. deren Berater
werden sich darauf einstellen. Gesellschaftern
bleibt in diesen Fallen zur rechtlichen Klarstel-
lung nur ubrig, noch nicht vollzogene Kapitaler-
hohungsbeschlisse umgehend aufzuheben und
nicht erst langere Zeit nach Eroffnung des In-
solvenzverfahrens. Richtiger ware im Interes-
se einer aussichtsreichen Sanierung allerdings
meist, wenn der Gesellschafter die Kapitaler-
hohung als Sanierungsmalnahme im Rahmen
eines geeigneten Sanierungsplanes durchfihrt
und vorgezogene Zahlungen auf die kunftige
Kapitalerhohung nach MaRgabe des Urteils des
BGH (Urt. v. 07.11.1994 - Il ZR 248/93) zur
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Vermeidung des Doppelzahlungsrisikos leistet.
Sachgerechter kann es sein, wenn der Gesell-
schafter zur Vertrauensbildung unter den Glau-
bigern der Gesellschaft den Betrag der beab-
sichtigten Erhohung an einen Treuhander leis-
tet, der auch den Eintragungsantrag erhalt oder
eine Vollmacht (vgl. § 12 HGB), ihn zu stellen.
Der Treuhander darf daruber verfigen, wenn
der geeignete Sanierungsplan unter Einbindung
der Erh6hungsmittel feststeht. Tritt in der Zwi-
schenzeit ein Insolvenzgrund ein, muss natur-
lich die Insolvenz beantragt werden. Die Glau-
biger wiederum mussen selbstverstandlich dar-
dber in Kenntnis gesetzt werden, dass die Ka-
pitalerhdhung unter dem Vorbehalt des Zu-
standekommens eines Sanierungsplans und der
Vermeidung des Eintritts eines Insolvenzgrun-
des bzw. eines zulassigen und begrundeten In-
solvenzantrags steht, wenn sie um eigene Sa-
nierungsbeitrage ersucht werden. Vielfach mag
aber die Insolvenz unter Nutzung des § 270b In-
sO die richtige Lésung sein und der Insolvenz-
plan die Kapitalerhohung zulasten des Gesell-
schafters vorsehen (vgl. § 225a InsO, ggf. auch
nur als Zusage des Gesellschafters nach § 230
Abs. 3 InsO).

[l. Einen Schaden hat der Gesellschafter in Fal-
len wie dem vorliegenden vermutlich gleich-
wohl, namlich seine eigenen Anwaltskosten,
denn es steht wohl zu vermuten, dass der In-
solvenzverwalter, der nur mit Prozesskostenhil-
fe das Verfahren (jedenfalls 1. Instanz) fihren
konnte, langst Masseunzulanglichkeit angezeigt
hat.



