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rdume vor dem Hintergrund gleichbehandlungsfeindlicher sozialer Kontexte.?%3

Thr Zusammenspiel fuhrt im Ergebnis dazu, dass die Geltung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes vom Leiharbeitnehmer einzelvertraglich vereinbart werden
miisste. Das ist paradox. Dass ihm das aufgrund seiner strukturellen Unterlegen-
heit nicht gelingen kann, ist offensichtlich. Dieses Marktversagen hat das Gesetz
mit dem ,,Grundsatz“ der Gleichbehandlung im Ausgangspunkt zwar anerkannt.
Der Gesetzgeber vermeidet aber, die daraus notwendigen Konsequenzen zu zie-
hen. Das ist unionsrechtlich zweifelhaft.>** Mit der grundsitzlichen Entscheidung
fir einen gleichbehandlungsrechtlichen Schutz muss das Recht ,in kohirenter
Weise auf die Erreichung des verfolgten Ziels hinwirken, was nicht die Moglich-
keit ausschlieflt, Ubergangszeiten oder Ausnahmen begrenzten Umfangs vorzuse-
hen. 2%

II. Gleichbehandlung im Verbandsrecht
1. Kategorien von Gleichbehandlungsgrundsdtzen

Werden die Begriffe ,,Gleichbehandlungsgrundsatz® und ,,Diskriminierungsver-
bot*“ in gesellschaftsrechtlichen Kontexten verwendet, kann damit ganz Unter-
schiedliches gemeint sein:! (1.) das unionsrechtliche Diskriminierungsverbot aus-
landischer Gesellschaften, (2.) der Gleichbehandlungsgrundsatz als allgemeines
Ordnungs- und Auslegungsprinzip und (3.) der Gleichbehandlungsgrundsatz als
Schranke der Verbandsmacht.

a) Diskriminierungsverbot in den Grundfreibeiten

Im unionsrechtlichen Kontext folgt aus der Niederlassungsfreiheit (Art.49, 55
AEUV) ein Diskriminierungsverbot von im Ausland gegriindeten Gesellschaften.
Gesellschaften, die nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats wirksam ge-
griundet wurden, miissen im innerstaatlichen Recht als grundsitzlich rechts- und
parteifihig anerkannt werden und ihre Existenz darf nicht von weiteren inner-

253 Waltermann, NZA 2010, 482, 487.
254 Verneinend Rodl/Ulber, NZA 2012, 841 ff; Waas, ZESAR 2012, 7, 10 ff; differenziernd Sansone,
Gleichstellung von Leiharbeitnehmern nach deutschem und Unionsrecht, 2011, 547 f.
255 EuGH, Urt. v. 1.3.2011, Rs. C-236/09 — Test-Achats ASBL = Slg. 2011, 1-773 Rn. 21.
1 Zum Folgenden siehe Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 3 ff.
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staatlichen Rechtsvorschriften abhingig gemacht werden.? Dieses unionsrechtli-
che Diskriminierungsverbot ist regelmifSig nicht gemeint, wenn man vom gesell-
schaftsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz spricht.

b) Gleichberechtigungsprinzip
(1) Abgrenzung zum Gleichbehandlungsgrundsatz

Dem gesellschaftsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz wird vielfach die
Funktion eines Ordnungs- und Auslegungsprinzips zugeschrieben.’> Die Pflicht
zur gleichmidfSigen Behandlung hat sich beispielsweise im Personengesellschafts-
recht in § 706 Abs. 1 BGB (gleiche Betrige), §§ 709 BGB, 114 Abs. 1 HGB (glei-
che Geschiftsfithrung aller), §§ 722 Abs. 1 BGB, 121 Abs.3 HGB (gleiche Ge-
winn- und Verlustbeteiligung) niedergeschlagen.* Im Kapitalgesellschaftsrecht
zdhlen dazu die Vorschriften tiber Gewinnermittlung (§ 29 Abs. 3 GmbHG, § 60
Abs. 1 AktG), Stimmrecht (§47 Abs.2 GmbHG, §§ 12, 134 Abs. 1 AktG), ge-
setzliche Bezugsrechte (§ 186 Abs. 1 AktG), Informationsrechte (§ 51a GmbHG,
§ 134 AktG).° Der Bezugspunkt von ,,Gleichbehandlung® ist dabei durchaus re-
lativ: Bei Personengesellschaften hat Gleichbehandlung wegen ihres personalen
Strukturelements im Zweifel nach Kopfen zu erfolgen (vgl. §§ 722 Abs. 1 BGB,
121 Abs. 3 HGB).® Im Kapitalgesellschaftsrecht wird die Gleichheit regelmifSig
relativ auf den Umfang der Kapitalbeteiligung bezogen (vgl. zur Gewinnermitt-
lung § 29 Abs.3 GmbHG, § 60 Abs. 1 AktG), wihrend bei den sog. ,,Hilfsrech-
ten“, wie dem Informationsrecht (§ 51a GmbHG, § 131 AktG), absolute Gleich-
heit angeordnet wird.” Ein weiteres Beispiel relativer Gleichheit ist die
unterschiedliche Stellung von Komplementiren und Kommanditisten in der KG.
Diesem Aspekt von Gleichbehandlung kommt im Wesentlichen eine heuristi-
sche Funktion zu. Er beantwortet die Frage, welche Rechte den einzelnen Mit-
gliedern nach Gesetz und Gesellschaftsvertrag bzw. Satzung grundsitzlich zuste-
hen und gibt dadurch den entscheidenden gesetzlichen Verteilungsmafistab vor:*

