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Einfiihrung

Problemstellung

Wenn Lutter von der ,entschluffschwache(n) Hauptversammlung™' spricht, so
beschreibt er einen Konflike, in dem sich in wachsendem Mafie die Mitglieder
von Verbinden gleich welcher Rechtsform befinden: In Zeiten globalen Han-
delns sind Gesellschafterversammlungen immer hiufiger mit erheblichem or-
ganisatorischem, zeitlichem und finanziellem Aufwand verbunden. Um diesen
Aufwand méglichst gering zu halten, sollen im Rahmen der in der Regel nur
einmal jahrlich stattfindenden Gesellschafterversammlung maoglichst alle rele-
vanten Aspekte des kiinftigen Jahres abgehandelt werden. Angesichts der im mo-
dernen Wirtschaftsleben immer kiirzer werdenden Entscheidungszyklen fallt es
den Gesellschaftern jedoch oftmals schwer, definitive und unabinderliche Ent-
scheidungen fiir eine derart lange Zeit im Voraus zu treffen. Sie wollen vielmehr
im Wege einer vorausschauenden Regelung auf mégliche kiinftige Ereignisse
reagieren, beispielsweise auf die Entscheidung einer Investorengruppe, sich an
der Gesellschaft zu beteiligen (bedingte Kapitalerhéhung), auf eine unter Um-
stinden langwierige Werthaltigkeitspriifung der Sacheinlagen (Stufengriindung
mit bedingter Sachkapitalerhéhung), auf die Wirksamkeit vorgeschalteter Um-
strukturierungen (Kettenumwandlungen) oder auf zu erwartende Gesetzesin-
derungen (bedingte Satzungsinderung): Das Bediirfnis an Vorratsbeschliissen?
ist vielfaltig.

Diebeabsichtigte Durchbrechungder Gleichzeitigkeit von Beschlussund Rechts-
wirkung kann tber das wichtige Gestaltungsinstrument der Bedingung erzielt
werden. Durch sie hingt die Wirksamkeit des Beschlusses von einem beliebig
definierbaren zukiinftigen ungewissen Ereignis ab.” Der Gesellschafterbeschluss
kann auf diese Weise im Vorgriff auf kiinftige Verdnderungen gefasst werden.
Insbesondere im Recht der GmbH bringt dieser Vorteil im tatsichlichen Bereich

1 Lutter, FS Quack, S. 301.
2 Dieser Begriff fand zuletzt in Gestalt der Regelung des § 16 S. 3 EGAktG auch Eingang ins

Gesetz.

3 Diese Definition ist allgemein anerkannt; vgl. nur Staudinger / Bork, BGB, Vorbem zu §§ 158-
163, Rn. 4 u. 5; Palandt/Heinrichs, BGB, Einf v § 158 Rn. 1; Creifelds, Rechtsworterbuch,
S. 168; MiinchKomm / Westermann, BGB, § 158 Rn. 8; ebenso schon Savigny, System des
heutigen romischen Rechts 3, S. 121.



EINFUHRUNG

jedoch eine erhebliche Unsicherheit in rechtlicher Hinsicht mit sich. Zum ei-
nen enthilt das GmbH-Gesetz — anders als das Aktienrecht mit seinen Normen
zum bedingten Kapital - keinerlei Regelungen tiber Entstehung, Wirkung und
Zulissigkeit bedingter Gesellschafterbeschliisse, zum anderen erweist sich die
Kommentarliteratur als rudimentir. Neben der mehr beildufigen Erwihnung
bedingter Beschliisse durch K. Schmidt* weist Zollner zwar auf die Méglichkeit
bedingter Gesellschafterbeschliisse hin, schrinke dies allerdings sofort ,,fiir alle
Mafinahmen, die von ihrer Natur her Bedingungen nicht vertragen® wieder ein.’
Lediglich der spezielle Bereich bedingter Satzungsinderungen wird eingehender
diskutiert, wobei die Aspekte Rechtssicherheit,® Satzungsautonomie’ sowie Re-
gisterpublizitit und -verfahren® im Regelfall zur Grundaussage fiihren, bedingte
Satzungsinderungen seien unzulissig.” Im Ubrigen finden sich nur vereinzelte
Kommentierungen zu bestimmten Beschliissen,'” die jedoch nicht aus allgemein
giiltigen Regeln abgeleitet werden, sondern nur den Einzelfall im Blick haben.
Diese Rechtsunsicherheit, deren Aktualitit sich zuletze darin zeigte, dass der
BGH am 24.10.2005 zur Fragestellung der Zulissigkeit einer auflosend beding-
ten Geschiftsfithrerbestellung entscheiden musste,'" ist Anlass fiir eine cinge-
hende Untersuchung des Themas ,,Bedingte GmbH-Gesellschafterbeschliisse™.

4 Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 47 Rn. 12.
5 Baumbach / Hueck / Zillner, GmbHG, § 47 Rn. 6.

6 Hachenburg/ Ulmer, GmbHG, § 53 Rn. 24; Baumbach / Hueck/Zillner, GmbHG, § 53
Rn. 64; Rowedder / Schmidt-Leithoff / Zimmermann, GmbHG, § 54 Rn. 35; Theusinger / Lie-
se, EWiR 2006, 113, 114.

7 Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 53 Rn. 189, zur sog. ,unechten® Bedingung.

8 Michalski/Hofmann, GmbHG, § 53 Rn. 29 f; Lutter / Hommelhoff / Luzter / Hommelhoff,
GmbHG, § 53 Rn. 36.

9 Rowedder / Schmidt-Leithoff / Zimmermann, GmbHG, § 54 Rn. 35; Hachenburg/ Ulmer,
GmbHG, § 53 Rn. 24; Michalski/ Hofmann, GmbHG, § 53 Rn. 29; Baumbach / Hueck / Z//-
ner, GmbHG, § 53 Rn. 64; Lutter / Hommelhoff/ Lutter / Hommelhoff; GmbHG, § 53 Rn. 36;
Beck Notarhdb/Mayer, D 1 Rn. 108.

10 Bspw. zur bedingten Geschiftsfithrerbestellung: Alemeppen /Roth/Altmeppen, GmbHG,
§ 6 Rn. 34; Baumbach / Hueck /Zllner / Noack, GmbHG, § 38 Rn. 82; Michalski/Heyder,
GmbHG, § 6 Rn. 38; Scholz/U. H. Schneider, GmbHG, § 6 Rn. 27; Rowedder / Schmidt-
Leithoff/ Koppensteiner, GmbHG, § 38 Rn. 39; Lutter / Hommelhoff/ Lutter / Hommelhoff,
GmbHG § 38 Rn. 40; Lutter / Hommelhoft/ Hommelhoff/ Kleindiek, GmbHG; § 6 Rn. 25.

11 Abgedruckt u.a. in GmbHR 2006, 46 f.
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Ziel, These und Abgrenzung des Themas

Ziel der Arbeit ist es, die in Rechtsprechung und Lehre anerkannte, allgemeine
Bedingungsdogmatik in ihrer Anwendbarkeit auf Gesellschafterbeschliisse der
GmbH zu tiberpriifen und — soweit erforderlich — spezifisch anzupassen. Die-
sem Ziel liegt die zentrale These der Arbeit zugrunde, dass bedingte Beschliisse
allgemein giiltigen Regeln unterliegen, die im Rahmen der Untersuchung so-
wohl in ihrer abstrakten Geltung als auch in ihrer konkreten Umsetzung auf
einzelne Beschliisse herausgearbeitet werden sollen. Hieraus entwickelt sich ein
dogmatisches Gesamtkonzept, das die mafigeblichen Aspekte von Entstchung,
Wirkung und Zulissigkeit bedingter GmbH-Gesellschafterbeschliisse in eine
einheitliche Systematik integriert.

Ausgangspunke der Untersuchung ist die grundlegende gesetzliche Regelung
zu Bedingungen in § 158 BGB, die cine zweifache Abgrenzung des Themas
nach sich zicht: Zum einen bezicht sich die Bedingung i.S.d. § 158 BGB nur
auf kiinftige Ereignisse, deren Eintritt im Zeitpunkt der Beschlussfassung noch
ungewiss ist.? Sog. Scheinbedingungen, die sich auf bereits entschiedene, in
der Vergangenheit oder Gegenwart liegende Umstinde bezichen,' fallen man-
gels objektiver Ungewissheit ebenso wenig wie die kraft Gesetzes bestehenden
Rechtsbedingungen'® in den Anwendungsbereich des § 158 BGB." Letzterer ist
zum anderen — wie Wortlaut'® und systematische Stellung'” zeigen — begrenzt
auf Rechtsgeschifte. Die hiermit zusammenhingende Frage nach der Rechtsna-

12 Siehe Fn. 3.

13 Auch ,condicio in praesens vel praeteritum collata®, ,Gegenwartsbedingung, ,Voraussetzung"
oder ,Unterstellung“ genannt und geprigt durch die blof§ subjektive Ungewissheit fiir die Be-
teiligten; vgl. hierzu Staudinger/Bork, BGB, Vorbem zu §§ 158 I, Rn. 28 f; Palandt/ Hein-
richs, BGB, Einf v § 158 Rn. 6; Bamberger / Roth/Rivekamp, BGB, § 158 Rn. 10, Creifelds,
Rechtswérterbuch, S. 168; Flume, Das Rechtsgeschift, S. 679; HKK/ Finkenauer, BGB,
§§ 158-163, Rn. 3; Mugdan, Materialien, S. 499.

14 Auch ,condicio inris genannt; vgl. hierzu Palandt/Heinrichs, BGB, Einf v § 158 Rn. 5; Stau-
dinger/Bork, BGB, Vorbem zu §§ 158 ff, Rn. 22 £;; Bamberger / Roth /Rivekamp, BGB, § 158
Rn. 9; Mugdan, Materialien, S. 501.

15  Scheinbedingungen und Rechtsbedingungen werden daher nur am Rande der Arbeit mitbe-
handelt und - soweit hilfreich - als Vergleichsmaf$stibe auf Wertungsebenen herangezogen.

16 § 158 Abs. 1 BGB: ,Wird cin Rechrsgeschift unter ciner aufschicbenden Bedingung vorge-

nommen, (...)"

