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§1  Einleitung und Gang der Untersuchung

A Einleitung

Nach § 47 Abs. 4 Satz 2 Alt. 1 GmbHG hat ein GmbH-Gesellschafter bei der Be-
schlussfassung, welche die Vornahme eines Rechtsgeschifts ihm gegeniiber be-
trifft, kein Stimmrecht und darf ein solches auch nicht fiir andere ausiiben. Die
Praxis hat dem Gesetzgeber gezeigt, dass von einem derart befangenen Gesell-
schafter typischerweise nicht erwartet werden kann, dass er seine persénlichen
Interessen denen der Gesellschaft nachstellt. Es besteht die Gefahr, dass durch
ein unausgewogenes Rechtsgeschift verdeckt Geld aus der Kasse der GmbH ge-
nommen wird. So kénnte die gesellschaftsvertragliche Regelung tiber die Vertei-
lung des Gewinns ausgehebelt werden, die zu einer verdeckten Vorteilsgewahr
fuhrt. Wenn das Rechtsgeschift aber nicht mit dem GmbH-Gesellschafter selbst,
sondern mit einer anderen Gesellschaft (sog. Drittgesellschaft) geschlossen wer-
den soll, an der er zugleich beteiligt ist, stellt sich die Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen das Stimmverbot in einer solchen Konstellation entsprechend
anzuwenden ist. Exemplarisch hierfiir steht das Fallbeispiel, dass an der GmbH
der Gesellschafter A mit 51 %, der Gesellschafter B mit 25 % und der Gesellschaf-
ter C mit 24 % beteiligt sind. Im Rahmen der Gesellschafterversammlung soll ein
Beschluss iiber die Vornahme eines Rechtsgeschifts mit einer Drittgesellschaft
geschlossen werden, an der A zugleich beteiligt ist. Es liegt auf der Hand, dass das
Stimmverbot Anwendung finden muss, wenn A Alleingesellschafter der Drittge-
sellschaft ist. Unterhalb dieser Grenze besteht allerdings Rechtsunsicherheit. Ob-
wohl der § 47 Abs. 4 Satz 2 Alt. 1 GmbHG als rechtspolitisch umstrittenste Va-
riante der in § 47 Abs. 4 GmbHG geregelten Stimmverbote seit jeher Gegenstand
einer kontroversen Diskussion gewesen ist, wurde diese Frage bis heute nicht ab-
schlieBend geklart. Die Rechtsprechung hat diesen Aspekt bisher noch nicht ent-
schieden und in der Literatur werden verschiedenste Losungsansitze vertreten,
wann in einer solchen Situation ein vergleichbarer Interessenkonflikt in der Per-
son des GmbH-Gesellschafters vorliegt. Da in der Praxis nicht selten ein Gesell-
schafter zugleich an verschiedenen Gesellschaften beteiligt ist, welche in einem
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geschiftlichen Kontakt zueinanderstehen, stellt dies eine bedeutsame Fragestel-
lung fiir das Beschlussrecht dar. Aber auch in anderen Regelungsbereichen taucht
das Problem in einem anderen Gewand auf. So hatte der BGH erst in jiingster Zeit
tiber das Eingreifen des § 112 AktG zu entscheiden.' In diesem Fall war streitig,
ob der Aufsichtsrat die Aktiengesellschaft nicht nur bei Rechtsgeschiften, die mit
einem Vorstandmitglied selbst geschlossen werden, sondern auch bei Rechtsge-
schiften mit einer Gesellschaft, deren alleiniger Gesellschafter ein Vorstandsmit-
glied ist, vertritt. Dies hat der BGH bejaht. Dabei hat er es wiederum ausdriicklich
offengelassen, ob es anders zu beurteilen wire, wenn der Gesellschafter nur mafi-
geblich oder beherrschend an der anderen Gesellschaft beteiligt ist. Im Rahmen
dieser Arbeit werden deshalb die verschiedenen Ansichten zur analogen Anwen-
dung des § 47 Abs. 4 Satz 2 Alt. 1 GmbHG untersucht und ein eigener Lésungs-
ansatz erarbeitet. Dabei wird ein besonderes Augenmerk auf den Sinn und Zweck

des Stimmverbots sowie der Praxistauglichkeit des Losungsansatzes gelegt.
B  Gangder Untersuchung

Zu Beginn werden die Grundlagen der Geschiftsfilhrung einer GmbH darge-
stellt. Dabei wird insbesondere auf die darauf bezogenen Einflussmoglichkeiten
der GmbH-Gesellschafter eingegangen. Anschlieend folgt ein kurzer Uberblick
tiber die Problematik der verdeckten Vorteilsgewihr. Nach einer kurzen Einfiih-
rung in den Regelungsbereich des § 47 Abs. 4 Satz 2 Alt. 1 GmbHG wird das
Stimmverbot niher dargestellt, bevor der Sinn und Zweck des Stimmverbots
untersucht wird. Dabei wird gepriift, ob auch die Beteiligung des GmbH-Ge-
sellschafters an der Drittgesellschaft vom Stimmverbot unmittelbar erfasst wird.
Daran schliefit das Herzstiick der vorliegenden Arbeit an. Es wird die analoge
Anwendbarkeit des Stimmverbots bei einer Beteiligung eines GmbH-Gesell-
schafters an der Drittgesellschaft untersucht. Zunichst wird gepriift, ob ein Ana-
logieverbot besteht, bevor auf das Vorliegen einer Regelungsliicke eingegangen
wird. Im Anschluss daran wird umfassend untersucht, wann eine vergleichbare
Interessenlage vorliegt. Dieser Abschnitt stellt den Schwerpunkt der Arbeit dar.

