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Erhohung des Stammbkapitals 29, 30 § 55

gen auf die kiinftige Einlageschuld (— § 56a Rn. 38), soweit nicht nur ein Tatsachenproto-
koll gem. § 36 BeurkG aufgenommen, sondern Willenserklirungen nach §§ 8 ff. BeurkG
beurkundet werden.

Dient die Kapitalerh6hung einer Stabilisierung von Unternehmen unter Beteiligung
des WStF (— Run. 23), dann beschlieBt die Gesellschafterversammlung hieriiber nach § 9a
Abs. 1 S. 1 WStBG mit der einfachen Mehrheit der anwesenden Stimmen. Abweichende
Bestimmungen im Gesellschaftsvertrag sind unbeachtlich (§ 9a Abs. 1 S. 2 WStBG). Fiir die
iibrigen Modalititen der Beschlussfassung gelten die allgemeinen Vorschriften, insbesondere
das Beurkundungserfordernis nach § 53 Abs. 2 S. 1 Hs. 1.>” Nach MaBgabe des § 9a Abs. 2
WStBG iVm § 2 COVMG?® kénnen Beschliisse nach § 48 Abs. 2 auch durch schriftliche
Abgabe der Stimmen gefasst werden, ohne dass zuvor alle Gesellschafter ihr Einverstindnis
erklirt haben miissen. Auf die notarielle Beurkundung kann aber auch in diesem Zusam-
menhang nicht verzichtet werden.>” Diese Erleichterungen finden auch dann Anwendung,
wenn es im Einzelfall an einer besonderen Eilbediirftigkeit der KapitalmaBnahme fehlt.*
Sie stehen im Einklang mit Art. 14 Abs. 1 GG.*!

b) Zustimmung nach § 53 Abs. 3. Eine Zustimmung simtlicher Gesellschafter ist
grundsitzlich entbehrlich. Zum einen zieht der Erh6hungsbeschluss als solcher keine
Einlageverpflichtung der Gesellschafter nach sich; diese resultiert erst aus der Ubernahmeer-
klirung (— Rn. 1501f.), tiber deren Abgabe die Gesellschafter frei entscheiden kdnnen
(— Rn. 99). Zum anderen geniigt auch die Ausfallhaftung der Altgesellschafter nach § 24
nicht zur Begriindung des Zustimmungserfordernisses,** da es sich bei ihr lediglich um
eine mittelbare Belastung handelt, deren Realisierung ungewiss ist. Das ist freilich nicht
unproblematisch, namentlich im Hinblick auf § 51 Abs. 1 UmwG, der bei Verschmelzung
unter Beteiligung von GmbH gerade mit Blick auf die Ausfallhaftung des § 24 die Zustim-
mung aller Anteilsinhaber vorsieht.** Allerdings darf nicht iibersehen werden, dass sich die
StoBrichtungen von § 51 Abs. 1 UmwG und § 53 Abs. 3 nicht unerheblich unterscheiden.
Wihrend das Zustimmungserfordernis nach § 51 UmwG unmittelbar der Gefahr der Aus-
fallhaftung Rechnung trigt, soll § 53 Abs. 3 die Gesellschafter vor einer Vermehrung der
Leistungspflicht schiitzen. Diese Regelungszwecke stehen zwar miteinander im Zusammen-
hang, sind aber keineswegs deckungsgleich.** Dem entspricht es auch, dass im Anwendungs-
bereich des § 51 Abs. 1 UmwG iiberwiegend eine analoge Anwendung des § 53 Abs. 3
befiirwortet wird.*> Aufgrund der unterschiedlichen Zielsetzung der beiden Vorschriften
scheidet umgekehrt eine analoge Anwendung des Zustimmungserfordernisses von § 51
Abs. 1 UmwG auf die Kapitalerhéhung aus. In rechtspolitischer Hinsicht spricht gegen eine
Zustimmungspflicht auBerdem, dass Kapitalerhhungen ansonsten leicht durch einzelne
Gesellschafter blockiert werden kénnten.*¢

37 Dazu ausf. Lieder ZIP 2020, 837 (850); iErg. auch Omlor/Dilek BB 2020, 1026 (1031); Wicke NZG
2020, 501 (504).

38 Dazu im Einzelnen Lieder ZIP 2020, 837 (844 f.).

39 Dazu ausf. Lieder ZIP 2020, 837 (844 f., 850f.).

40 Vgl. zur AG OLG Frankfurt Urt. v. 16.12.2014 — 5 U 24/14, NZG 2015, 1357 Rn. 22; Biirgers/
Korber/Lieder/ Lieder AktG § 182 Rn. 18; Lieder ZIP 2020, 837 (846); Kolner Komm AktG/Ekkenga
AktG § 182 Rn. 132; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 182 Rn. 5a.

41 Vgl. zur AG LG Miinchen I Urt. v. 8.4.2010 — 5 HKO 12377/09, ZIP 2010, 779 (781) = NZG 2010,
749 (750); Buirgers/Korber/Lieder/ Lieder AktG § 182 Rn. 18.

2 Vgl. RG Urt. v. 23.10.1928 — II 54/28, RGZ 122, 159 (163); Noack/Servatius/Haas/ Servatius Rn. 17b;
HCL/ Ulmer/Casper Rn. 23; Lutter/Hommelhoft/ Bayer Rn. 4; Altmeppen Rn. 10; Scholz/ Priester/ Tebben
Rn. 21.

4 Zum Normzweck des § 51 UmwG: Semler/Stengel/Reichert UmwG § 51 Rn. 8, 10; Lutter/ Vetter
UmwG § 51 Rn. 1t

4 Diff. auch MHLS/Hermanns Rn. 9.

45 Bayer ZIP 1997, 1613 (1623); Priester ZGR 1990, 420 (441 f.); Semler/Stengel/Reichert UmwG § 51
Rn. 16; Lutter/ Vetter UmwG § 51 Rn. 42 ft.; aA Widmann/Mayer/ Heckschen UmwG § 13 Rn. 184 f;
‘Widmann/Mayer/ Mayer UmwG § 50 Rn. 115.