17 ,Bedingungund Zeitbestimmung® ist Titel 4 von ,, Abschnitt 3.: Rechtsgeschifte®.
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tur des ,,Gesellschafterbeschlusses“'® 1.S.d. § 47 GmbHG kann mittlerweile nach
fast allgemeiner Meinung als geklirt betrachtet werden: Soweit der Beschluss —
wie fast stets — einen wenigstens innerverbandlichen Rechtserfolg herbeifiihren
soll, enthilt er den erforderlichen ,Rechtsfolgewillen im Sinne eines Rechts-
geltungs- und Rechtsbindungswillens und ist als Rechtsgeschift eigener Art zu
qualifizieren."” Abzugrenzen sind hiervon blofle Meinungs-, Absichts- oder
Wissensiuflerungen. Thnen fehlt der regelnde Charakter,” weshalb mangels
Rechtswirkung schon begrifflich keine Rechtsunsicherheit entstehen kann.?! So-
weit im Folgenden von ,Beschliissen” die Rede sein wird, sind somit Beschliisse
mit regelndem Charakter gemeint.

Aus der Rechtsnatur des Beschlusses als Rechtsgeschift eigener Art folgt wieder-
um zweierlei: Einerseits sind die allgemeinen Normen des Biirgerlichen Rechts
iiber Rechtsgeschifte auf Gesellschafterbeschliisse grundsitzlich anwendbar.?
Die dementsprechende grundsitzliche Anwendbarkeit der §§ 158 f. BGB* be-
stirke vorstehend aufgestellte These, dass sich — in vergleichbarer Weise wie fiir
die sonstigen Rechtsgeschifte auch - ein allgemein giiltiges Konzept tiber Ent-
stechung, Wirkung und Zulissigkeit bedingter Gesellschafterbeschliisse erarbei-
ten lasst. Andererseits deutet der Aspeke, dass ein Gesellschafterbeschluss beziig-
lich seiner Rechtsnatur eine ,eigene Art* aufweist, darauf hin, dass die allgemei-
ne Bedingungslehre stets auf die im Vergleich zu den iibrigen Rechtsgeschiften
des BGB bestehenden spezifischen Eigenheiten von Beschliissen anzupassen ist.
Als mafigebliche Eigenarten erweisen sich insoweit das Prinzip der Verbands-
autonomie, die Gestaltungswirkung, die Drittrelevanz sowie die Irreversibilitit

18  Den Begriff ,Beschluss verwendet das Gesetz, ohne ihn zu definieren.

19 Michalski/Rémermann, GmbHG, § 47 Rn. 8 f.; Baumbach / Hueck / Zéllner, GmbHG, § 47
Rn. 4; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 45 Rn. 18; Rowedder / Schmidt-Leithoft/ Koppenstei-
ner, GmbHG, § 47 Rn. 3 f.; K. Schmidt, Gesellschaftsrech, S. 436 £.; Altmeppen / Roth /Rozh,
GmbHG, § 47 Rn. 2.

20 Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 45 Rn. 30.

21  Die Bedingung blofler Meinungs-, Absichts- oder WissensiufSerungen ist somit keine recht-
liche, sondern eine tatsichliche Frage. Eine im Wege eines Gesellschafterbeschlusses getitigte
Aussage, man beabsichtige ohne jede Bindungswirkung unter bestimmten Umstinden bspw.
einen weiteren Gesellschafter aufzunehmen und einen bestimmten Businessplan festzulegen,
ist daher unproblematisch zulissig, soweit sie als solche blofe Absichtserklirung ohne Rechts-
bindungswillen auch nach Auflen erkennbar ist.

22 Baumbach /Hueck/Zsllner, GmbHG, § 47 Rn. 5.

23 Soauch BGH, GmbHR 2006, 46, 47. Ebenso fiir den Beschluss einer Wohnungseigentiimer-
versammlung: Birmann / Pick / Merle/Merle, WEG, § 23 Rn. 23 u. 29 a.E.
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einzelner Rechtswirkungen und die Eintragungsfihigkeit bzw. —pflicht einzel-
ner Beschliisse.

Gang der Darstellung

Die Untersuchung des Verhiltnisses von Beschluss und Bedingung soll in drei
Schritten erfolgen. Im ersten Teil ist zu kliren, wie bedingte Beschliisse ent-
stechen und welche Wirkung sie entfalten. Es geht um die Frage von Technik,
Umsetzung und Rechtsfolge der Verkniipfung von Bedingung und Beschluss.*
Nach Klarungdieser grundlegenden Aspekte kann im zweiten Teil der Arbeit der
Frage nachgegangen werden, ob und inwieweit die spezifischen Eigenheiten von
GmbH-Gesellschafterbeschliissen mit den Besonderheiten bedingter Gestaltung
vereinbar sind. Der zweite Teil widmet sich demzufolge allen Fragen, die mit der
Zulissigkeit bedingter Beschliisse zusammenhingen.> Ausgangspunke ist dabei
die Darlegung des Grundsatzes der Bedingungstoleranz.® Im Anschluss daran
wird anhand der spezifischen Eigenheiten von Beschlissen eingehend iiber-
priift, ob und inwieweit von diesem Grundsatz Ausnahmen zu machen sind.”’
Die Erérterung der Konsequenzen unzulissig bedingter Beschliisse®® sowie die
zusammenfassende Darstellung allgemeiner Regeln zur Zulissigkeit bedingter
Beschliisse? schliefen den zweiten Teil ab. Der dritte Teil beschiftige sich mit
ausgewihlten, fir die Praxis besonders wichtigen Einzelkonstellationen. Hier ist
zu kliren, wie sich die Bedingungen im Einzelfall auswirken, welche Folgepro-
bleme sich ergeben und welche Gestaltungsmoglichkeiten sich hieraus entwik-
keln lassen.*®

24 Siche Teil 1 (Entstchung und Wirkung bedingter Beschliisse).

25  Siche Teil 2 (Zulssigkeit bedingter Beschliisse).

26 Siche Teil 2 § 3 (Grundsatz der Bedingungstoleranz).

27 Siche Teil 2 § 4 (Ausnahmen aufgrund der spezifischen Eigenheiten von Beschliissen).
28  Siche Teil 2 § 5 (Rechtsfolgen unzulissiger Bedingungen).

29 Siche Teil 2 § 6 (Zusammenfassung: allgemeine Regeln zur Zulissigkeit).

30  Siche Teil 3 (Umsetzung der erzielten Ergebnisse auf besonders praxisrelevante Beschliisse).



Teil 1 Entstehung und Wirkung bedingter
Beschliusse

Wihrend Rechtsbedingungen kraf? gesetzlicher Anordnung bestehen,” wird der
Schwebezustand der Bedingung 1.5.d. §§ 158 f. BGB auf Grund einer Willens-
modalitit, also kraft freier Entscheidung der Gesellschafter herbeigefiihre.? Die
Umsetzung dieses Gestaltungsmittels ,Bedingung” und die hieraus resultieren-
den Konsequenzen, also die Fragen nach Entstehung (Tatbestand) und Wirkung
(Rechtsfolge) bedingter Beschliisse, stechen im Zentrum des ersten Teils der Un-
tersuchung,.

8§ 1 Bezugsebenen und Bezugsobjekte der
Bedingung

Bedingte Beschliisse entstehen, indem Bedingung und Beschluss miteinander
verkniipft werden. Wie sich diese Verkniipfung auswirke, hingt mafigeblich
davon ab, auf welche Bezugsebenen und Bezugsobjekee sich die Bedingung be-
zieht.

l. Bezugsebenen

1. Unterscheidung der Bezugsebenen

Sog. nichtausfihrungsbediirftige Beschliisse, wie beispielsweise die Feststellung
des Jahresabschlusses oder die Entlastung des Geschiftsfithrers, zeichnen sich
dadurch aus, dass sie ihre Rechtsfolgen unmittelbar durch Beschlussfassung ent-
falten.? Sie bestehen daher aus nur einer einzigen Regelungsebene, auf die sich

die Bedingung bezichen kann: den Beschluss selbst.

31  Palandt/Heinrichs, BGB, Einf. v. § 158 Rn. 5; LG Aachen, RPfleger, 1979, 61; Staudin-
ger/Bork, BGB, Vorbem zu §§ 158-163 Rn. 22 f.; MiinchKomm /Westermann, BGB, § 158
Rn. 54.

32 Hierzu: Enneccerus, Rechtsgeschift, Bedingung, S. 171. Bork spricht anschaulich von einer
»durch den Parteiwillen zum Geschiftsinhalt erhobene(n) Bestimmung®; Staudinger/Bork,
BGB, Vorbem zu §§ 158-163, Rn 4.

33 Rowedder/Schmidt-Leithoft/ Koppensteiner, GmbHG, § 47 Rn. 6; Scholz/K. Schmids,
GmbHG, § 45 Rn. 29; Roth / Altmeppen /Roth, GmbHG, § 47 Rn. 2.
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Anders verhilt es sich bei den sog. ausfithrungsbediirftigen Beschliissen, bei de-
nen die beschlossene Rechtsfolge zusitzlich zur Beschlussfassung selbst noch
von Abschluss bzw. Wirksamkeit eines Rechtsgeschifts oder von der Mitteilung
des Beschlusses an einen Adressaten abhingt.** Die moglichen Regelungsebe-
nen sind vielschichtig. Einer der Paradefille ausfithrungsbediirftiger Beschliisse
ist der Ermichtigungsbeschluss zum Abschluss eines Unternechmensvertrags, der
zusitzlich zum Beschluss der Gesellschafter noch des Abschlusses, der Rechts-
wirksamkeit und der Eintragung in das Handelsregister bedarf.** Die Zustindig-
keit fiir die Ausfithrung des Beschlusses — beispielsweise also fiir den Abschluss
des Unternehmensvertrags — bestimmt sich nach der Art des Beschlusses: Han-
delt es sich bei dem relevanten Beschluss um ein Rechtsgeschift der GmbH (z. B.
Vertrige der GmbH mit Dritten, Vollmachten), dann obliegt die Ausfithrungim
Regelfall den Geschiftsfithrern, handelt es sich um einen Sozialake (z. B. die Be-
stellung von Geschiftsfithrern), sind regelmifig die Gesellschafter selbst fiir des-
sen Ausfithrung zustindig.*® Anders als nichtausfithrungsbediirftige Beschliisse
weisen die ausfihrungsbediirftigen Beschliisse dementsprechend drei mégliche
Bezugsebenen auf: den Beschluss selbst, die Ausfithrungshandlung und das Aus-

fihrungsgeschift.
2. Der Beschluss selbst als Bezugsebene: ,echt” bedingte
Beschlisse

Die erste (und bei nichtausfithrungsbediirftigen Beschliissen ecinzige) Ebe-
ne, die als Bezugsebene ciner Bedingung in Betracht kommyt, ist der Beschluss
selbst. Die Gesellschafter konnten beispielsweise im Hinblick darauf, dass die
steuerrechtliche Prifung der Angelegenheit noch nicht abgeschlossen ist, einen
durch die Zustimmung des Steuerberaters aufschiebend bedingten Beschluss fas-
sen mit der unbedingten Weisung an die Geschiftsfithrung, einen unbedingten
Unternehmensvertrag zu schliefen. Ebenso konnten die Gesellschafter eine fiir
den Fall der Niederlage in einem markenrechtlichen Rechtsstreit anfschiebend
bedingte Firmenianderung beschliefSen, obne eine besondere Anweisung an die Ge-

34 Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 45 Rn. 29; Rowedder / Schmidt-Leithoff/ Koppensteiner,
GmbHG, §47 Rn. 6; Roth / Altmeppen /Roth, GmbHG, § 47 Rn. 2; Baumbach / Hueck / Zoll-
ner, GmbHG, § 47 Rn. 10.