2 EuGH, Urt. v.9.3.1999, Rs. C-212//97 — Centros Ltd v. Erbvervs- og Selskabsstyrelsen = Slg. 1999,
1-1459; EuGH, Urt. v. 5.11.2002, Rs. C-208/00 — Uberseering BV v. Nordic Construction Company
Baumanagement GmbH = Slg. 2002, 1-9919; EuGH, Urt. v. 30.9.2003, Rs. C-167/01 — Kamer van Koo-
phandel en Fabrieken voor Amsterdam v. Inspire Art Ltd = Slg.2003, 1-10155; zuletzt EuGH, Urt.
v.12.7.2012, C-378/10 — VALE Epitési kft = Slg. 2012, I-(n.v.); zum Ganzen niher Grundmann, Euro-
péisches Gesellschaftsrecht, 2004, Rn. 755 ff; Habersack, Europdisches Gesellschaftsrecht, 2006, § 3
Rn. 1ff.

3 Grundlegend Raiser, ZHR (111) 1948, 75, 82; Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 278 ff; Byd-

linski, Der Gleichheitsgrundsatz im 6sterreichischen Privatrecht, 1961, 44 f.

Vgl. Enzinger in: MiinchKomm-HGB, § 109 Rn. 20; Hadding/KiefSling in: Soergel, § 705 Rn. 65.

Niher Henn, AG 1985, 240, 243 ff (zur AG).

Priester in: MiinchKomm-HGB, § 121 Rn. 15; Hadding/Kiefling in: Soergel, § 722 Rn. 1.

Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 7.

Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 8.

N N L b
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Soweit die Ungleichbehandlung nicht ausnahmsweise vorgeschrieben ist oder
wirksam vereinbart wurde, nehmen die Gesellschafter von Rechts wegen ohne
weiteres in jeder Hinsicht die gleiche Rechtsstellung ein.” Danach ist Gleichbe-
handlung (entweder nach Kopfen oder/und nach Beteiligungsquote) die gesetzli-
che Regel, privatautonom vereinbarte Abweichungen davon die Ausnahme. Die-
se Formulierung lasst bewusst offen, ob der Gleichbehandlungsgrundsatz auch
eine Schranke der Privatautonomie der Verbandsmitglieder ist und daher ,,die
Gewihrung unterschiedlicher Rechte im Gesellschaftsvertrag [...] sachlich be-
rechtigt sein [muss] und nicht den Charakter der Willkiir tragen [darf]“!'* oder
ob die zukiinftigen Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag ungleiche Rechte ver-
einbaren dirfen."! Der dispositive Mafsstab der verhiltnismafigen Beteiligung
der Gesellschafter an Mitgliedschaftsrechten und -pflichten ist zwar fir die Frage
bedeutsam, ob eine unterschiedliche Behandlung in solchen Fillen iiberhaupt
moglich ist. Er begriindet aber nicht seine Geltung als verbandsrechtlichen
Grundsatz.'? Zur besseren begrifflichen Trennung lasst sich insoweit von einem
Gleichberechtigungsprinzip sprechen,'’ das vom Gleichbebandlungsgrundsatz ieS
zu unterscheiden ist.