46 vgl. Scholz/ Priester/ Tebben Rn. 21.
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§ 55 31-34 Abschnitt 4. Abinderungen des Gesellschaftsvertrags

Diese Rechtslage erscheint auch im Hinblick auf den praeter legem gewihrleisteten
Minderheitsschutz hinnehmbar. So steht den Altgesellschaftern, die gegen die Kapitaler-
hohung gestimmt haben, ein ungeschriebenes Austrittsrecht aus wichtigem Grund zu,
soweit sich das Risiko einer Ausfallhaftung infolge der Erhohung unzumutbar vergroBert;
das Recht ist unverziiglich nach Beschlussfassung auszuiiben.*” Konsequenz des Austritts-
rechts ist freilich, dass sich tiberstimmte Gesellschafter zuweilen vor die Wahl gestellt sehen,
entweder die Risikobelastung nach § 24 hinzunehmen oder aus der GmbH auszuscheiden.
BeschlieBt die Gesellschaftermehrheit eine Kapitalerhhung mit zugelassener Teileinzahlung
aus sachwidrigen Griinden, zB um die Minderheit aus der Gesellschaft zu dringen, versto3t
der Beschluss bei Widerspruch der Minderheitsgesellschafter regelmiBig gegen die gesell-
schaftsrechtliche Treuepflicht und ist anfechtbar.*® Das gilt umso mehr, als ein Squeeze-out
nach Vorbild der §§ 327a-327f AktG fiir die GmbH nicht vorgesehen ist.*

Ein weitergehender Schutz der Interessen von Kleingesellschaftern analog § 32a
Abs. 3 S. 2 aF*Y war schon nach fritherer Rechtslage dogmatisch nicht begriindbar®' und
iiberzeugt nach Verlagerung des Eigenkapitalersatzrechts in die InsO nach heutigem Recht
(§ 39 Abs. 5 InsO)>? noch weniger. Wihrend die Rangriickstufung nach § 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO nur fiir unternehmerisch beteiligte Gesellschafter Sinn macht, da sie hinsichtlich der
Unternehmensfinanzierung iiber einen Informationsvorsprung verfligen,> steht bei der
Ausfallhaftung nach § 24 im Interesse eines effektiven Gliubigerschutzes die solidarische
Sicherung der Kapitalaufbringung im Mittelpunkt, die unabhingig von einem etwaigen
unternehmerischen Einfluss der Gesellschafter gewihrleistet wird. Gegen eine Analogie zu
§ 39 Abs. 5 InsO spricht ferner, dass die Vorschrift aufgrund ihres Ausnahmecharakters
nicht zum gesetzlichen Regelfall erhoben werden sollte.

Eine Zustimmung simtlicher Gesellschafter ist auch nicht erforderlich unter dem Aspekt
des Eingriffs in das Mitgliedschaftsrecht als unentziehbares Recht.>* Zwar kann es durch
den Beitritt neuer Gesellschafter zu einer Anderung der Beteiligungsverhiltnisse kommen.
Die Mehrheitsverhiltnisse sind indes nicht anderungsfest. Vielmehr kann das gesetzliche
Bezugsrecht der Gesellschafter kraft qualifizierten Mehrheitsbeschlusses unter Beachtung
der materiellen Beschlusserfordernisse ausgeschlossen werden (— Rn. 1161L.).

Eine besondere Zustimmung ist nur dann ausnahmsweise erforderlich, wenn die
Satzung einzelnen oder simtlichen Gesellschaftern ein Sonderrecht auf Beibehaltung der
bisherigen Beteiligungsverhiltnisse oder auf Mitwirkung an der Kapitalerhchung einriumt.
Namentlich bei der Schaffung von Vorzugsgeschiftsanteilen kann unter Beachtung des
gesellschaftsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes eine Zustimmung erforderlich sein
(— §53 Rn. 1811F).>> Entgegen einer im Schrifttum vertretenen Auffassung®® geniigt
eine Anteilsvinkulierung fiir die Annahme eines Sonderrechts indes nicht.’” Denn die
beschrinkte VeriuBerbarkeit bestehender Geschiftsanteile entfaltet keine Ausstrahlungswir-

47 LG Mbnchengladbach Entsch. v. 23.10.1985 — 7 O 45/85, ZIP 1986, 306 (307) = NJW-RR 1986, 837;
Scholz/ Priester/ Tebben Rn. 22; Lutter/Hommelhoff/ Bayer § 24 Rn. 11; Noack/Servatius/Haas/ Kersting
§ 24 Rn. 5; MHLS/Ebbing § 24 Rn. 52; Altmeppen § 24 Rn. 17; nunmehr zust. Rowedder/Schmidt-
Leithoft/ Schnorbus Rn. 7; aA Rowedder/Schmidt-Leithoff/ Pentz § 24 Rn. 31.

48 Strenger Scholz/ Priester/ Tebben Rn. 22: bei Widerspruch der Gesellschafter stets besondere Rechtferti-
gung erforderlich; fiir eine Anfechtbarkeit auch HCL/ Leuschner § 24 Rn. 35; Rowedder/Schmidt-Leit-
hoft/ Pentz § 24 Rn. 31 aE.

49 Vgl. GroBkommAktG/ Fleischer AktG § 327a Rn. 8; NK-AktG/Heidel/Lochner AktG § 327a Rn. 1; Fuhr-
mann/Simon WM 2002, 1211 (1213); aA v. Morgen WM 2003, 1553 (1558 ff.).

50 Dafiir Gaiser GmbHR 1999, 210; Grunewald ES Lutter, 2000, 413 (419); Lutter/HommelhofF/ Lutter,
17. Aufl. 2009, Rn. 49.

51 Vgl. Lutter/Hommelhoft/ Bayer § 24 Rn. 11; HCL/ Leuschner § 24 Rn. 34; Altmeppen Rn. 10; Rowed-
der/Schmidt-Leithoff/ Schnorbus Rn. 58; MHLS/ Hermanns Rn. 108.

52 Dazu Bayer/Graff DStR 2006, 1654 (1658); Habersack ZIP 2007, 2145 (2149f.).

53 Habersack/Huber BB 2006, 1 (3f.); Bayer/Graff DStR 2006, 1654 (1658); aA Cahn AG 2005, 217 (225).

5% Dazu auch HCL/ Ulmer/Casper Rn. 24; Scholz/ Priester/ Tebben Rn. 23.