35 Vgl hierzu die Kurziibersicht zu den einzelnen Wirksamkeitserfordernissen bei Lut-

ter/ Hommelhoff/ Lutter / Hommelhoff, GmbHG, Anh § 13 Rn. 48.

36 Zum Ganzen: Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 45 Rn. 29; Hachenburg/Hiiffer, GmbHG,
§ 47 Rn. 36.
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schiftsfihrung hinsichtlich der Handelsregisteranmeldung zu treffen und obne
den Satzungswortlaut selbst zu bedingen. Diese Konstellation lasst sich in An-
lehnung an die Terminologie, die sich im Bereich der satzungsindernden Be-
schliisse herausgebildet hat,” schlagwortartig als ,echte“ Bedingung bezeichnen
und steht im Zentrum nachstehender Erérterungen zur Zulassigkeit bedingter
Gestaltungen. Hier treffen die Gesellschafter selbst eine bedingte Entscheidung,
die Grundlage aller weiteren Handlungen ist, und verlagern den Unsicherheits-
faktor ,Bedingung” nicht auf nachgeschaltete Ebenen.

Soweit nachfolgend von ,bedingtem Beschluss“ die Rede sein wird, ist hiermit ein
echt bedingter Beschluss® in diesem Sinne gemeint.

3. Die Ausfihrungshandlung als Bezugsebene: ,unecht”
bedingte Beschlisse

Zur Verlagerung des Unsicherheitsfaktors ,,Bedingung® von dem beschliefen-
den auf das ausfithrende Organ kommt es, wenn sich die Bedingung allein auf
die Ausfithrungshandlung bezicht (sog. ,unechte*® Bedingung). Hier fassen
die Gesellschafter beispielsweise einen unbedingten Beschluss mit der anfschie-
bend bedingten Weisung an die Geschiftstihrung, einen unbedingten Unternch-
mensvertrag erst dann zu schliefen, wenn der Steuerberater bestitigt hat, dass
hierdurch die erstrebten steuerlichen Ziele erreicht werden. Die Anweisung an
das Ausfithrungsorgan (=,unechte” Bedingung) enthilt als organschaftliche
Willensaufierung der Gesellschafter zum Zweck der Entscheidung bestimmter
Gesellschaftsangelegenheiten simtliche Merkmale eines Beschlusses.”” Da die
Anweisung jedoch nicht eigenstindig, sondern (nur) als Bestandteil des dar-
tiber hinausgehenden Beschlussinhalts existiert, ist sie als Annex-Beschluss zu
qualifizieren, der als solcher — betrachtet man ihn gesondert, also losgelost vom
Hauptbeschluss — unter ciner aufschiebenden Bedingung steht. Die beding-
te Anweisung ist somit nichts anderes als ein dem Hauptbeschluss beigefiigter
»echt” bedingter Annex-Beschluss. Der ,,unecht” bedingte (Gesamt-) Beschluss
setzt sich demzufolge zusammen aus dem unbedingten Hauptbeschlussinhalt

37 Lutter/ Hommelhoft/Lutter / Hommelhoff; GmbHG, § 53 Rn. 36; Baumbach / Hueck / Zo/l-
ner, GmbHG, § 53 Rn. 63.

38  Auch insoweit lisst sich die zu satzungsindernden Beschliissen bspw. in den Kommentie-
rungen in Lutter/ Hommelhoff/ Lutter / Hommelhoff, GmbHG, § 53 Rn. 36, und Baum-
bach / Hueck /Zllner, GmbHG, § 53 Rn. 63, verwendete Terminologie verallgemeinern.

39  Baumbach /Hueck/Zéllner, GmbHG, § 47 Rn. 2.



§ 2 Wirkungen bedingter Beschlisse

Untersucht man die Wirkungen bedingter Beschliisse, stellen sich die Fragen
nach deren Eintrittszeitpunkt, nach der Méglichkeit der Rickbeziehung im Sin-
ne des § 159 BGB, nach der Einordnung im System der Fehlerhaftigkeit von

Beschliissen sowie nach den Rechtsfolgen unzulissiger Bedingungen.

l. Eintrittszeitpunkt der Wirkungen

1. Sofortiger Eintritt der gesellschaftsinternen
Bindungswirkung

Die grundlegendste Wirkung eines jeden Beschlusses ist dessen gesellschaftsin-
terne Bindungswirkung.*® Durch sie wird das der GmbH innewohnende Mehr-
heitsprinzip verwirklicht, indem prinzipiell nicht nur zustimmende, sondern
auch dissentierende und sich enthaltende Gesellschafter an die Entscheidung
der Mehrheit gebunden werden.®' Die gesellschaftsinterne Bindungswirkung
entspricht somit derjenigen Bindungswirkung, der auch Vertragsparteien mit
Abschluss eines Vertrags unterliegen (,,Pacta sunt servanda:®?).

Diese Bindungswirkungen sind von den bedingten ,Wirkungen® im Sinne des
§ 158 BGB streng zu unterscheiden. Schliefllich ist gerade die Bindung der betei-
ligten Personen an die abgeschlossene Willensbildung bereits vor Eintritt oder
Ausfall der Bedingung primirer Sinn und Zweck bedingter Rechtsgeschifte. Da-
her sind simtliche Gesellschafter bereits mit abgeschlossener Beschlussfassung,
also unabhingig vom Bedingungseintritt, an den bedingten Beschluss gebunden
und kénnen sich nicht mehr cinseitig [6sen.*

2. Unmittelbarer Eintritt der Rechtswirkungen
nichtausflihrungsbedurftiger Beschlisse

Anders als die gesellschaftsinterne Bindungswirkung hingen die echten Rechts-
wirkungen des Beschlusses, also die ,Wirkungen® im Sinne des § 158 BGB,

80  Baumbach /Hueck/Zillner, GmbHG, § 47 Rn. 9.
81  Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 45 Rn. 18.
82 Palandt/Heinrichs, BGB, Einfv § 145 Rn. 4a.

83 Vgl allgemein zu bedingten Rechtsgeschiften Staudinger/Bork, BGB, Vorbem zu §§ 158-
163,Rn. 4 f.
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grundsitzlich vom Eintritt bzw. Ausfall der Bedingung ab. Ob zusitzlich noch
weitere Erfordernisse notwendig sind, bestimmt sich nach der Art des Beschlus-
ses, konkret nach dem Aspeke der Ausfihrungsbediirftigkeit.

Nichtausfithrungsbediirftige Beschliisse (wie beispielsweise die Aufstellung ei-
nes verbindlichen Businessplans) fithren die durch den regelnden Charakter des
Beschlusses ausgeldste Rechtsfolge unmittelbar durch die Beschlussfassung her-
bei und bediirfen keiner Ausfithrung durch Gesellschafter oder Dritte.® § 158
BGB kann daher unmittelbar Anwendung finden: Die Rechtswirkungen entste-
hen mit Eintritt der aufschiebenden Bedingung ipso iure und enden in gleicher
Weise mit Eintritt der auflésenden Bedingung.

3. Mittelbarer Eintritt der Rechtswirkungen
ausfihrungsbedurftiger Beschlisse

Bei ausfithrungsbediirftigen Beschliissen® liegt die Sache anders. Da die Ausfiih-
rungshandlung nach allgemeiner Meinung eines rechtswirksamen Beschlusses
bedarf,* ist an dieser Stelle der Unterscheidung zwischen Suspensiv- und Reso-
lutivbedingungen Rechnung zu tragen.

a) Aufschiebende Bedingung

Fiir die aufschiebende Bedingung (Suspensivbedingung) gemifd § 158 Abs. 1
BGB ist bezeichnend, dass die Geltung des Rechtsgeschifts in der Schwebe
bleibt, bis die Bedingung cingetreten ist. Mangels Rechtswirkungen darf das
jeweilige Ausfithrungsorgan im Falle aufschiebender Bedingungen niche titig
werden, bevor die Bedingung eingetreten ist, da jeder echt bedingte Beschluss
stets auch mittelbar die ,unechte” Bedingung der Ausfihrungshandlung bein-
haltet. Neben diesem Aspeke, dass erst durch Bedingungseintritt die jedenfalls
im Innenverhiltnis benotigte wirksame Ermiachtigung fiir die Ausfihrung des
Beschlusses entsteht, ist diese Vorgehensweise auch deshalb geboten, weil die
Pflicht zur Uberpriifung des Bedingungseintritts und das hiermit verbundene
Irrtumsrisiko nicht von der Gesellschaft auf den Adressaten der Ausfihrungs-
handlung verlagert werden darf. Wird beispielsweise eine Person aufschiebend

84  Siehe hierzu Teil 1 § 11. 1. und Fn. 33.
85  Zur Definition siche Teil 1§ 11. 1.

86  Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 45 Rn. 58, und Rowedder / Schmidt-Leithoft/ Koppenstei-
ner, GmbHG, § 47 Rn. 112.
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bedingt fiir den Fall der wirksamen Verduf8erung simtlicher Geschiftsanteile an
der Gesellschaft (Unternehmenskauf) zum Geschiftsfiihrer bestellt, entsteht die
im Beschluss enthaltene Ermichtigung des Ausfihrungsorgans zur Mitteilung
erst durch den Bedingungseintritt. Der Adressat der Ausfithrungshandlung er-
hilt erst Kenntnis, nachdem die Schwebephase des Beschlusses mit Bedingungs-
cintritt beendet ist.”” Die Ausfithrung erfolgt dann folgerichtig ohne Hinweis
auf die (mittlerweile eingetretene) Bedingung. Im vorgenannten Beispielsfall
wiirde demnach das Ausfithrungsorgan dem Geschiftsfihrer zach Bedingungs-
eintritt und ohne Bedingungsvorbehalt mitteilen: ,,Sie wurden zum Geschiftsfiih-
rer bestellt:

Erfolgt die Ausfithrungshandlung vor dem Bedingungseintritt, fehle ihr die
erforderliche Ermichtigungsgrundlage. Thr kommt daher grundsitzlich keine
rechtliche Bedeutung zu. Ob ein Dritter — wenn er die schwebende Unwirk-
samkeit des Beschlusses nicht kennt — dennoch auf sie vertrauen darf, hingt im
konkreten Einzelfall davon ab, ob der jeweiligen Ausfithrungshandlung Vertrau-
ensschutz zuerkannt wird. Es gelten die gleichen Grundsitze, die durch Recht-
sprechung und Kommentierung zur Ausfithrung nichtiger Beschliisse entwickelt
wurden, da ein etwaiger Vertrauensschutz im Falle nichtiger Beschliisse erst recht
bei (blofl) schwebend unwirksamen Beschliissen anzunehmen ist.®® Steht bei-
spielsweise ein Beschluss, wonach die Geschiftsfithrung angewiesen wird, eine
bestimmte Anzahl Aktien einer Gesellschaft zu erwerben, unter der aufschie-
benden Bedingung, dass die Aktien einen bestimmten Kurswert unterschreiten,
und kauft die Geschiftsfithrung die Aktien vor Eintritt der Bedingung, kann
der Verkiufer auf die Ausfithrungshandlung vertrauen, da die organschaftliche
Vertretungsmacht der Geschiftsfithrung nach Auflen unbeschrinke ist. Im In-
nenverhiltnis hingegen wiirde sich die Geschiftsfithrung pflichtwidrig verhalten
und gegebenenfalls schadensersatzpflichtig machen.