(2) Exkurs: Die Unzuldnglichkeit des Gleichberechtigungsprinzips am Beispiel
der Bruchteilsgemeinschaft

Die Bruchteilsgemeinschaft (§§ 741 ff BGB) ist kein Verband.'"* Charakteristisch
an dieser Rechtsgemeinschaft ist, dass mehrere Personen (subjektive Vielheit) ei-
nen Gegenstand gemeinsam — zu ideellen Bruchteilen' — innehaben (objektive
Einheit).'* Um die Verhailtnisse in der Bruchteilsgemeinschaft zu regeln, greift das
Gesetz durchweg auf das Gleichberechtigungsprinzip zuriick.'”” Ausdruck des
Gleichberechtigungsprinzips ist auch die grundsitzlich!® gemeinschaftliche Ver-
waltung des Gegenstandes (§ 744 BGB). Davon kann mit Zustimmung aller Teil-

9 Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 279 f.

10 BGHZ 116, 359, 373.

11 Dazuunten § 5114 a) (3).

12 Seibt in: Scholz, GmbHG, § 14 Rn.41; in der Tendenz anders beispielsweise Raiser in: Ulmer,
GmbHG, § 14 Rn. 103; Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 13 Rn. 31, die darin den Ausdruck
des Gleichbehandlungsgrundsatzes sehen.

13 So bereits Cohn, AcP 132 (1930), 129, 133f.

14 Schmidt in: MiinchKomm-BGB, § 741 Rn. 3.

15 Vgl. dazu niher Hilbrandt, AcP 202 (2002), 631 ff und jetzt Schnorr, Gemeinschaft nach Bruchteilen,
2004, 74 .

16 Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, 7; vertiefend jetzt Schnorr, Gemeinschaft nach Bruchteilen, 2004,
6 ff, 37 ff, der der herrschenden Trennungsthese ein ,,dingliches Einheitsmodell“ entgegenstellt.

17 BGH NJW-RR 2008, 984; Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 23 ff; Aderhold in: Erman,
§ 741 Rn. 3; Langhein in: Staudinger, § 741 Rn. 72; Schmidt in: MiinchKomm-BGB, § 741 Rn. 36;
Gebrlein in: Bamberger/Roth, BGB, § 741 Rn. 12.

18 Zum Individualrecht, notwendige Erhaltungsmafinahmen zu treffen, siche § 744 Abs. 2 BGB.
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haber abgewichen werden."” Ein Mehrheitsbeschluss geniigt nur dann, wenn es
sich um Fragen der ordnungsgemifSen Verwaltung handelt (§ 745 Abs. 1 BGB).
Diese Mehrheitsherrschaft unterliegt aber Grenzen (§ 745 BGB).2° Dabei handelt
es sich um freiheitsrechtliche Grenzen der Gemeinschaft zugunsten des einzelnen
Teilhabers. Das zeigt folgendes Beispiel:?!
Eine Bruchteilsgemeinschaft besteht an einem ,,Aparthotel”, das wirtschaftlich verwertet
werden sollte. Jedem Miteigentumsanteil wurde eine der insgesamt 18 Appartement-Woh-
nungen zugeordnet; an ihr sollte dem betreffenden Miteigentiimer das Recht zur alleinigen
Nutzung zusteben. Beschliisse der Eigentiimerversammlung sollten mit einfacher Mebrheit
der in der Versammlung vorhandenen Stimmen gefasst werden. Die Miteigentiimerver-
sammlung beschloss mebrheitlich, das ,,Aparthotel” insgesamt zu verpachten, wobei den
Miteigentiimern im Pachtvertrag ein zeitlich beschrinktes unentgeltliches Nutzungsrecht
an der ibnen zugeordneten Wohnung eingerdumt wurde.