55 BeckOK GmbHG/ Ziemons Rn. 64; HCL/ Ulmer/Casper Rn. 24, 58.

56 Ehlke DB 1995, 561.

57 Rowedder/Schmidt-Leithoff/ Schnorbus Rn. 8; Scholz/ Priester/ Tebben Rn. 23.
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Erhohung des Stammbkapitals 35-38 § 55

kung auf die Schaffung neuer Anteile im Wege der Kapitalerhohung. Aus einer Individual-
vinkulierung kann nicht ohne weitere Anhaltspunkte in der Satzung darauf geschlossen
werden, dass eine Kapitalerh6hung nur mit Zustimmung der bisherigen Gesellschafter zum
Beitritt neuer Gesellschafter fiihren darf.>®

c) Kein Stimmverbot. Das Stimmverbot des § 47 Abs. 4 ist auf den Kapitalerho-
hungsbeschluss unanwendbar, da dessen Inhalt auf die Willensbildung innerhalb der Gesell-
schaft gerichtet ist und es insofern an einem Interessenkonflikt zwischen einem bestimmten
Gesellschafter und der GmbH — wie er nach dem Normzweck des § 47 Abs. 4 vorausgesetzt
wird — bei Satzungsinderungen gerade fehlt.>® Das gilt selbst fiir den Fall, dass an der
Kapitalerhshung nur einzelne Gesellschafter beteiligt sind.®® Der Schutz der {ibrigen Gesell-
schafter wird durch materielle Beschlusserfordernisse beim Bezugsrechtsausschluss sicherge-
stellt (— Rn. 125 ff)).

d) Ermessensentscheidung, Zustimmungspflicht. aa) Grundlagen. Die Gesell-
schafter entscheiden tber die Kapitalerh6hung nach ihrem weiten unternehmerischen
Ermessen.®! Eine Grenze findet dieser Gestaltungsspielraum in den allgemeinen Vorgaben
der gesellschaftsrechtlichen Treuepflichtbindung der Gesellschafter (— § 13 Rn. 931t
— §13 Rn. 121, — § 13 Rn. 147).°> Die Mehrheit kann ihre Treuepflicht verletzen,
wenn sie das Kapital der GmbH um ein Vielfaches erhoht und dabei nicht primir das
Interesse der Gesellschaft, sondern sachfremde Belange verfolgt, etwa beabsichtigt, Minder-
heitsgesellschafter aus der GmbH herauszudringen.®

Die Gesellschafter sind grundsitzlich auch nicht verpflichtet, an der Kapitalerh6hung
mitzuwirken. Nur ausnahmsweise kommt eine Zustimmungspflicht aus der gesellschafts-
rechtlichen Treuepflicht in Betracht, und zwar bei vor der GmbH-Novelle von 1980
gegriindeten Altgesellschaften (— § 5 Rn. 6), bei der Umstellung des Stammbkapitals auf
Euro (— § 5 Rn. 8f.) sowie bei der sanierenden Kapitalerhshung (— Rn. 38 f.).°* Neben
der Treuepflicht kann sich eine positive Stimmpflicht aus einem Stimmbindungsvertrag
ergeben.® Fiir die Ubernahme eines neuen Geschiftsanteils gelten strengere MaBstibe
(— Rn. 99).

bb) Krise und Sanierung. (1) Allgemeine Anforderungen. Voraussetzung fiir eine
Zustimmungspflicht in der Krise ist, dass die Zustimmung zur Kapitalerhdhung in
Ansehung der konkreten Verhaltnisse der GmbH dringend geboten und den Gesellschaf-
tern unter Wiirdigung der konkreten Umstinde des jeweiligen Einzelfalls (einzelne Kriterien
und Wertungen bei — Vor § 58 Rn. 76 ff.),°¢ namentlich ihrer eigenen schutzwiirdigen

58 AA Ehlke DB 1995, 561 (563f.).

% BGH Urt. v.6.10.1960 — II ZR 215/58, BGHZ 33, 189 (191, 194) = NJW 1960, 2285; Urt.
v. 30.11.1967 — II ZR 68/65, BGHZ 49, 117 (119) = NJW 1968, 398, beide zu § 181 BGB; HCL/
Ulmer/Casper Rn. 17 iVm § 53 Rn. 63; BeckOK GmbHG/ Ziemons Rn. 62.

60 HCL/ Ulmer/Casper Rn. 17a; BeckOK GmbHG/ Ziemons Rn. 62.

61 OLG Stuttgart Urt. v. 1.12.1999 — 20 U 38/99, NZG 2000, 156 (157) = BB 2000, 1155 mAnm Giitsch
BB 2000, 1158; OLG Stuttgart Urt. v. 12.5.1999 — 20 U 62/68, NZG 2000, 159 (162); LG Berlin Urt,
v. 1.2.2019 — 94 O 16/18, BeckRS 2019, 36924 Rn. 31; Lutter/Hommelhoff/ Bayer Rn. 4; Scholz/
Priester/ Tebben Rn. 14.

%2 Dazu auch MHLS/ Lieder § 13 Rn. 131 ff., 182fF., 187; Oetker/Lieder HGB § 109 Rn. 25 ff., 28 ff.

%3 Vgl. BGH Urt. v. 5.12.2005 — Il ZR 13/04, NZG 2006, 194; LG Berlin Urt, v. 1.2.2019 — 94 O 16/
18, BeckRS 2019, 36924 Rn. 32; Lutter/Hommelhoff/ Bayer Rn. 4 aE.

%4 Dazu K. Schmidt ZGR 1982, 519 (524f£.); Scholz/ Priester/ Tebben Rn. 14; BeckOK GmbHG/ Ziemons
Rn. 28; Gehrlein/Born/Simon/Bormann Rn. 34; Rowedder/Schmidt-Leithoft/ Schnorbus Rn. 21;
Noack/Servatius/Haas/ Servatius Rn. 17b; Lieder in Bayer/Koch, Aktuelles GmbH-Recht, 2013, 142
(145); aA Meyer-Landrut/Miller/Niehus/Meyer-Landrut Rn. 2; Bork/Schifer/Arnold/Born Rn. 5;
Henssler/Strohn/ Gummert Rn. 8; vgl. noch — im Einzelfall abl. — BGH Hinweisbeschl. v. 2.7.2007 — II
ZR 181/06, NZG 2007, 860 = DZWIR 2007, 520 mAnm Lieder.

% Dazu OLG Hamm Urt. v. 12.4.2000 — 8 U 165/99, GmbHR 2000, 673 (674) = NZG 2000, 1036;
HCL/ Ulmer/Casper Rn. 38.