87  Bei Bedingungsausfall erhilt der Betroffene konsequenterweise nie Kenntnis von dem gefas-
sten Beschluss.

88  Vgl. hierzu bspw. Michalski/Rémermann, GmbHG, § 46 Rn. 142, 176 £, 188, 214 £, 236,
367.
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Teil 2 Zulassigkeit bedingter Beschliisse

Sollen bedingte Beschliisse gefasst werden, stellt sich stets die zentrale Frage
nach der Zulissigkeit dieser Gestaltung. Allgemeine Regeln existieren hierzu —
soweit ersichtlich — noch nicht. Ziel dieses Teils der Untersuchung ist es daher,
auf der Basis des vorstehend zu Entstehung und Wirkung entwickelten dogma-
tischen Konzepts eine in sich geschlossene Systematik zur Zulissigkeit bedingter
Beschliisse zu erarbeiten. Als Ausgangspunkt kommt insoweit der Grundsatz der
Bedingungstoleranz in Betracht, der darzulegen und anhand der spezifischen
Eigenheiten der Gesellschafterbeschliisse zu iiberpriifen ist. Hieraus soll ein Sy-
stem von Grundsatz und Ausnahme entwickelt werden, das allgemein die Uber-
priifung der Zulissigkeit bedingter Beschliisse erméglicht. Abschlieflend wird

zu kldren sein, welche Rechtsfolgen unzulissige Bedingungen nach sich zichen.

8 3 Grundsatz der Bedingungstoleranz

Bei der Bestimmung des Ausgangspunkts fiir die Beantwortung der Frage nach
der Zulissigkeit bedingter Gestaltung (,,ob“) ist zunichst zu beachten, dass diese
Frage nicht mit derjenigen nach der Zulissigkeit eines bestimmten Bedingungs-
inhalts (,wie*) verwechselt werden darf. Fiir letztere gelten keine beschlussspe-
zifischen Besonderheiten. Vielmehr kommen die allgemein giiltigen Verbote
unzulissiger Bedingungsinhalte zur Anwendung. Danach diirfen Bedingungen
insbesondere nicht sittenwidrig sein, gegen sonstige Verbote verstoffen oder ei-
nen solchen Zweck verfolgen.'* Unzulissig wire bspw. die Wahl eines Abschlus-
spriifers unter der aufschiebenden Bedingung, dass er tiber bestimmte, seiner
Verschwiegenheit unterliegende Tatsachen tiber Konkurrenzunternchmen Aus-
kunft erteilt. Gleiches wiirde fir die Wahl eines Aufsichtsratsmitglieds gelten,
die davon abhingig gemacht wiirde, dass sich die gewihlte Person zu einer wohl-

wollenden Betrachtung der Vermégenslage der GmbH verpflichtet.'®

Ist die Frage demgemif! dahingehend prizisiert, ,,ob eine bedingte Gestaltung
zulissig ist, bildet § 158 BGB als (cinzige) allgemeine und grundlegende gesetzli-
che Regelung zu Bedingungen den Ausgangspunkt der Uberlegungen. Zwar bie-
tet diese Norm keine explizite Regelung zur Zuléssigkeit bedingter Gestaltung,

124 Vgl. Larenz/ Wolf, BGB-AT, § 50 Rn. 13, 14; Soergel / Wolf, BGB, § 158 Rn. 32; RGRK /Stef
fen, BGB, Vor § 158 Rn. 16.

125 So fir die Aktiengesellschaft: Grunewald, AG 1990, 133, 139.
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sie setzt diese jedoch — wie die Materialien zur Gesetzgebung zeigen — entspre-
chend der gesetzgeberischen Intention stillschweigend voraus: ,,Es wird (...) vom
Entw. als eine der besonderen Hervorhebung nicht bediirftige Regel angeschen,
daf§ jedem Rechtsgeschifte eine Bedingung (...) beigefiigt werden kann (...):'?
Da sich der Anwendungsbereich des § 158 BGB nach Wortlaut und Systematik
auf Rechtsgeschifte erstrecke,'”” gilt der allgemein anerkannte Grundsatz, dass

Rechtsgeschifte bedingungsfreundlich sind.'*

Wie in der Einfithrung niher dargelegt wurde,'” sind Gesellschafterbeschliisse
als ,Rechtsgeschifte eigener Art” zu qualifizieren. Hieraus ldsst sich zunichst die
Schlussfolgerung zichen, dass der fiir Rechtsgeschifte geltende Grundsatz der
Bedingungsfreundlichkeit dem Grunde nach auch auf Gesellschafterbeschliisse
anzuwenden ist."** Gleichzeitig zwingt jedoch die in der Einordnung der Gesell-
schafterbeschliisse als Rechtsgeschifte eigener Art ausgedriickee eingeschrinkte
Ubertragbarkeit der fiir Rechtsgeschifte geltenden Regeln'' dazu, vorstchen-
den Grundsatz der Bedingungsfreundlichkeit konkret auf seine Vereinbarkeit
mit der Eigenart von Gesellschafterbeschliissen zu tiberpriifen und — wenn und
soweit erforderlich — entsprechende Ausnahmen dieses Grundsatzes festzustel-
len und nachzuweisen. Aus diesem Grunde sollte man im Zusammenhang mit
Gesellschafterbeschliissen auch nicht positiv von der Bedingungsfreundlichkeir
sprechen, sondern vielmehr vom neutraleren Begrift der Bedingungstoleranz,
welcher der besonderen Rechtsnatur des Gesellschafterbeschlusses besser Rech-
nung tragt.

Im Rahmen der Untersuchung, ob und, wenn ja, fiir welche Konstellationen auf-
grund der spezifischen Eigenheiten von Gesellschafterbeschliissen Ausnahmen
vom Grundsatz der Bedingungstoleranz gelten miissen, ist die grundlegende ge-

126 Mugdan, Materialien, S. 490. Dieser Erlduterung ist zudem als Randbemerkung beigefiigt:
»Der Bed. und Befr. ist jedes Rechtsgeschift zuginglich:

127 = Siche ,Einfithrung", ,Ziel, These und Abgrenzung des Themas® sowie Fn. 16 u. 17.

128  Allg.M.: Bamberger / Roth/Rovekamp, BGB, § 158 Rn. 16; Palandt/Heinrichs, Einf v § 158
Rn. 12; MiinchKomm / H. P. Westermann, BGB, § 158 Rn. 24; Staudinger /Bork, BGB, Vor-
bem zu §§ 158-163 Rn. 34; Mugdan, Materialien, S. 490.

129  Siche ,Einfithrung®, Ziel, These und Abgrenzung des Themas:*

130  Soauch BGH, GmbHR 2006, 46, 47. Ebenso fiir den Beschluss einer Wohnungseigentiimer-
versammlung: Birmann / Pick / Merle/Merle, WEG, § 23 Rn. 23 u. 29 a.E.

131  Baumbach/Hueck/Zllner, GmbHG, § 47 Rn. 5; Roth / Alemeppen/Roth, GmbHG, § 47
Rn. 2.
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§3 GRUNDSATZ DER BEDINGUNGSTOLERANZ

setzgeberische Wertung zu beachten: Aus den zahlreichen gesetzlichen Verboten
bedingter Gestaltungen fiir bestimmte Rechtsgeschifte (vgl. bspw. § 925 Abs. 2
BGB fiir die Auflassung) und dem Fehlen jeglichen spezialgesetzlichen Verbots
bedingter Gesellschafterbeschliisse folgt e contrario, dass die Bedingungsfeind-
lichkeit nur dort angenommen werden darf, wo dies zwingend erforderlich ist.
Die Hiirde zur Begriindung der Unzulissigkeit ist dementsprechend aufgrund
ihres gesetzgeberisch intendierten Ausnahmecharakters hoch.

Als Fazit dieses Abschnitts und gleichzeitig Grundlage der weiteren Untersu-
chungen lisst sich somit feststellen, dass Gesellschafterbeschliisse grundsitzlich
bedingungstolerant sind. Ausnahmen zu diesem Grundsatz der Bedingungstole-
ranz aufgrund der besonderen Rechtsnatur von Gesellschafterbeschliissen sind
nur dort angezeigt, wo die speziellen Eigenheiten der Gesellschafterbeschliisse
einer bedingten Gestaltung zwingend entgegenstehen.
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8 4 Ausnahmen aufgrund der spezifischen
Eigenheiten von Beschlissen

Ziel dieses Abschnittes ist die Priifung, ob und, wenn ja, fiir welche Gesellschaf-
terbeschliisse und fiir welche Bedingungen Ausnahmen vom Grundsatz der Be-
dingungstoleranz gelten miissen. Es geht also — mit den Worten Zollners — um
die Herausarbeitung aller derjeniger ,,Mafinahmen, die von ihrer Natur her Be-
dingungen nicht vertragen!'*> Da die Ausnahmen, wie vorstehend erldutert,'*
aus der besonderen Rechesnatur der Gesellschafterbeschliisse resultieren, sollen
in den folgenden Abschnitten deren spezifische Eigenheiten auf ihre Vereinbar-

keit mit bedingten Gestaltungen hin untersucht werden.