1 BGH, Urt. v. 15.1.2019 - I1ZR 392/17, BGHZ 2020, 377.
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Im Rahmen dessen wird insbesondere die Maf3geblichkeit der Beteiligungshéhe
erortert und ein Schwellenwert anhand des Sinn und Zwecks der Vorschrift erar-
beitet. Sodann stellt sich die Frage, ob das Stimmverbot durch den Gesellschafts-
vertrag abbedungen werden kann. Die Antwort hat unter Beriicksichtigung des
Sinn und Zwecks des Stimmverbots zu erfolgen. Die Arbeit schlief}t mit der Un-
tersuchung der Auswirkung des Stimmverbots auf eine verbotswidrige Stimm-
abgabe sowie der Priifung der Méglichkeiten der Geltendmachung von entspre-
chenden Beschlussmangeln ab.

§2  Grundlagen zur Geschiftsfiihrung der GmbH

Im Wirtschaftsleben kommt es nicht selten vor, dass ein GmbH-Gesellschafter
nicht nur an dieser, sondern zur selben Zeit an weiteren Gesellschaften betei-
ligt ist und diese miteinander Rechtsgeschifte vornehmen. Typische Beispiele
fiir solche Austauschgeschifte stellen u.a. der Abschluss von Miet- oder Pacht-
vertrigen, die Inanspruchnahme von Dienstleistungen sowie Kaufvertrige tiber
Waren dar. Fir das Zustandekommen eines Austauschvertrags sind zwei tiberein-
stimmende Willenserklirungen der Vertragsparteien notwendig. Als juristische
Person hat die GmbH eine eigene Rechtspersonlichkeit und kann selbststindig
Tragerin von Rechten und Pflichten sein, § 13 Abs. 1 GmbHG. Sie fasst als blo-
Be rechtliche Konstruktion eine aus natiirlichen Personen bestehende Organisa-
tion zu einer rechtlichen Einheit zusammen.” Sie ist als solche aber nicht selbst
handlungsfihig, sondern ist vielmehr auf ihre Organe angewiesen.? Ihr wird das

Verhalten ihrer Organe zugerechnet, sofern sie in amtlicher Eigenschaft handeln.*

2 Wackerbarth/Eisenhardt, Gesellschaftsrecht II, 2. Aufl. 2018, § S Rn. 129.
3 Windbichler, Gesellschaftsrecht, 24. Aufl. 2017, § 22 Rn. 1.
4 Verse, in: Henssler/Strohn, GmbHG, S. Aufl. 2021, § 13 Rn. 9.
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A Vertretungsbefugnis
I Organschaftliche Vertretung

Damit die GmbH fiir den Abschluss eines Rechtsgeschifts die erforderliche Wil-
lenserkldarung nach Auflen mitteilen kann, bedarf es der Mitwirkung eines Vertre-
ters. Gemafd § 35 Abs. 1 Satz 1 GmbHG wird die GmbH durch den Geschiftsfiih-
rer im Auflenverhiltnis vertreten. Er ist das notwendige und in der Regel einzige
Vertretungsorgan der Gesellschaft.> Die GmbH kann nur durch diesen hand-
lungsfahig werden und im Rechtsverkehr auftreten.

Die organschaftliche Vertretungsmacht des Geschiftsfithrers gilt uneinge-
schriankt und unbeschrankbar.” Eine Beschrinkung der Vertretungsbefugnis ge-
gentiber Dritten hat gemaf8 § 37 Abs. 2 GmbHG keine rechtliche Wirkung. Sie
wirkt regelmiafig nur in dem Innenverhiltnis zur GmbH. Die Unbeschranktheit
der organschaftlichen Vertretungsmacht folgt aus dem Rechtsschutzbediirfnis des
Rechtsverkehrs, welches ein eindeutig feststehendes Vertretungsorgan bedarf.®

I Rechtsgeschiftliche Vertretung

Regelmifig entspricht die organschaftliche Vertretung durch den bzw. die Ge-
schaftsfiihrer allerdings nicht den praktischen Bediirfnissen einer GmbH.® Daher
werden hiufig zusitzlich rechtsgeschiftliche Vertreter fiir die GmbH titig. Die
Erteilung rechtsgeschiftlicher Vertretungsmacht wie z.B. an Prokuristen'® oder
Handlungsbevollmichtigte'' wird durch die organschaftliche Alleinzustindigkeit
des Geschiftsfiihrers nicht ausgeschlossen. Damit die rechtsgeschiftliche Vertre-
tungsmacht nach auflen rechtswirksam ist, bedarf es der entsprechenden rechts-

S Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 35 Rn. 1.

6 Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 35 Rn. 1.

7 Lenz, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 35 Rn. 11.
8 Lenz, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 35 Rn. 11.
9 Zillner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 35 Rn. 70.

10 BGH, Urt.v. 6.11.1986 - VZB 8/86, BGHZ 99, 76.

11 BGH, Urt. v. 20.10.2008 — II ZR 107/07, GmbHR 2008, 1316 (1317).