%6 Hisemeyer ZHR 160 (1996), 109 (125fF., 128); R. Redeker BB 2007, 673 (675 f.).
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§ 55 39-41 Abschnitt 4. Abinderungen des Gesellschaftsvertrags

Belange, zumutbar erscheint.®” Die Unzumutbarkeit kann zB bei einer Kapitalerhéhung
mit Teileinzahlung aus der drohenden Ausfallhaftung nach § 24 resultieren.®® In die Abwi-
gung sind auBerdem die Erfolgschancen einer Sanierung im Rahmen eines Insolvenzplan-
verfahrens nach dem ESUG einzustellen, das zB eine erleichterte Sachkapitalerh6hung
ermdglicht (— Rn. 78, — § 56 Rn. 25f.).%°

Das Kriterium der objektiven Sanierungsbediirftigkeit schiitzt die Minderheitsgesell-
schafter vor einer Verinderung der Beteiligungsverhiltnisse im Fall einer nur vorgeblichen
Unternehmenskrise. Notwendig ist es daher, dass die GmbH entweder zahlungsunfihig oder
tiberschuldet ist oder aber jedenfalls ihre Uberlebensfihigkeit auf dem Spiel steht, sollte eine
sanierende Kapitalerhohung unterbleiben.”® Es geniigt eine konkret drohende Zahlungsunfi-
higkeit in absehbarer Zeit.”! Davon abgesehen miissen die Sanierungsbemiihungen auch insge-
samt ordnungsgemif und glaubhaft vorangetrieben werden.”? Dass alle diese Voraussetzungen
vorliegen, kann vielfach nur durch Sachverstandigengutachten nachgewiesen werden, die auch
auf gangbare Alternativen eingehen miissen (— Vor § 58 Rn. 81 ff.).”?

Dariiber hinaus muss die Kapitalerhhung auch geeignet sein, das mit ihr verfolgte unter-
nehmerische Ziel zu erreichen. Bei Fassung des Kapitalerhhungsbeschlusses muss die Sanie-
rung der GmbH mittels Aufbringung frischen Kapitals wirtschaftlich sinnvoller erscheinen als
die mit einer (unvermeidlichen) Zerschlagung der Gesellschaft verbundenen Implikationen.”*
Daran kann es zB bei einem zeitlich ungewissen Sanierungskonzept fehlen.”>

Weitere Voraussetzung fiir eine Zustimmungspflicht ist, dass die Mehrheit der Gesell-
schafter die Sanierung anstreben muss.”® Die Gegenauffassung, die auch eine Initiative der
Gesellschafterminderheit unter den bezeichneten Voraussetzungen akzeptieren will, liefe
auf eine Diktatur der Minderheit gegen die Mehrheit hinaus,”” die sich mit den allgemeinen
Grundsitzen des Kapitalgesellschaftsrechts schwerlich in Einklang bringen lisst. Eine Exis-
tenz der Gesellschaft gegen den Willen der Gesellschaftermehrheit widerspricht namentlich
deren Entscheidungsmacht iiber die Auflosung der Gesellschafter nach § 60 Abs. 1 Nr. 2.
Die Gesellschafter entscheiden iiber Fortbestand oder Auflosung, ohne dass diese Entschei-
dung in materieller Hinsicht von einem Gericht tiberpriift werden kénnte. Insbesondere
bedarf der Beschluss — anders als der Bezugsrechtsausschluss (— Rn. 116) — keiner sachli-
chen Rechtfertigung (— § 60 Rn. 97).7% Eine solche Priifungspflicht darf nicht durch die

%7 BGH Entsch. v. 25.9.1986 — I ZR 262/85, BGHZ 98, 276 (279) = NJW 1987, 189; Urt. v. 19.10.2009 —
II ZR 240/08, BGHZ 183, 1 Rn. 23 = NJW 2010, 65 — Sanieren oder Ausscheiden; BGH Entsch.
v.25.1.2011 = II ZR 122/09, NJW 2011, 1667 Rn. 20; Urt. v. 9.6.2015 — II ZR 420/13, NJW 2015,
2882 Rn. 22; vgl. weiter LG Berlin Urt, v. 1.2.2019 — 94 O 16/18, BeckRS 2019, 36924 Rn. 30;
monografisch zur AG Hifele, Die Treuepflicht der Aktionire bei der vorinsolvenzrechtlichen Sanierung
durch einen Debt Equity Swap, 2013, 71 ff., 163 ff.; aA Schine ZIP 2015, 501; Schone GmbHR 2015,
337.

08 Vgl. MHLS/ Hermanns Rn. 12; Lieder in Bayer/Koch, Aktuelles GmbH-Recht, 2013, 142 (145).

% Zum Wechselspiel instruktiv Hifele, Die Treuepflicht der Aktionire bei der vorinsolvenzrechtlichen
Sanierung durch einen Debt Equity Swap, 2013, 107 ff., 148 ff.

70 Zutr. Brand KTS 2011, 481 (486); Lieder in Bayer/Koch, Aktuelles GmbH-Recht, 2013, 142 (145f.);
aA Weber DStR 2010, 702 (705£.); C. Schéfer FS Ganter, 2010, 33 (35 ft.).

71" BGH Urt. v.9.6.2015 — II ZR. 420/13, NJW 2015, 2882 Rn. 18 unter Hinweis auf BGH Urt.
v. 25.1.2011, NJW 2011, 1667 Rn. 1, 24.

72 Daza K. Schmidt ZIP 1980, 328 (332fF.); Hisemeyer ZHR 160 (1996), 109 (127f.); Lieder in Bayer/
Koch, Aktuelles GmbH-Recht, 2013, 142 (146).

73 Priester ZIP 2010, 497 (502); Lieder in Bayer/Koch, Aktuelles GmbH-Recht, 2013, 142 (146); Brand
KTS 2011, 481 (486) zur AG.

74 BGH Urt. v.9.6.2015 — II ZR 420/13, NJW 2015, 2882 Rn. 19 unter Hinweis auf BGH Urt.
v. 19.10.2009 — II ZR 240/08, BGHZ 183, 1 Rn. 25 ff. = NJW 2010, 65.

75> BGH Hinweisbeschl. v. 2.7.2007 — II ZR. 181/06, NZG 2007, 860 = DZWIR 2007, 520 mAnm Lieder.