I Verbandsautonomie und Dritteinfluss

Die Verbandsautonomie sowie ihre spezielle Ausprigung in Form der Satzungs-
autonomie zihlen zu den mafigeblichen Eigenheiten von Gesellschafterbeschliis-
sen. Diese Prinzipien, wonach dem Verband das Recht zusteht, seine Struktur
und seine inneren Verhiltnisse selbst zu gestalten,'** konnten durch bedingte
Beschlussgestaltung und eine hierdurch erméglichte Einflussnahme Dritter um-
gangen werden, woraus nicht selten auch tatsichlich die Bedingungsfeindlich-
keit von Beschliissen abgeleitet wird.'*®

1. Verbandsautonomie als Grundlage der
Bedingungsfeindlichkeit

Zunichst ist festzustellen, dass die Umgehung bedeutender Prinzipien tatsich-
lich eine tragfihige Grundlage der Bedingungsfeindlichkeit sein kann. Hierbei
kann darauf zuriickgegriffen werden, dass die Bedingung auf Grund ihrer hohen
Funktionalitit immer wieder als Instrument zur Umgehung bestimmter Grund-
136 ynd Normen,'?’

sitze, wie bspw. des Abstraktionsprinzips, wie bspw. derje-

132 Baumbach / Hueck /Zéllner, GmbHG, § 47 Rn. 6.
133 Siche Teil 2§ 3.
134 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 707.

135  So bspw. zur Aktiengesellschaft: Luster, FS Quack, S. 307, sowie Grunewald, AG 1990, 133,
138 f.

136  Hierzu HKK / Finkenauer, BGB, §§ 158-163, Rn. 42.

137  Allg. zur Bedingung als Instrument der Gesetzesumgehung Soergel/ Walf, BGB, Vor § 158
Rn. 22 u. Soergel /Hefermehl, BGB, § 134 Rn. 37 f.
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nigen des Kiindigungsschutzes bei Arbeitsverhiltnissen,'® diskutiert wird. Als
anerkannt darf dabei gelten, dass die Umgehung immer dann zur Bedingungs-
feindlichkeit des Rechtsgeschifts fithrt, wenn es sich bei dem umgangenen Prin-
zip um ein zwingendes handelt."*’ Die Kompetenzstrukturen der GmbH'* als
zentrale Ausfliisse der Verbandsautonomie sind somit dann geeignet, die Bedin-
gungsfeindlichkeit zu begriinden, wenn und soweit sie zwingend sind. Inwiefern
dies zutrifft, ergibt sich jeweils im Wege der Auslegung der jeweiligen Vorschrift
des GmbHG im Hinblick auf den gesetzgeberisch verfolgten Sinn und Zweck.
Zwingend ist hiernach eine gesetzliche Regelung insb. dann, wenn sie dem Min-
derheitenschutz dient (z. B. § 50 GmbHG) oder satzungsfeste Mitgliedschafts-
rechte begriindet. Hierzu werden neben wenigen ausdriicklich angeordneten
Rechten (§§ 50, 61, 66 Abs. 2,3 GmbHG) vor allem ungeschriebene Rechtssitze
gezahle, insb. die unentziehbaren Mitgliedschaftsrechte und der Gleichbehand-

lungsgrundsatz.'!

2. Willensunabhéangige Bedingungen

Die grundsatzliche Tragfihigkeit der Verbandsautonomie zur Begriindung der
Bedingungsfeindlichkeit darf jedoch nicht dariiber hinwegtiuschen, dass be-
stimmte Bedingungen von vornherein nicht geeignet sind, dieses Prinzip zu
umgehen.

So setzt die zur Begriindung der Bedingungsfeindlichkeit erforderliche Umge-
hung stets eine Verlagerung der den Gesellschaftern zustechenden Kompetenzen
voraus. Eine Kompetenzverlagerung erfordert wiederum, dass eine Entschei-
dungsbefugnis von den Gesellschaftern auf eine andere Person tibertragen wird,
der dadurch die Ausiibung von Einflussnahme erméglicht wird. Dies ist jedoch
bei denjenigen Bedingungen von vornherein ausgeschlossen, die nicht an den
freien Willen einzelner oder bestimmbarer Dritter ankniipfen, wie bspw. der Er-
lass eines bestimmten Gesetzes, die Erhohung des Basiszinssatzes oder die Ent-
wicklung eines Aktienkurses. Diese Bedingungen, auf die keine bestimmte oder
bestimmbare Person und kein bestimmter oder bestimmbarer Personenkreis

138  Zur langjihrigen Rechtsprechung des BAG (nunmehr gesetzlich verankert in § 21 TzBfG):
ErfurtKomm /Miiller-Glige, Arbeitsreche, § 21 TzBfG Rn. 1.

139 Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 851, 852.

140 Wesentliche Kompetenzzuweisungen aufzihlend: Rowedder/Schmidt-Leithoft/ Koppen-
steiner, GmbHG, § 45 Rn. 13 und m.w.N. in Fn. 27.

141  MiinchHdbGesRIII/ Walff, § 37 Rn. 68.
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§ 4 AUSNAHMEN AUFGRUND DER SPEZIFISCHEN EIGENHEITEN
VON BESCHLUSSEN

Einfluss nehmen kénnen, sollen im Folgenden als ,willensunabhingige® Bedin-
gungen bezeichnet werden.

Klarstellend ist insoweit anzumerken, dass es sich hierbei nicht um die sog.
»kasuelle“ Bedingung (conditio casualis) handelt: Qua definitione hingt dort
die Bedingung von einem rein zufalligen Umstand ab, auf den die Beteiligten
keinen oder wenigstens keinen erheblichen Einfluss ausiiben.'** Die Betonung
dieser Definition liegt jedoch nicht auf ,zufillig", sondern darauf, dass die Be-
teiligten, also die Gesellschafter, keinen Einfluss haben. Dritte hingegen konnten
bei kasuellen Bedingungen — anders als bei willensunabhingigen Bedingungen
— durchaus Finfluss haben.

Wird ein Beschluss unter einer willensunabhingigen Bedingung vorgenom-
men, so erhilt keine ,dritte Person® Einfluss auf Gesellschaftsentscheidungen.
Vielmehr machen die Gesellschafter — und nur diese — die Wirksamkeit ibres
Beschlusses von einem Ereignis abhingig, auf das eine Person oder ein bestimm-
barer Personenkreis jedenfalls keinen erheblichen Einfluss hat. Die willensun-
abhingige Bedingung, die in Bezug auf die Letztentscheidungskompetenz der
Gesellschafter der Befristung in ihrem Wesen und Charakter annihernd gleich-
steht, ist daher mit den Prinzipien der Verbandsautonomie und Satzungsauto-
nomie vereinbar.'¥

3. Kompetenzverlagerung auf Gesellschafter und
Gleichgestellte

Neben den willensunabhingigen Bedingungen stehen auch diejenigen Bedin-
gungen von vornherein nicht in Konflike mit der Verbandsautonomie, durch die
nur Gesellschaftern bzw. diesen Gleichgestellten Entscheidungskompetenzen
zugesprochen werden.

142 Creifelds, Rechtsworterbuch, S. 169; Bamberger / Roth /Rivekamp, § 158 Rn. 11 a. E.

143 Zu den willensunabhingigen Bedingungen sind auch Scheinbedingungen (zur Def. siche Ab-
schnitt ,Einfithrung®, ,Ziel, These und Abgrenzung des Themas® a.E. u. Fn. 13) zu zihlen.
Da Scheinbedingungen bei Beschlussfassung bereits eingetreten sind, ist ein Einfluss Dritter
schon denklogisch ausgeschlossen.
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a) Gesellschafter

aa) Gesetzliche Zustimmungserfordernisse

Aus der Regelung des § 53 Abs. 3 GmbHG kann schon ein erstes Argument
fur die gesetzgeberische Grundentscheidung entwickelt werden, dass Zustim-
mungserfordernisse fiir einzelne Gesellschafter als zulissig angesehen werden.'*
Nach dieser Vorschrift kann eine Vermehrung der den Gesellschaftern nach dem
Gesellschaftsvertrag obliegenden Leistungen nur mit Zustimmung simtlicher
beteiligter Gesellschafter beschlossen werden. Die Annahme, es konne sich hier-
bei um eine Norm mit Ausnahmecharakter handeln,'* widerlegt das Umwand-
lungsrecht. Zahlreiche Bestimmungen des Umwandlungsgesetzes, so insbeson-
dere die Bestimmungen der §§ 13 Abs. 2,43, 50 Abs. 2,51 Abs. 1 UmwG, besta-
tigen die Zulassigkeit von Zustimmungserfordernissen fiir Gesellschafter. Indem
der Gesetzgeber fiir diese Strukturverinderungen mit bestimmter Qualitit die
Abhingigkeit gesellschaftlicher Entscheidungen von individuellen Entschliissen
einzelner Gesellschafter zum Schutz mitgliedschaftlicher Individualinteressen
normiert, spricht er sich 2 maiore ad minus gleichzeitig auch fir die Zulassigkeit
von Kompetenzverlagerungen auf einzelne Gesellschafter im Rahmen weniger
gravierender Beschliisse aus.

bb) Vergleich mit der Konstellation des Vertreters ohne
Vertretungsmacht

Gestiitzt wird dieses Ergebnis durch einen Vergleich mit der allgemein als zu-
lassig anerkannten Konstellation der Vertretung eines Gesellschafters in einer
Gesellschafterversammlung durch einen Vertreter ohne Vertretungsmacht. Hier
steht es im freien Belieben des Vertretenen, den schwebend unwirksamen Be-
schluss durch nachtrigliche Genehmigung gemif8 § 184 Abs. 1 BGB wirksam
werden zu lassen.'*® Die Vergleichbarkeit dieser Konstellation beruht darauf,
dass diese Situation sowohl kraft der Entscheidung des vertretenen Gesellschaf-

144 Die Zulassigkeit von Zustimmungserfordernissen einzelner oder aller Gesellschafter ent-
spricht allgemeiner Meinung; vgl. hierzu die Darstellung bei Baumbach / Hueck / Zillner,
GmbHG, § 53 Rn. 83 sowie § 47 Rn. 29, 30.