Dieser Mehrheitsbeschluss verstofSt nicht gegen die in § 745 Abs. 3 BGB genann-
ten Grenzen. Er betrifft keine wesentliche Veranderung des Gegenstandes (§ 745
Abs.3 S.1 BGB). Mit der vertraglich getroffenen Nutzungsbestimmung wurde
eine Nutzungsregelung vereinbart, derzufolge das Hotel in seiner Gesamtheit ver-
pachtet und das Recht zur unentgeltlichen Eigennutzung der Appartements auf
bestimmte Zeiten beschriankt wird.?> Damit wird dem einzelnen Teilhaber seine
Nutzungsquote auch nicht entzogen (§ 745 Abs. 3 S.2 BGB). Das wire nur der
Fall, wenn er von dem ihm zustehenden Anteil an den Pachteinnahmen ausge-
schlossen wiirde. Die Nutzungsart (Eigennutzung, Einzelvermietung, Gesamtver-
pachtung) unterliegt dagegen der Disposition der Eigentiimermehrheit, solange
die Grenzen ordnungsgemifSer Wirtschaft, die wirtschaftliche Zweckbestimmung
und die Wahrung der Nutzungsquote beachtet werden. Daher kann die Mehrheit
einem Teilhaber das ihm zunichst zugestandene Recht zur realen Eigennutzung
des Gegenstandes oder eines Teiles desselben entziehen.?> Mehrheitsbeschliisse
der Bruchteilsgemeinschaft konnen die Rechtsposition des einzelnen Teilhabers
also tiefgreifend verdndern.?* Das Gesetz mutet es dem einzelnen Teilhaber zu,
auf bisher mogliche Nutzungsarten im Interesse der effizienteren Nutzung zu ver-
zichten. Das Gleichberechtigungsprinzip trifft allerdings keine ausreichenden Si-
cherungen gegen eine ungleiche Belastung einzelner Teilhaber. Das zeigt folgende
Abwandlung;:

19 Zu den Einzelheiten Hadding in: Soergel, § 744 Rn. 3; Schmidt in: MinchKomm-BGB, §§ 744, 745
Rn.15f.

20 Niher Schmidt in: MiinchKomm-BGB, §§ 744, 745 Rn. 22 ff und Muscheler, ZEV 1997, 169, 224f
(zur Erbengemeinschaft).

21 BGH NJW-RR 1995, 267.

22 BGH NJW-RR 1995, 267; kritisch Schmidt in: MiinchKomm-BGB, §§ 744, 745 Rn. 27.

23 BGH NJW-RR 1995, 267 f.

24 Dazu kommt die Moglichkeit, den Anwendungsbereich des Mehrheitsprinzips tiber die in § 745 Abs. 1
BGB gesetzten Grenzen einstimmig auszudehnen, dazu Langhein in: Staudinger, § 745 Rn. 4; Schmidt
in: MinchKomm-BGB, §§ 744, 745 Rn. 18. Entgegen Muscheler, ZEV 1997, 169, 227 sind die in
§ 745 Abs. 3 BGB gezogenen Grenzen allerdings nicht dispositiv.
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Die Teilhaber beschliefSen mebrbeitlich, hinsichtlich der dem einzelnen Teilbaber zuste-
henden Nutzungsdauer zu unterscheiden: Teilbaber, deren Wohnung eine Gesamtfliche
von 50 qm und mebr betrigt, haben ein unentgeltliches Nutzungsrecht daran fiir 21 Tage
in der Hauptsaison, wihbrend Teilhaber von Wobhnungen mit kleinerer Gesamifliche diese
nur 14 Tage in der Hauptsaison nutzen konnen.

Bestimmt sich in diesem Fall der Anteil jedes Teilhabers am Pachtzins nach der
Fliche der Wohnung, verstofit der Beschluss gegen § 745 Abs.3 S.2 BGB. Im
Vergleich zu den anderen Teilhabern wird ndamlich seine Nutzungsquote verklei-
nert: Er kann die Wohnung selbst weniger nutzen, und erhilt im Ergebnis relativ
gesehen denselben Anteil am Pachtzins, wie die Teilhaber, die ihre Wohnung
selbst intensiver nutzen konnen. Insoweit ist das Gleichberechtigungsprinzip aus
§ 743 Abs. 1 BGB eine Schranke der Mehrheitsherrschaft, weil es in § 745 Abs. 3
S.2 BGB mehrheitsfest ausgestaltet wurde. Dieser Schutz versagt allerdings,
wenn der Anteil am Pachtzins nach Tagen berechnet wird, an denen der Pichter
die Wohnungen an Dritte vermieten kann. Obwohl die betroffenen Teilhaber die
Wohnung dann selbst weniger intensiv nutzen konnen als die anderen, erhalten
sie fiir diese 7 Tage einen relativ hoheren Anteil am Pachtzins. Die Nutzungsquo-
te der Teilhaber kleinerer Wohnungen bleibt dadurch im Ergebnis gleich, die
Verinderungen beschrinken sich lediglich auf das Verhiltnis der Nutzungsart.
§ 745 Abs. 3. S.2 BGB erlaubt es der Mehrheit, die Eigennutzung — und damit
die Nutzungsart — ungleich zu verteilen, solange nur dieselbe Nutzungsquote ge-
wihrleistet ist, die davon Betroffenen also einen Ausgleich dafir erhalten. Damit
gewihrleistet § 745 Abs. 3 S.2 BGB nicht, dass die Eingriffe in die Selbstbestim-
mungsfreiheit gleich verteilt werden. Anders formuliert: Das Prinzip der gleichen
Berechtigung (§§ 743 Abs. 1, 745 Abs. 3 S.2 BGB) schiitzt die Minderheit nicht
davor, dass sie ungleich behandelt wird, solange sie nur im Ergebnis gleich an
den Nutzungen des Gegenstands partizipieren kann. Das Gleichberechtigungs-
prinzip ist daher nicht deckungsgleich mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz.
Daher stellt sich die Frage, ob und inwieweit das Recht der Bruchteilsgemein-
schaft einen Gleichbebandlungsgrundsatz als Schranke der Mehrheitsherrschaft
kennt.> Karsten Schmidt pliadiert dafiir, den Gleichbehandlungsgrundsatz iiber
§ 745 Abs. 2 BGB zu beriicksichtigen.?® Das ist nicht ganz unproblematisch, weil
man sich tber den Wortlaut hinwegsetzen muss, der gerade voraussetzt, dass
kein Beschluss getroffen wurde.?” Man kann dies mit der Rechtsprechung wohl
nur fur die Fille begriinden, in denen sich die tatsdchlichen Entscheidungsgrund-
lagen veridndert haben.?® Im Ubrigen scheint es mir ein nicht notwendiger Be-