76 Vgl. MHdAB GesR IV/Rieckers § 17 Rn. 29; Merkt FS Bergmann, 2018, 509 (525 f.); Lieder/ Oetker HGB
§ 109 Rn. 30 aE.

77 Reichert NZG 2018, 134 (139f.).

78 Zur AG BGH Urt. v. 28.1.1980 — Il ZR 124/78, BGHZ 76, 352 (353) = NJW 1980, 1278; BGH Urt.
v. 1.2.1988 — II ZR 75/87, BGHZ 103, 184 (189 ff.) = NJW 1988, 1579; Lieder/Miiller in Fleischer/
Thiessen, Gesellschaftsrechts-Geschichten, 2018, 285 (317).
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Erhohung des Stammbkapitals 42-44 § 55

Hintertiir einer Zustimmungspflicht der Mehrheit auf Grundlage der Treuepflicht einge-
flihrt werden.”®

(2) ,,Sanieren oder Ausscheiden®. Eine Zustimmungspflicht kann sich unter
engen Voraussetzungen weiterhin bei modifizierter Ubertragung der vom BGH im Urteil
»Sanieren oder Ausscheiden® entwickelten Grundsitze auf das GmbH-Recht erge-
ben.®” Im Einzelfall kénnen Gesellschafter danach zur Zustimmung verpflichtet sein,
wenn das Kapital zu Sanierungszwecken auf Null herabgesetzt werden soll und jedem
Gesellschafter freigestellt wird, sich entweder an einer anschlieBenden Kapitalerh6hung
zu beteiligen oder aus der Gesellschaft auszuscheiden, soweit die Gesellschaft (1) objektiv
sanierungsbediirftig und (2) sanierungsfihig ist, (3) die sanierungsunwilligen Gesellschat-
ter eine angemessene Abfindung orientiert am ,,wahren Wert der Gesellschaft (ein-
schlieBlich der stillen Reserven) erhalten®! und (4) ein Ausscheiden ihnen auch im Ubri-
gen nach Abwigung simtlicher Umstinde des konkreten Einzelfalls zumutbar ist. Fir
die Sanierungsbediirftigkeit und die Sanierungsfihigkeit gilt dasin — Rn. 39, — Rn. 40
Gesagte entsprechend.

Die zum Personengesellschaftsrecht entwickelten Grundsitze konnen nicht unbesehen
auf die GmbH tbertragen werden, da GmbH-Gesellschafter — anders als die Gesellschafter
der Immobilien-OHG in ,,Sanieren oder Ausscheiden® — nicht mit ihrem Privatvermdgen
haften.®? Fiir die grundsitzliche Ubertragbarkeit der Rspr. spricht gleichwohl, dass die
nicht sanierungsbereiten Gesellschafter ohne Haftungsfolge ausscheiden und lediglich den
weitgehend wertlosen Geschiftsanteil verlieren, wihrend die sanierungsbereiten Gesellschaf-
ter zusitzlich auch frisches Kapital riskieren. Dariiber hinaus stellt sich ein ,, Trittbrettfahrer*-
Problem.?? Nicht sanierungswillige Gesellschafter bleiben nimlich nach einem erfolgreichen
Turnaround am Gewinn der GmbH beteiligt, soweit sie nicht im Zuge der Kapitalmal3-
nahme ausscheiden. Obgleich sie nicht zur Sanierung des Unternehmens beigetragen haben,
partizipieren sie, wenn auch mit einem geringen Anteil, am — neuen — wirtschaftlichen
Erfolg der Gesellschaft. Deshalb ist den sanierungswilligen Gesellschaftern ein Verbleib der
Sanierungsverweigerer in der GmbH nicht zuzumuten.

Im Rahmen der abschlieBenden Gesamtbetrachtung ist insbesondere zu beriick-
sichtigen, dass simtliche GmbH-Gesellschafter — anders als die Gesellschafter einer OHG —
fiir die Verbindlichkeiten der GmbH nicht personlich haften; insofern verfingt auch das
Argument des BGH nicht, die sanierungsbereiten Gesellschafter finanzierten die Schulden-

79 Merkt FS Bergmann, 2018, 509 (525f.).

80 BGH Urt. v. 19.10.2009 — II ZR 240/08, BGHZ 183, 1 = NJW 2010, 65 — Sanieren oder Ausscheiden
(zur Publikumspersonengesellschaft); dazu ausf. Lieder in Bayer/Koch, Aktuelles GmbH-Recht, 2013,
142 (146 ff.); Priester ZIP 2010, 497; vgl. weiter Bacina/Redeker DB 2010, 996; Bohlken/Sprenger DB
2010, 263; Goette GWR 2010, 1; M. Haas NJW 2010, 984; K. Schmidt JZ 2010, 125; K. Schmidt FS
Goette, 2011, 459 (468); Wagner NZG 2009, 1378; Weber DStR 2010, 702; H. P Westermann NZG
2010, 321; Wiedemann FS Hommelhoft, 2012, 1337 (1341 ff.); zurtickhaltender noch Eidenmiiller/Engert
ZIP 2009, 541 (543); weiterhin zurtickhaltend BeckOK GmbHG/ Ziemons Rn. 29a; dem BGH folgend
KG v.27.4.2010 — 14 U 20/08, NZG 2010, 1184 mAnm Boll GWR 2010, 400; OLG Stuttgart Urt.
v. 11.7.2013 — 19 U 11/13, NZG 2013, 1061 mAnm Wolfer GWR 2013, 385; OLG Diisseldorf Urt.
v. 27.6.2014 — 1-16 U 149/13, ZIP 2014, 2183 (2184 f.) = BeckRS 2014, 14414.

81 Dazu niher Priester ZIP 2010, 497 (502).

82 Krit. daher LG Saarbriicken Urt. v. 10.8.2010 — 4 O 174/08, BeckRS 2011, 12852; zust. Nentwig
GmbHR 2012, 664 (666f.).