145 Die Norm des § 53 Abs. 3 GmbH scheint Rimermann zu iibersehen, wenn er feststellt, im
GmbHG finde sich keine ausdriickliche Regelung cines Zustimmungserfordernisses, Michal-

ski/Romermann, GmbHG, § 47 Rn. 603.
146  Siehe Teil 1§ 1 TIL 2..
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8 5 Rechtsfolgen unzulédssiger Bedingungen

Ist ein Gesellschafterbeschluss im Einzelfall aufgrund seiner besonderen Rechts-
natur in Ausnahme zum Grundsatz der Bedingungstoleranz bedingungsfeind-
lich, so stellt sich die Frage, welche Rechtsfolgen ein dennoch gefasster bedingter
Beschluss nach sich zieht.

l. Regeln teilweiser Fehlerhaftigkeit

Mangels konkreter gesetzlicher Regelung gelten fiir den Fall der Unzulassigkeit
der Bedingung die allgemeinen Regeln.*”® Hiernach greift die Bestimmung des
§ 139 BGB, die sinngemif auf die Folgen teilweiser Fehlerhaftigkeit anzuwen-
den ist:*™ Ist die Bedingung unzulissig und somit ein Teil des Beschlusses feh-
lerhaft, so ist der ganze Beschluss fehlerhaft, wenn nicht anzunehmen ist, dass er
auch ohne den fehlerhaften Teil zustande gekommen wire.*”” Dabei kommt es
zunichst — soweit vorhanden — auf die Regelung dieser Frage im Gesellschafter-
beschluss selbst an, weshalb in Zweifelfillen fiir die Praxis die Aufnahme einer
klarenden Bestimmung sinnvoll ist.

Fehlt es an einer solchen Regelung, ist nach dem im Gesellschafterbeschluss
zum Ausdruck kommenden Willen der Gesellschafter zu entscheiden, ob der
Beschluss mit unbedingtem Inhalt fortbestehen soll. Aufschiebende und aufls-
sende Bedingungen konnen hierbei unterschiedlich zu behandeln sein, da sich
Suspensiv- und Resolutivbedingungen im Hinblick auf deren Teilbarkeir von
dem betroffenen Rechtsgeschift unterscheiden.*’®

Bei aufschiebenden Bedingungen ist regelmiflig von der Fehlerhaftigkeit des
gesamten Beschlusses auszugehen, da die Entfaltung von Rechtswirkungen nur
im Falle des Bedingungseintritts gewollt ist und eine Trennung von Beschluss
und Bedingung daher ausscheidet.*’”” Auch eine Umdeutung nach § 140 BGB
kann dann nicht erfolgen, weil der unbedingte Beschluss ein ,,Mehr* gegeniiber

473 Staudinger/Bork, BGB, Vorbem zu §§ 158-163, Rn. 44.

474  H.M.,, vgl. Baumbach / Hueck / Zgllner, GmbHG, Anh § 47 Rn. 78 mw.N.
475  Mw.N. Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 45 Rn. 42.

476  Staudinger/Bork, BGB, Vorbem zu §§ 158-163, Rn. 12.

477  Bamberger / Roth/Révekamp, BGB, § 158 Rn. 19; Staudinger/Bork, BGB, Vorbem zu
§§ 158-163, Rn. 44; Palandt/ Heinrichs, BGB, § 158 Rn. 11.
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dem mit der unzulissigen Bedingung versechenen Beschluss darstellen wiirde.*’®

Bei auflosenden Bedingungen kann hingegen die Fortgeltung des Beschlusses
im Ubrigen in Betracht kommen, da im Einzelfall der einstweilige Eintritc der
Rechtswirkungen unabhingig vom Bedingungseintritt gewollt sein und der un-
bedingte Beschluss somit als ,,Restgeschift“ bestehen bleiben kann.*” Denkbar
wire dies bspw. fiir den Fall einer in unzulissiger Weise auflosend bedingten Ge-
schiftsfithrerbestellung, wenn der bestellte Geschiftsfithrer jedenfalls vorlaufig
fur die Handlungsfihigkeit der Gesellschaft benétigt wird. Im konkreten Ein-
zelfall kann sich jedoch durch Auslegung anderes ergeben.

Il Einordnung in das System der Fehlerhaftigkeit von
Beschlissen

Erfasst die Unzulissigkeit der Bedingung den gesamten Beschluss, stellt sich die
Folgefrage nach der Einordnung des Mangels in das System der Fehlerhaftigkeit
von Beschliissen.*® Da die Unzulissigkeit der Bedingung nicht behoben wer-
den kann, sondern endgiiltig besteht, scheidet die Kategorie der Unwirksam-
keit aus. Ob der Mangel zur Anfechtbarkeit oder zur Nichtigkeit fithre, hingt
von dessen Schwere ab: Ist der Mangel so gravierend, dass Nichtigkeit anzunch-
men ist, scheidet die blofle Anfechtbarkeit aus. Uber die Gesetzesanalogie zu
§ 241 AktG besteht ein numerus clausus der Nichtigkeitsgriinde.*! Anerkannt
als Nichtigkeitsgriinde sind erhebliche Verfahrensverstofie, schwere Kompe-
tenziiberschreitungen und gravierende Inhaltsmingel.*** Da die Bedingungen
dem Beschlussinhalt zuzuordnen sind, kommen nur schwere Inhaltsmingel als
Nichtigkeitsgriinde in Betracht. Solche liegen vor, wenn der Beschluss mit dem
Wesen der GmbH nicht zu vereinbaren ist oder sein Inhalt (im konkreten Fall
durch Bedingungsvereinbarung) Vorschriften verletzt, die ausschlieflich oder
tiberwiegend zum Schutze der Glaubiger der Gesellschaft oder sonst im 6ffent-
lichen Interesse gegeben sind, oder gegen die guten Sitten verstoft.*® Insoweit
ist zu beachten, dass aus dem Grundsatz der Bedingungstoleranz von Beschliis-

478 Mw.N. Staudinger/Bork, BGB, Vorbem zu §§ 158-163, Rn. 44.

479  Staudinger/Bork, BGB, Vorbem zu §§ 158-163, Rn. 44; Bamberger / Roth /Rivekamp, BGB,
§ 158 Rn. 19; Palandt/Heinrichs, BGB, § 158 Rn. 11.

480  Zu den Definitionen dieser Kategorien siche Teil 1§ 2 IIL 1.
481 Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 45 Rn. 62.

482 Niher dazu Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 45 Rn. 64 ff.
483  Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 45 Rn. 72.
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sen*™ die Aussage zu folgern ist, dass die Bedingungsfeindlichkeit — ebenso wie
die Nichtigkeit — nur iz eng begrenzten Ausnabmefillen angenommen werden
darf. Die hierfur erforderlichen schwerwiegenden Griinde konnen dabei — wie
vorstehend eingehend erldutert —**° nur in Form der Unvereinbarkeit mit dem
GmbH-Recht oder des Schutzes von Rechtsverkehr bzw. 6ffentlicher Ordnung
auftreten und entsprechen daher in Bezug auf ihre Bedeutung und ihre Zielrich-
tung denjenigen der Nichtigkeitsgriinde.**® Da die Bedingungsfeindlichkeit von
Beschlissen im Einzelnen somit nur tiber derart gewichtige Aspekte begriindet
werden kann, die den Nichtigkeitsgriinden entsprechen, fithrt eine unzulassige
Bedingung zur Nichtigkeit. Eine blofSe Anfechtbarkeit des Beschlusses ist dann
ausgeschlossen. Die hohe Hiirde fiir die Unzulassigkeit von Bedingungen geht
somit einher mit der tiberschrittenen Schwelle zur Nichtigkeit des gesamten Be-
schlusses. Der Mangel in Form der Unzulissigkeit der Bedingung ist als Nichtig-
keitsgrund einzuordnen.

Ein solchermaflen nichtiger Beschluss entfaltet naturgemif keine Rechtswir-
kungen. Allerdings gelten die allgemeinen Regeln tiber Heilung und Klage, wo-
nach durch Registereintragung und Zeitablauf bestimmte Nichtigkeitsgriinde
geheilt werden konnen.**’

484  Siche Teil 2§ 3.
485  Siehe Teil 2§ 41.-V.

486  Staudinger/Bork, BGB, Vorbem zu §§ 158-163, Rn. 34 f; HKK/ Finkenaner, BGB,
§§ 158-163 Rn. 1.

487 Zum Ganzen Lutter/ Hommelhoft/ Lutter / Hommelhoff, GmbHG, Anh § 47 Rn. 28 ff.
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Teil 3 Umsetzung der erzielten Ergebnisse
auf besonders praxisrelevante
Beschliisse

Ziel des letzten Teils der Untersuchung ist es, die in den ersten beiden Teilen
entwickelte Systematik zu Entstchung, Wirkung und Zulissigkeit bedingter
Beschliisse auf einzelne besonders praxisrelevante Beschliisse exemplarisch um-
zusetzen: Meinungsstinde sollen bewertet, spezifische Besonderheiten einzelner
Beschlussgegenstinde erortert, Folgeprobleme diskutiert und weiterfilhrende
Gestaltungsvarianten aufgezeigt werden.

§ 7 Bestellung von Geschéaftsfihrern

Die Praxisrelevanz bedingter Geschiftsfithrerbestellungsbeschliisse nach § 46
Nr. 5 Var. 1 GmbHG zeigte sich zuletzt darin, dass der BGH am 24.10.2005 die
Frage der Zulissigkeit einer auflésend bedingten Geschaftsfiihrerbestellung zu

entscheiden hatte.*®

l. Kurziberblick tber vertretene Auffassungen

Die Zulassigkeit bedingter Geschaftsfiihrerbeschliisse war und ist in der Literatur
umstritten. Wihrend Zéllner / Noack,* Lutter / Hommelboff,**° Koppensteiner,*!
Goette*? und Schumacher®” die (auflésend) bedingte Bestellung von Geschifts-
fithrern fiir zulissig erachten, gehen U. H. Schneider,*** Hommelhoff/ Kleindiek*>
und Altmeppen**® von der generellen Bedingungsfeindlichkeit aus. Eine vermit-

488 BGH, GmbHR 2006, 46 f.

489  Baumbach / Hueck /Zéllner / Noack, GmbHG, § 38 Rn. 82.

490  Lutter/ Hommelhoft/ Lutter/ Hommelhoff, GmbHG § 38 Rn. 40.
491 Roweddcr/Schmidt—Lcithoff/Kap])emteim’r, GmbHG, § 38 Rn. 39.
492 Goette, DStR 1998, 938, 939.