25 Bejahend Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 226f, 320; Langhein in: Staudinger, § 741
Rn. 72; Gehrlein in: Bamberger/Roth, BGB, § 741 Rn. 12.

26 Schmidt in: MiinchKomm-BGB, § 741 Rn. 36, §§ 744, 745 Rn. 29.

27 So denn auch Schmidt in: MiinchKomm-BGB, §§ 744, 745 Rn. 34 ff; dagegen Muscheler, ZEV 1997,
169, 223.

28 BGHZ 34, 367, 369 f; Gebrlein in: Bamberger/Roth, BGB, § 745 Rn. 9.
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grindungsumweg tiber eine Generalklausel zu sein. Ob die Entscheidung ,,billi-
gem Ermessen® entspricht, ldsst sich am Ende ohnehin nur aufgrund spezifisch
gleichbehandlungsrechtlicher Erwigungen bestimmen.?”” Daher ist von einem
Gleichbehandlungsgrundsatz in der Bruchteilsgemeinschaft auszugehen, der sich
inhaltlich am verbandsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz orientiert, soweit
aus den §§ 741 ff BGB keine abweichende Regelung folgt.>°

¢) Gleichbebandlungsgrundsatz

Der eigentliche Gleichbehandlungsgrundsatz besagt, dass bezuglich solcher Mafs-
nahmen, die sich auf die Mitgliedschaft auswirken (konnen), alle Gesellschafter
grundsitzlich gleich zu behandeln sind.’! Der Verband darf keine Mafsnahmen
treffen, die einzelne Mitglieder ohne sachliche Rechtfertigung benachteiligen. Auf
diese Weise wird die Mitgliedschaft der Gesellschafter, die von der betreffenden
Mafinahme ungleich betroffen sind, geschuitzt.> Der Gleichbehandlungsgrund-
satz ist danach eine von mehreren ,,beweglichen Schranken“3® der Verbands-
macht. Darauf bezieht man sich in der Regel, wenn man vom gesellschaftsrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatz spricht.’* Diesem Verstindnis schlieffe ich
mich an. Der so konzipierte verbandsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
wird regelmifSig deutlich von kapitalmarktrechtlichen Gleichbehandlungspflich-
ten unterschieden.?* Verbandsrechtliche Gleichbehandlung dient primar dem Ak-
tiondrsschutz und ist in ihrem Anwendungsbereich auf den Anleger als Aktionar
im Subsystem eines Verbandes beschrinkt®® (, gesellschaftsrechtlicher Innen-
schutz“?¥’). Kapitalmarktrechtliche Gleichbehandlungspflichten dienen dagegen
dem institutionellen Anlegerschutz und erfassen jeden aktuellen und potentiellen
Kapitalanleger (,kapitalmarktrechtlicher AufSenschutz“3$).