83 Fiir die Ubertragbarkeit auf die GmbH Lieder in Bayer/Koch, Aktuelles GmbH-Recht, 2013, 142 (147);
Segmiller, KapitalmaBnahmen im Insolvenzplan, 2013, 125 ff.; dhnlich Priester ZIP 2010, 497 (500f.);
iErg ebenso Scholz/ Priester/Teébben Rn. 14; Gehrlein/Born/Simon/Bormann Rn. 34; Rowedder/
Schmidt-Leithoff/ Schnorbus Rn. 21; Bacina/Redeker DB 2010, 996 (1001 f.); Ulrich GmbHR 2010, 36
(37); K. Schmidt FS Goette, 2011, 459 (468); Doge ZIP 2018, 1220 (1224); Schoch, Die Rechtsstellung
der Anteilseigner im Rahmen der vorinsolvenzlichen Restrukturierung, 2021, 292; monografisch
St. Schneider, Gesellschafter-Stimmpflichten bei Sanierungen, 2014, 1ff.; einschr. fiir die AG Brand KTS
2011, 481 (490f.); insgesamt skeptisch Weitnauer GWR 2011, 209; distanziert auch — Vor § 58 Rn. 75;
abl. Altmeppen Rn. 12; Nentwig GmbHR 2012, 664; Schone ZIP 2015, 501; Schone GmbHR 2015, 337,
Deckers, Die Mitgliedschaft in der Insolvenz, 2019, 188 ff.
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freiheit der sanierungsunwilligen Gesellschafter (— Vor § 58 Rn. 75).8* Zumutbar ist dem
obstruierenden Gesellschafter das Ausscheiden aber — in Abhingigkeit vom jeweiligen Ein-
zelfall — regelmiBig nur dann, wenn rein vermogensrechtliche Interessen im Vordergrund
stehen. Geht es demgegeniiber um die Sanierung einer Familiengesellschaft oder hingt die
berufliche Existenz des Gesellschafters von seiner Mitgliedschaft ab, wird die Interessenabwi-
gung typischerweise zu seinen Gunsten ausfallen.®® Erforderlich ist zudem, dass die neuen
Geschiftsanteile im Rahmen der sanierenden Kapitalerhhung zu einem iSd § 255 Abs. 2
AktG angemessenen Ausgabebetrag (Aufgeld) ausgegeben werden.®¢

(3) Gesellschaftsvertragliche Regelung. Eine Zustimmungspflicht kommt
regelmiBig nicht in Betracht, wenn sie nach dem Gesellschaftsvertrag ausdriicklich
oder konkludent ausgeschlossen wurde, wie zB wenn fiir Kapitalerh6hungen in Krisenla-
gen die einstimmige Beschlussfassung angeordnet ist.®” Freilich findet die gesellschafts-
rechtliche Treuepflicht auch auf solche Fragen Anwendung, die im Gesellschaftsvertrag
adressiert worden sind. Allerdings darf die Anwendung der allgemeinen Treuepflicht nicht
dazu fithren, dass die Richtungsentscheidungen der Gesellschafter unterminiert werden.
Vielmehr ist die Reichweite der Treuepflichten im Rahmen einer umfassenden Gesamt-
abwigung der beteiligten Interessen in Bezug auf den jeweiligen Einzelfall auszuloten.®®
Das gilt ungeachtet des Umstands, dass die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht grundsitz-
lich abdingbar ist.’

Den Gesellschaftern ist jedenfalls anzuraten, eine taugliche Regelung im Gesell-
schaftsvertrag iiber die Einforderung von Nachschiissen zu fixieren.?® Konkretisierende
Festsetzungen konnen Zustimmungspflichten auf bestimmte Situationen beschrinken oder
an zusitzliche Tatbestandsvoraussetzungen kniipfen.®! Umgekehrt kann eine Zustimmungs-
pflicht der Gesellschafter auch ohne eine ausdriickliche Regelung im Gesellschaftsvertrag
oder bei unwirksamen Nachschussklauseln nach allgemeinen Grundsitzen bestehen,
weil die Geltung der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht jedem Gesellschaftsverhiltnis
immanent ist.”?

(4) Griindung einer Sanierungsgesellschaft. Bei wirksam abbedungener Zustim-
mungspflicht kommt im Einzelfall die Griindung einer Sanierungsgesellschaft in
Betracht.”® Diese Option kann ein milderes Mittel im Rahmen der Gesamtabwigung
bei der Treuepflichtbindung darstellen. Zu beachten ist freilich, dass bei der Griindung
der Sanierungsgesellschaft der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht entsprochen
wird. Ein Verstof3 liegt vor, wenn sich nicht alle, sondern nur einzelne Altgesellschafter
zusammenschlieBen und die Vermogensgegenstinde auf die Neugesellschaft transferieren
wollen, ohne eine Beteiligung der iibrigen Altgesellschafter zu erméglichen, und wenn

84 Richtig Priester ZIP 2010, 497 (501) in Auseinandersetzung mit BGH Urt. v. 19.10.2009 — II ZR 240/
08, BGHZ 183, 1 Rn. 31 = NJW 2010, 65 — Sanieren oder Ausscheiden; ebenso Lieder in Bayer/Koch,
Aktuelles GmbH-Recht, 2013, 142 (147); vgl. auch Bacina/Redeker DB 2010, 996 (9991.).

85 Wie hier Priester ZIP 2010, 497 (501 £.); relativierend Dage ZIP 2018, 1220 (1224); vgl. auch Lieder in
Bayer/Koch, Aktuelles GmbH-Recht, 2013, 142 (148f.).

86 Dazu niher zur AG C. Schifer FES Hommelhoff, 2012, 939 (950f.).

87 BGH Urt. v. 25.1.2011 — II ZR 122/09, NJW 2011, 1667; Urt. v. 9.6.2015 — II ZR 420/13, NJW
2015, 2882 Rn. 23; zust. OLG Miinchen Urt. v. 12.12.2013 — 24 U 348/13, NZG 2014, 818 (819f.);
Schneider NZG 2011, 575; Reiff/Rock LMK 2011, 318015; Westermann NZG 2016, 9 (121f.); M. Zimmer-
mann WuB II J. § 735 1.11; iErg auch Lieder in Bayer/Koch, Aktuelles GmbH-Recht, 2013, 142 (149 f.);
krit. Weitnauer GWR 2011, 209; Deutscher ZfIR 2011, 505 (514).

88 Dazu niher Lieder in Bayer/Koch, Aktuelles GmbH-Recht, 2013, 142 (150); aA Schine ZIP 2015, 501
(503).

89 Dazu ausf. MHLS/ Lieder § 13 Rn. 150 ff.; Oetker/ Lieder HGB § 109 Rn. 26a.

90 Schéne ZIP 2015, 501 (503).

°1 BGH Urt. v. 9.6.2015 — II ZR 420/13, NJW 2015, 2882 Ls., Rn. 23.

92 BGH Urt. v. 9.6.2015 — IT ZR 420/13, NJW 2015, 2882 Ls., Rn. 23; dazu Westermann NZG 2016, 9;
OLG Diisseldorf Urt. v. 27.6.2014 — I-16 U 149/13, ZIP 2014, 2183 Rn. 71; aA OLG Miinchen Urt.
v. 17.4.2012 — 5 U 3526/11, NZG 2014, 818 Rn. 49; krit. Escher-Weingart WM 2016, 1569 (1570 ff.).