493 Schumacher, GmbHR 2006, 924, 924 f.

494 Scholz/U. H. Schneider, GmbHG, § 6 Rn. 27.

495 Lutter/ Hommelhoft/ Hommelhoff/ Kleindiek, GmbHG, § 6 Rn. 25.
496  Altmeppen / Roth /Altmeppen, GmbHG, § 6 Rn. 34.
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TeiL3 UMSETZUNG DER ERZIELTEN ERGEBNISSE AUF BESONDERS
PRAXISRELEVANTE BESCHLUSSE

telnde Losung bictet Heyder,*” indem er zwar die bedingte Bestellung aufgrund
ihreskorperschaftlichen Charakeers fiir grundsitzlich unzulissig erachtet, jedoch
die aufschiebende Bedingung, dass cine satzungsmifiige Voraussetzung erfiille
ist, als zulissig anerkennt. Ebenso vermittelnd erweist sich Schmidt-Leithoff;**
wenn er zwar die Bestellung unter aufschiebender oder auflosender Bedingung
fur unwirksam hilt, jedoch fiir den Ausnahmefall des Vorbehalts einer noch ein-
zuholenden Zustimmung eines Gesellschaftsorgans oder einer anderen Stelle zu-
lasst. In die gleiche Richtung argumentieren Marsch-Barner/Diekmann,”” die
aus Griinden der Rechtssicherheit ebenfalls von der grundsitzlichen Unzulissig-
keit bedingter Bestellungsbeschliisse ausgehen, etwas anderes aber dann gelten
lassen wollen, wenn der Schwebezustand bis zur Annahme der Bestellung durch

den Geschiftsfithrer beendet ist.

Der BGH™ und das OLG Stuttgarr' erachten die auflésend bedingte Ge-
schiftsfithrerbestellung in Kenntnis und Wiirdigung der wesentlichen Literatur-
meinungen als zuldssige Gestaltung.

Il Wiirdigung des Meinungsstands

Entgegen Theusinger/ Liese™ ist der Entscheidung des BGH zuzustimmen,
die in ihrer Argumentation zudem auf aufschiebende Bedingungen zu er-
weitern ist.

Angesichts der in Teil 2 dargestellten Aspekte ist der korperschaftliche Charakeer
des Bestellungsbeschlusses allein jedenfalls kein Grund fiir die berechtigte An-
nahme der Bedingungsfeindlichkeit. Da die Geschiftsfithrerbestellung (ledig-
lich) mit deklaratorischer Wirkung in das Handelsregister einzutragen ist, sind
zudem aus registerrechtlicher Sicht sowohl aufschiebende wie auch auflésende

497 Michalski/Heyder, GmbHG, § 6 Rn. 38, ohne aber ein Argument anzufiihren, warum in die-

sem Fall die Bedingung zulissig sein soll.

498 Rowedder / Schmidt-Leithoft/ Schmids-Leithoff, GmbHG, § 6 Rn. 29, wobei auch hier ein
Argument vermisst wird, wodurch sich gerade dieser Ausnahmefall in Bezug auf die Frage der
Bedingungsfeindlichkeit von anderen Bedingungen unterscheidet.

499  MiinchHdbGesRII1/ Marsch-Barner/ Diekmann, § 42 Rn. 39.
500 BGH, GmbHR 2006, 46 f.

501  OLG Stuttgart, GmbHR 2004, 417.

502 Theusinger/ Liese, EWiR 2006, 113, 113 f.
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8 9 Entlastung von Geschaftsfihrern

Auch bedingte Entlastungsbeschliisse nach § 46 Nr. 5 Var. 3 GmbHG spielen in
der Praxis keine unerhebliche Rolle. Der Grund liegt regelmifig darin, dass die
Gesellschafter dem Geschiftsfithrer zwar ihr Vertrauen durch einen Entlastungs-
beschluss aussprechen wollen, jedoch hinsichtlich eines (jedenfalls subjektiv)
wichtigen Aspekts noch Unklarheit herrscht. So kann es bspw. vorkommen, dass
die Entlastung unter der Bedingung erteilt werden soll, dass eine Sonderpriifung
523 oder dass ein Rechtsbe-

rater ein bestimmtes Handeln des Geschiftsfiihrers als rechtmaflig begutachtet.

keine neuen (negativen) Erkenntnisse zu Tage fordert

l. Uberblick (iber den Meinungsstand

Die Kommentarliteratur zum GmbHG nimmt zur Frage der Zulissigkeit be-
dingter Entlastungsbeschliisse — soweit ersichtlich - keine Stellung. Lediglich
die grundsitzlich vergleichbare Frage der Zulassigkeit bedingter Entlastungs-
beschliisse der Hauptversammlung einer 4G wird in der Literatur thematisiert.
Zwar unterscheiden sich GmbH und AG grundlegend im Hinblick auf die
Rechtswirkung der Entlastung, da die Entlastung nach § 120 Abs. 2 S. 2 AkeG
nicht zu einem Verzicht auf Ersatzanspriiche fihrt, wihrend die GmbH gegen-
tiber dem entlasteten Geschiftsfithrer mit der Geltendmachung von denjenigen
Tatsachen prikludiert ist, die innerhalb der Reichweite des Entlastungsbeschlus-
ses liegen.*®* Der fiir die Vergleichbarkeit der Frage der Bedingungsfeindlichkeit
mafSgebliche Aspeke liegt jedoch darin, dass in beiden Fillen ein Entlastungs-
beschluss durch die Verbandsmitglieder einer Kapitalgesellschaft gefasst wird.
Nach der in der somit vergleichend heranzuzichenden aktienrechtlichen Litera-
tur iiberwiegenden Auffassung, insbesondere vertreten von Zollner,’* Kubis,**
Miilber£* und Sethe, ™ sind Entlastungsbeschliisse als bedingungsfeindlich

523 Zur Sonderpriifung im GmbH-Recht vgl. Fleischer, GmbHR 2001, 45 fF.
524  Hierzu Hiffer, AkeG, § 120 Rn. 13.

525 KolnKomm/Zsllner, AktG, § 120 Rn. 20.

526 MiinchKomm /Kubis, AktG, § 120 Rn. 23.

527  Groflkomm /Miilbert, AktG, § 120 Rn. 88.

528  Sethe, ZIP 1996, 1321, 1325.
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8 10 Einziehung von Geschaftsanteilen

Durch einen Einziehungsbeschluss nach §§ 34, 46 Nr. 4 Alt. 2 GmbHG geht der
eingezogene Geschiftsanteil unter. Der betroffene Gesellschafter verliert seine
Mitgliedschaft mit allen Rechten und Pflichten.”® Ein berechtigtes Klarstel-
lungsinteresse des Rechtsverkehrs, das tiber die Einsichtnahme in die einzurei-
chende neue Gesellschafterliste hinausgehe, ist nicht anzuerkennen.”! Dem Ein-
zichungsbeschluss als Grundlage des Verlusts simtlicher Mitgliedschaftsrechte
kommt jedoch gestaltende und in drittbegtinstigende, bestechende Rechtsposi-
tionen des betroffenen Gesellschafters eingreifende Wirkung zu. Aus dem Klar-
stellungsinteresse des Betroffenen folgt somit grundsitzlich die Bedingungs-
feindlichkeit des Beschlusses,”? wovon zwei Ausnahmen zu machen sind. Die
erste Ausnahme ist im Fall der freiwilligen Einzichung gegeben, da der betroffe-

553

ne Gesellschafter dem Einzichungsbeschluss zustimmt.**® Die zweite Ausnahme

ist der Fallgruppe der rechtlich vorteilhaften Bedingung zuzuordnen.>>*

Wenn die bisher herrschende Meinung davon ausging, dass der Einzichungsbe-
schluss unter der gesetzlichen® aufschiebenden Bedingung stehe, dass die Zah-
lung der Abfindung ohne Beeintrichtigung des Stammkapitals erfolge, geschah
dies zur Sicherung des betroffenen Gesellschafters.” Eine solche aufschicbende

550 Baumbach / Hueck /Hueck / Fastrich, GmbHG, § 34 Rn. 19.
551 Siche Teil2 §411L. 2. c).

552 Siehe Teil 2 § 4 I1. 6.

553  Siehe Teil 2 § 4 11. 4.

554 Siche Teil 2§ 411.3.b).

555 Die Auffassung, es handle sich um cine gesetzliche aufschiebende Bedingung (so RGZ 142,
286, 290; OLG Zweibriicken, GmbHR 1997, 939, 942), ist zweifelhaft, da cine gesetzliche
Bedingung gua definitione gesctzlich festgelegt scin miisste (siche Fn. 31). Weder § 30 Abs. 1
GmbHG noch § 34 GmbHG regeln jedoch cine aufschiebende Bedingung dieser Art. Auch
zentrale Entscheidungen wie bspw. BGH DStR 1997, 1336, 1337 lassen insoweit eine dog-
matisch tiefgreifende Begriindung vermissen. Nahe liegender als der Charakeer als gesetzli-
che Bedingung erscheint die Qualifizierung als rechsgeschifiliche Bedingung des Beschlusses
aufgrund erginzender (konkret: teleologisch reduzierender) Auslegung des Gesellschafter-
willens unter Beachtung des Verbots nach § 30 Abs. 1 GmbHG. Man kénnte insoweit von
einer ,,condicio tacita“ sprechen, einer im Beschluss nicht ausdriicklich enthaltenen, aber kraft
Auslegung in ihn hineingelegten stillschweigenden Bedingung, vgl. Zimmermann, AcP 193
(1993) 121, 126.

556 Zum Ganzen: Baumbach / Hueck /Hueck / Fastrich, GmbHG, § 34 Rn. 19, 41 f.und Anh § 34
Rn. 14; Tschernig, GmbHR 1999, 691 ff.
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Bedingung, wire sie rechtsgeschiftlicher Natur, wire zulassig, da sie fiir den Be-
troffenen lediglich vorteilhaft ist. Gleiches gilt fiir die von Ulmer vorgeschlagene
auflosende Bedingung.”’

557  Hachenburg/ Ulmer, GmbHG, § 34 Rn. 61.
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8 11 Satzungsanderung

l. Die besondere Qualitat der Bezugsebenen

Bedingte Satzungsinderungsbeschliisse nach § 53 GmbHG sind nicht nur von
besonderer praktischer Relevanz, sie sind auch dogmatisch interessanter als die
bisher behandelten Beschliisse, da die méglichen Bezugsebenen bedingter Ge-
staltung im Rahmen von Satzungsinderungsbeschliissen eine besondere Quali-
tit aufweisen: Zum einen kommt der Ausfiihrungshandlung in Form der Regi-
steranmeldung nach § 54 Abs. 1 S. 1 GmbHG - und damit auch der unechten
Bedingung™® - cine besondere Bedeutung zu, da sie die unabdingbare Voraus-
setzung der Rechtsbedingung ,Eintragung® ist.>* Zum anderen eréffnet auch
die Satzung selbst als Regelungsebene die Moglichkeit bedingter Gestaltung in
Form bedingter Satzungsklauseln.*®

Il Echt bedingte Satzungsanderung

1. Uberblick (iber den Meinungsstand

Die weit tiberwiegende Ansicht hilt eine Satzungsinderung, der eine in das
Handelsregister einzutragende auflésende oder aufschiebende Bedingung bei-
gefiigt ist, aus Rechtssicherheitsaspekten fiir grundsitzlich unwirksam.>' Eine

558 Siche Teil 3§ 11 II1.

559 Die gemifl § 54 Abs. 3 GmbHG zur Rechtswirksamkeit erforderliche Eintragung des Sat-
zungsinderungsbeschlusses in das Handelsregister stellt das gesellschafisrechtliche Pendant zur
immeobilienrechtlich erforderlichen Eintragung der Einigung iiber die Ubertragung des Eigen-
tums an einem Grundstiick, tiber die Belastung eines Grundstiicks mit einem Recht sowie
iiber die Ubertragung oder Belastung eines solchen Rechts in das Grundbuch gemiaf § 873
Abs. 1 BGB dar. Hicrauf beruhen insb. die in nachstechender Erérterung basierenden verglei-
chenden Betrachtungen beider Konstellationen.