9 Vgl. auch MHLS/ Lieder § 13 Rn. 188; Deutscher ZfIR 2015, 748 (756); Schimrick NJW 2015, 2886.
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die Neugesellschafter sich auf Kosten der ausgeschlossenen Gesellschafter einen wirt-
schaftlichen Vorteil verschaffen.”*

cc) StabilisierungsmaBnahmen. Unter den vorstehend entwickelten Voraussetzun-
gen sind die Gesellschafter auch verpflichtet, sich an einer stabilisierenden Kapitalerhohung
unter Beteiligung des Wirtschaftsstabilisierungsfonds (— Run. 23) zu beteiligen. Zudem
machen sich Gesellschafter nach § 92 Abs. 1 S. 11Vm § 7 Abs. 7 S. 1 WStBG schadenser-
satzpflichtig, wenn sie eine fiir den Fortbestand der Gesellschaft erforderliche Mafinahme
nach § 22 StFG, insbesondere durch ihre Stimmrechtsausiibung, verzégern oder vereiteln.”®
Diese Regelung lisst sich nicht ohne Weiteres verallgemeinern,”® wie die Gesellschafter der
GmbH gegeniiber keine bestandserhaltenden MaBnahmen schulden. Stattdessen ist allein
die zu den Mitgesellschaftern bestehende gesellschaftsrechtliche Treuepflicht beriihrt.

2. Betrag der Kapitalerhohung. a) Fixbetrag. Begriffsnotwendiger Bestandteil des
Kapitalerhohungsbeschlusses ist der Betrag der Kapitalerh6hung. RegelmiBig beschlieBen
die Gesellschafter, das Stammbkapital um einen festen Betrag zu erhohen. Sinn macht dieses
Vorgehen, wenn bereits im Zeitpunkt der Beschlussfassung feststeht, dass die neuen
Geschiftsanteile vollstindig tibernommen werden. Der Beschluss tiber die Kapitalerhohung
und die Ubernahme kénnen dann zusammengefasst werden (— Rn. 147, — Rn. 181). Ist
die vollstindige Zeichnung des erhéhten Kapitals indes unsicher, weil noch nicht feststeht,
wer die neuen Geschiftsanteile tibernehmen wird, kann die Durchfiihrung der Kapitalerh6-
hung scheitern.

Wird das erhohte Kapital nicht vollstindig gezeichnet (— Rn. 199), konnen die
Gesellschafter den Erhohungsbetrag mittels Anderungsbeschlusses an das gezeichnete Kapital
anpassen. Diese Gestaltungsform wird im Aktienrecht neuerdings unter der Bezeichnung
finale Kapitalerhshung® diskutiert.”” In der Sache handelt es sich um eine schlichte Ande-
rung des urspriinglichen Kapitalerhhungsbeschlusses, die sich insbesondere dann anbietet,
wenn eine Kapitalerhhung zum Hochstbetrag verfristet ist (— Run. 52). Infolge des Ande-
rungsbeschlusses wird der urspriingliche Erhohungsbeschluss aufgehoben und durch einen
neuen Beschluss ersetzt. Darauthin entfallen die bisher abgegebenen Ubernahmeerklirun-
gen; sie sind zu wiederholen.”® Wird ein solcher Beschluss nicht gefasst, kann sich durch
Auslegung ergeben, dass anstelle des Fixbetrages ein Hochstbetrag (— Rn. 51) gewollt
war.”” Dann ist die Kapitalerh6hung nach MaBgabe des gezeichneten Betrages im Handels-
register einzutragen. Die Vereinbarung eines festen Betrages spricht allerdings im Zweifel
gegen eine Hochstbetragserhohung, '

b) Héchstbetrag. Vor diesem Hintergrund lassen Rspr.!! und die einhellige Auffas-
sung im Schriftum!*?> die Erhohung des Stammkapitals bis zu einem bestimmten
Hochstbetrag zu. Das setzt voraus, dass sich der konkrete Erh6hungsbetrag, eine bestimmte

94 BGH Urt. v. 19.11.2013 — II ZR 150/12, NZG 2014, 385 Rn. 14; dazu Servatius NZG 2014, 537;
Bayer/Lieder, Handels- und Gesellschaftsrecht, 2015, Rn. 596 ft.

95 Dazu Lieder ZIP 2020, 837 (850); Nolden/Heusel/Goette DStR_ 2020, 800 (803 f.).

96 Biirgers/Korber/Lieder/ Lieder AktG § 182 Rn. 8; aA BeckOGK/ Servatius AktG § 184 Rn. 31.5; einschr.
Bachmann ZIP 2009, 1249 (1253): nur bei Vorsatz entsprechend BGH Urt. v. 20.3.1995 — II ZR 205/
94, BGHZ 129, 136 (168) = NJW 1995, 1739 (1746).

o7 Penwein AG 2013, 630.

98 Gerber/Pilz GmbHR 2005, 1324; HCL/ Ulmer/Casper Rn. 19; BeckOK GmbHG/ Ziemons Rn. 127; aA
MHLS/Hermanns Rn. 90.

99 Scholz/ Priester/ Tebben Rn. 102; HCL/ Ulmer/Casper Rn. 19; Gerber/Pilz GmbHR 2005, 1324; aA RG
Urt. v. 26.6.1914 — Rep. II. 109/14, RGZ 85, 205 (207).

100 KG Urt. v. 14.11.1904 — 1. Y. 1112/04, KGJ 29, 102 (103); Scholz/ Priester/ Tebben Rn. 102; MHLS/
Hermanns Rn. 90.

101 RG Urt. v. 26.6.1914 — Rep. II. 109/14, RGZ 85, 205 (207); OLG Hamburg Urt. v. 29.10.1999 — 11
U 71/99, AG 2000, 326 (327) = NZG 2000, 549.