560 Siehe Teil 3§ 11 IV.

561 Scholz/Priester, GmbHG, § 53 Rn. 188; Lutter/ Hommelhoff/Lutter / Hommel-
hoff, GmbHG, § 53 Rn. 36; Michalski/Hoffimann, GmbHG § 53 Rn. 29; Baum-
bach /Hueck /Zllner, GmbHG, § 53 Rn. 63; Hachenburg/Ulmer, GmbHG, § 53
Rn. 24; Rowedder / Schmidt-Leithoff / Zimmermann, GmbHG, § 54 Rn. 35; MiinchH-
dbGesRIIl/ Marquardt, § 22 Rn. 13; a.A. fiir dic AG: Ritter, AktG, § 145 Anm. 4, aller-
dings mit der Einschrinkung, dass ,nicht die notwendige Bestimmtheit des Beschlusses
darunter leidet und nicht mittels der Bedingung die Wirkung des Beschlusses von der
Zustimmung cines Dritten (...) abhingig gemacht wird:"
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8§ 12 Beschlisse im Rahmen des Formwechsels

l. EinfUhrung

Nicht selten beabsichtigen die Gesellschafter einer nach dem Umwandlungsge-
setz formwechselnden GmbH, fiir den Fall der Wirksamkeit des Formwechsels®>°
— aber auch erst und nur dann - einen weiteren Beschluss zu fassen, beispiels-
weise die Zustimmung zu einer an den Formwechsel anschlieSenden Verschmel-
zung oder zu einem den Formwechsel voraussetzenden Unternchmensvertrag
oder cine Kapitalerhéhung fiir den Rechtstriger in neuer Rechtsform.! Die
Problematik der Zulissigkeit und des erforderlichen Verfahrens eines solchen
aufschiebend bedingten Beschlusses erhilt ihre Komplexitit durch den mit dem
Formwechsel verbundenen Normenwechsel,*? der aufgrund der Suspensivbe-
dingung zwingend im Zeitraum zwischen Beschlussfassung und Eintritt der
Rechtswirkungen erfolgt. Wihrend in vorstehender Erédrterung zu bedingten
Satzungsinderungen im Griindungsstadium®® lediglich die Frage nach dem
erforderlichen Verfahren (nach dem ,,wie®) zu kliren war, so stellt sich in vorlie-
gender Konstellation bereits die vorgelagerte Frage nach der Zulassigkeit einer
solchen Vorgehensweise (nach dem ,,06°).

I. Grundsatzliche Zulassigkeit

Koénnen die Anteilsinhaber eines Rechtstrigers einer bestimmten Rechts-
form bindende Beschliisse fiir einen Rechtstriger anderer Rechtsform fas-
sen? Die Antwort ist in den zwei zentralen Grundsitzen des Formwechsels
zu suchen: den Prinzipien der Identitit des Rechtstrigers und der Kontinui-
tit der Verbandsmitglieder.

1. Identitat des Rechtstragers

Gemif$ § 202 Abs. 1 Nr. 1 UmwG besteht der formwechselnde Rechtstriger
mit Wirksamkeit des Formwechsels durch Eintragung der neuen Rechtsform in

650  Die Wirksamkeit des Formwechsels tritt durch Eintragung der neuen Rechtsform in das Han-
delsregister ein, § 202 UmwG.

651 Vgl. auch Lutter/Decher, UmwG, § 194 Rn. 39, zur Méglichkeit der Verbindung von Um-
wandlungs- und Kapitalerh6hungsbeschluss.

652 Kallmeyer/Meister/ Klicker, UmwG, § 202 Rn. 13,21, 22.
653 Siehe Teil 3§ 11 V.
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das Handelsregister in der in dem Umwandlungsbeschluss bestimmten Rechts-
form weiter. Dies ist Ausdruck des die §§ 190 ff. UmwG bestimmenden legisla-
torischen Konzepts der Identitit des Rechtstrigers bei Wechsel der rechtlichen
Form.®** Aus der Identitit des Rechtstrigers folgt ein erster Ansatzpunke fiir die
Zulissigkeit: Ebenso wie die Vertragsverhiltnisse der urspriinglichen GmbH fiir
die kiinftige AG weiter ihre Wirksamkeit beanspruchen,® so erstrecken auch

wirksam gefasste Beschliisse der GmbH ihre Rechtsfolgen auf den Zeitraum der
kiinfrigen AG.%%*

2. Kontinuitat der Verbandsmitglieder

Derin § 202 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Umw@G enthaltene Grundsatz der Kontinuitit
der Mitgliedschaft der Anteilsinhaber,*”” der den Grundsatz der Identitit des
Rechtstrigers in Bezug auf die Verbandsmitglieder flankiert, stiitzt die erste The-
se der Zulassigkeit. Die Gesellschafter haben ihren Willen durch Beschlussfas-
sung gebildet. Damit ist der Wille fixiert und gegentiber der Gesellschaft ver-
bindlich; abstrake formuliert: der Wille der Verbandsmitglieder ist bindend
festgestellt — unabhingig von einer etwaigen Rechtsform. Die Verbandsmit-
glieder machen mit der Fassung des aufschiebend bedingten Beschlusses nur im
Vorhinein von einer Kompetenz Gebrauch, die ihnen — und nur ihnen — nach
dem Formwechsel als simtliche und einzige Anteilsinhaber®*® des Rechtstrigers
neuer Rechtsform ohnehin zwingend zustehen wird.

3. Vergleichende Betrachtung des Formwechselbeschlusses

Die Zulassigkeit aufschiebend bedingter Beschlussfassung fiir den Rechtstrager
neuer Rechtsform wird schlieflich auch durch die Systematik des Formwechsel-

654 Semler/ Stengel/ Kiibler, UmwG, § 202 Rn. 2; Lutter/Decher, UmwG, § 202 Rn. 10; Kall-
meyer/Meister / Klocker, UmwG, § 202 Rn. 2; Limmer, FS Widmann, S. 51 ff.

655  Sog. ,Vermdgensidentitit” — nicht zu verwechseln mit dem Prinzip der Gesamtrechtsnachfol-
ge, fiir das aufgrund der Identitit des Rechestrigers kein Raum mehr bleibt; Lutter/Decher,
UmwG, § 202 Rn. 10; Kallmeyer/Meister / Klicker, UmwG, § 202 Rn. 13; Semler/ Sten-
gel/ Kiibler, UmwG, § 202 Rn. 2.

656 Vgl. Widmann / Mayer / Vossins, UmwG, § 202 Rn. 83.
657 Lutter/Decher, UmwG, § 202 Rn. 13; Kallmeyer /Meister / Klocker, UmwG, § 194 Rn. 22.
658  Kallmeyer/Meister/ Klicker, UmwG, § 194 Rn. 25: Alle Anteilsinhaber des formwechseln-

den Rechtstrigers — und nur diese — sind auch Anteilsinhaber des Rechtstragers neuer Rechts-
form.
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§ 12 BESCHLUSSE IM RAHMEN DES FORMWECHSELS

beschlusses selbst bestitigt. So wird fiir den vorliegenden Beispielsfall des Form-
wechsels einer GmbH in eine AG iiber §§ 243 Abs. 1 Satz 1, 218 Abs. 2 UmwG
die Feststellung der Satzung des Rechtstrigers neuer Rechtsform verlangt.®
Dieser fiir den Rechtstriger neuer Rechtsform prigendste Beschluss wird noch
durch die Gesellschafter des Rechtstrigers alter Rechtsform gefasst, wihrend
sich die Satzung naturgemif erst fir den Rechtstriager neuer Rechtsform aus-
wirkt und dem neuen Normensystem Rechnung tragen muss.*® Es findet also
auch im Rahmen des Formwechsels selbst ein der vorliegenden Konstellation

aufschiebend bedingter Beschliisse vergleichbarer Normenwechsel statt.
4, Ergebnis

Ein fir den Fall der Wirksamkeit des Formwechsels aufschiebend bedingter
Beschluss entspricht den tragenden Prinzipien des Umwandlungsrechts und ist
daher grundsitzlich zulassig.

M. Der Beschluss im Spannungsverhaltnis verschiedener
Normensysteme

Dies fihrt zur Folgeproblematik, an den Bestimmungen welchen Normensy-

stems der aufschiebend bedingte Beschluss zu messen ist.®!

1. Diskontinuitat der Rechtsordnung

Im Zentrum dieser Frage steht der Grundsatz der Diskontinuitit der auf den
Rechtstrager anwendbaren Rechtsordnung, der untrennbar mit dem Form-
wechsel verbunden ist.®? Wenngleich der Rechtstriger ebenso wie die Anteils-
inhaber identisch sind und bleiben, so unterliegt gleichwohl jedes rechtliche
Regime seinen eigenen Regeln. Dies fithrt zu Abweichungen im Bereich der
Rechtsverhiltnisse der Gesellschafter zueinander als auch zur Gesellschaft und

659  Sog. ,Normenwechsel“: Lutter/Decher, UmwG, § 202 Rn. 11; Kallmeyer/Meister / Klicker,
UmwG, § 194 Rn. 15.

660  Kallmeyer/Meister/ Klocker, UmwG, § 202 Rn. 21, 22; Schmitt/ Hortnagel / Stratz /Stratz,
UmwG, § 218 Rn. 3 a. E.; Lutter/Joost, UmwG, § 218 Rn. 1,4 u. 18.

661 Zum ,Doppelcharakter der formwechselnden Gesellschaft“: Limmer, FS Widmann, S. 51,
S8 £.; Wiedemann, ZGR 1999, 568, 576 f.

662 Kallmeyer/Meister / Klocker, UmwG, § 202 Rn. 13, 21, 22; Semler / Stengel / Kiibler, UmwG,
§ 202 Rn. 12; Lutter/Decher, UmwG, § 202 Rn. 11.
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