102 Noack/Servatius/Haas/ Servatius Rn. 11; HCL/Ulmer/ Casper Rn. 20; Rowedder/Schmidt-Leithoff/
Schnorbus Rn. 11; Scholz/ Priester/ Tebben Rn. 19; Gerber/Pilz GmbHR 2005, 1324 (1325); Lieder ZGR
2010, 868 (896); Nietsch FS Schneider, 2011, 873 (889); zur AG Herfs/Goj AG 2021, 289.
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Zeichnungsfrist'®® sowie der Umstand aus dem Beschluss ergeben, dass eine Hochstbetrags-

kapitalerh6hung durchgefiihrt werden soll.!%*

An der Zulissigkeit eines Hochstbetrages hat sich auch durch die Einfithrung des
genehmigten Kapitals bei der GmbH nichts geindert.'*> Beide KapitalmaBnahmen sind
voneinander unabhingig. Sicherzustellen ist nur, dass die besonderen Anforderungen des
§ 55a nicht durch eine unverhiltnismiBig lange Zeichnungsfrist umgangen werden. Das
gilt namentlich im Hinblick auf die wertmiBige Begrenzung des § 55a Abs. 1 S. 2 (— § 55a
Rn. 24). Auch nach der Zulassung des genehmigten Kapitals in der GmbH wird man
daher in einer Frist von sechs Monaten noch immer die zeitliche Hochstgrenze erkennen
miissen.'?® Zudem muss auch der Ausgabepreis (Agio) durch die Gesellschafter bestimmt
werden (— Rn. 62). Die Einrdumung eines freien Ermessens an die Geschiftsfiihrer ist
unzulissig (— Rn. 69).

Als beschlossen gilt der Betrag, der nach Zeichnung des erhohten Kapitals letztlich
in das Handelsregister eingetragen wird, soweit er sich innerhalb der vom Hdochstbetragsbe-
schluss aufgestellten Parameter hilt.'%” Verbleibt in diesem Zusammenhang eine Unterzeich-
nung (— Rn. 199), kann der verbliebene Restbetrag nicht durch eine zusitzliche Kapitaler-
héhung ausgenutzt werden. Dazu bedarf es einer erneuten Beschlussfassung.'*® Unzulissig
ist auBerdem eine Beschlussfassung, die eine sukzessive Erhohung des Stammkapitals in
Tranchen nach MaBgabe einer generellen Ermichtigung der Geschiftsfiihrer zulisst.'%”
Denn diese Gestaltung wiirde die Grenze zwischen regulirer Kapitalerhdhung und geneh-
migtem Kapital verwischen und zu einer Umgehung der besonderen Anforderungen des
§ 55a fiithren.

c) Mindestbetrag. Fiir die Kapitalerhdhung kann neben einem Hochstbetrag auch
ein Mindestbetrag festgesetzt werden.!'® Von Rechts wegen erforderlich ist die Angabe
eines solchen Betrages aber nicht.!!! Fiir die Untergrenze des Erhohungsbetrages ergeben
sich die rechtlichen Vorgaben aus der Verweisung des § 55 Abs. 4 auf den durch das MoMiG
neu gefassten §5 Abs.2 und 3 (— §5 Rn. 41ff)). Der Erthohungsbetrag muss danach
mindestens 1 Euro betragen; eine Obergrenze gibt es nicht; das fir die Griindung einer
reguliren GmbH vorgesehene Mindeststammbkapital in Hohe von 25.000 Euro ist fiir die
Kapitalerhhung ohne Belang.!'? ITm Ubrigen miissen die Nennbetrige der neuen Ge-

031G Hamburg Urt. v. 2.12.1993 — 405 O 162/93, AG 1995, 92 (93) zur AG; HCL/ Ulmer/Casper Rn. 20;
Rowedder/Schmidt-Leithoft/ Schnorbus Rn. 11; Scholz/ Priester/ Tebben Rn. 19; BeckOK GmbHG/ Zie-
mons Rn. 34; MHAB GesR 11/ Wegmann § 53 Rn. 5; Schulte GmbHR 2019, 1273 (1276); aA Noack/
Servatius/Haas/ Servatius Rn. 11; Gerber/Pilz GmbHR 2005, 1324 (1325); Albrecht/Lange BB 2010, 142.

104 Besonders klar HCL/ Ulimer/Casper Rn. 20.

105 Wie hier Scholz/Priester/Tebben Rn. 19; Bayer/Hoffmann/Lieder GmbHR 2010, 9 (15f.); Lieder ZGR
2010, 868 (896 f.); Henssler/Strohn/ Gummert Rn. 5; Henssler/Strohn/ Gummert § 55a Rn. 3.

106 Wie hier zur AG OLG Hamburg Urt. v. 29.10.1999 — 11 U 71/99, NZG 2000, 549 (550); OLG
Miinchen Beschl. v. 22.9.2009 — 31 Wx 110/09, NZG 2009, 1274 (1275); zur GmbH Lutter/Hommel-
hoft/ Bayer Rn. 9; Scholz/ Priester/Tebben Rn. 19; HCL/ Ulmer/Casper Rn. 20; Bayer/Hoffinann/Lieder
GmbHR 2010, 9 (16); aA Wicke Rn. 5; Noack/Servatius/Haas/ Servatius Rn. 11.

197 IErg ebenso RG Urt. v. 26.6.1914 — Rep. II. 109/14, RGZ 85, 205 (207); HCL/ Ulmer/Casper Rn. 20
aE; Rowedder/Schmidt-Leithoft/ Schnorbus Rn. 11; Scholz/ Priester/ Tebben Rn. 19; aA
BeckOK GmbHG/ Ziemons Rn. 57, die eine Anpassung der Satzung nach den bei § 55a geltenden
Grundsitzen verlangt, vgl. BeckOK GmbHG/ Ziemons Rn. 65 ff.

198 HCL/ Ulmer/Casper Rn. 20; Rowedder/Schmidt-Leithoft/ Schunorbus Rn. 12; aA zur AG Schiippen AG
2001, 125.

109 T ytter/Hommelhoff/ Bayer Rn.9 aE; Scholz/Priester/Tebben Rn. 19; HCL/Ulmer/Casper Rn. 20;
BeckOK GmbHG/ Ziemons Rn. 127a; Bayer/Hoffmann/Lieder GmbHR 2010, 9 (16); ausf. Priester NZG
2010, 81; Lieder ZGR 2010, 868 (897 £.); offengelassen von OLG Miinchen Beschl. v. 22.9.2009 — 31
Wx 110/09, NZG 2009, 1274 (1275); aA zur AG bei ausdriicklicher Gestattung im Beschluss Bicker
NZG 2009, 1339; Holzmann/Eichstidt DStR 2010, 277 (281); Schiippen AG 2001, 125; diff. Nietsch FS
Schneider, 2011, 873 (891f.).

110 Noack/Servatius/Haas/ Servatius Rn. 11; Scholz/ Priester/ Tebben Rn. 20.

11 Scholz/ Priester/ Tebben Rn. 20; MHLS/ Hermanns Ra. 16.

12 BayObLG Beschl. v. 17.1.1986 — BReg. 3 Z 170/85 und 3 Z 228/85, DB 1986, 738.
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