2. Inbalt und Rechitsfolgen

Der verbandsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz verlangt, dass jedes Mit-
glied des Verbandes unter gleichen Voraussetzungen ebenso behandelt wird wie

29 Vgl. dazu in anderem Zusammenhang Wolf, FS Raiser, 1974, 597, 600 f.

30 Zutreffend Langhein in: Staudinger, § 741 Rn. 72.

31 Grundlegend Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 277, 279, 287 ff.

32 Grundlegend Cohn, AcP 132 (1930), 129, 135; aus der neueren Literatur statt vieler Henze/Notz in:
Grofskomm. AktG, § 53a Rn. 26.

33 Der Begriff geht zuriick auf Zéllner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den pri-
vatrechtlichen Personenverbinden, 1963, 287 ff.

34 Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 3 f.

35 Zur Abgrenzung im Einzelnen siehe Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 9 f; Mehringer, Gleich-
behandlungsprinzip, 2007, 57 ff.

36 Dazu oben § 5114 a).

37 Berding, WM 2002, 1149, 1155.

38 Berding, WM 2002, 1149, 1155 f.
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die anderen Mitglieder.> Der Inhalt dieser positiv als Gleichbehandlungsgebot
formulierten Maxime wird griffiger, wenn man sie als Ungleichbehandlungs-
oder Diskriminierungsverbot reformuliert:** Der Gleichbehandlungsgrundsatz
verbietet eine willkirliche, sachlich nicht gerechtfertigte unterschiedliche Be-
handlung der Gesellschafter.*! Der Gleichbehandlungsgrundsatz schiitzt also
jeden Gesellschafter vor unsachlichen Differenzierungen des Verbandes, unab-
hingig davon, ob es sich um eine BGB-Gesellschaft,* eine Personenhandelsgesell-
schaft,¥® eine Kapitalgesellschaft** oder eine Genossenschaft* handelt. Der
Grundsatz der gleichmifSiigen Behandlung der Gesellschafter gehort insgesamt zu
den zentralen Rechtssitzen des nationalen Gesellschaftsrechts.*® Anders ist die
Rechtslage im Unionsrecht. Das Sekundirrecht enthilt nur vereinzelte gesell-
schaftsrechtlich zu qualifizierende Gleichbehandlungsgrundsatze.*” Ein dariiber
hinausgehender allgemeiner Grundsatz der Gleichbehandlung von Gesellschaf-
tern ist dem Unionsrecht nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofs nicht bekannt.*

Bei den Rechtsfolgen eines VerstofSes gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
muss man zwischen gleichbehandlungswidrigen Beschliissen der Gesellschafter-
versammlung und sonstigen Rechtsgeschiften und Mafsnahmen der Gesellschaft
differenzieren. Der Beschluss der Hauptversammlung der AG oder der Gesell-
schafterversammlung der GmbH ist nach mittlerweile ganz gefestigter Meinung
grundsitzlich anfechtbar, §243 Abs.1 AktG (analog).” Nichtig (§241 Nr.3
oder Nr.4 iVm § 138 BGB) sind nur solche Beschliisse, die den Gleichbehand-

39 Statt aller Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. I, 1980, 427; Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, 422.

40 Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. I, 1980, 427; Henze/Notz in: Groflkomm. AktG, § 53a Rn.27;
Raiser in: Ulmer, GmbHG, § 14 Rn. 102 f; Fleischer in: Schmidt/Lutter, AktG, § 53a Rn. 4; grundle-
gend Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 179 ff, 182 ff.

41 Exemplarisch in jiingerer Zeit: BGHZ 116, 359, 373.

42 BGHZ 16, 59, 70; Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 35 ff; Hadding/Kiefling in: Soergel,
§ 705 Rn. 65 ff; Ulmer in: MiinchKomm-BGB, § 705 Rn. 244 ff.

43 BGHZ 20, 363, 369 (KG); aus der Literatur statt vieler Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958,
35 ff; Hopt in: Baumbach/Hopt, HGB, § 109 Rn. 29.

44 Zum Verein siche BGH LM Nr. 2 zu § 39 BGB; zur GmbH: BGHZ 116, 359, 373 und aus der Litera-
tur statt vieler Raiser in: Ulmer, GmbHG, § 14 Rn. 102; Seibt in: Scholz, GmbHG, § 14 Rn. 40; Bayer
in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 14 Rn. 33; Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 13 Rn. 31 ff;
Michalski in: Kommentar GmbHG, § 13 Rn. 120; zur AG: BGHZ 33, 175, 186; Henze/Notz in: Grof3-
komm. AktG, § 53a Rn. 1ff; Fleischer in: Schmidt/Lutter, AktG, § 53a Rn.1ff; Drygala in: Kolner
Komm. AktG, (3. Aufl.), § 53a Rn. 5; zum Verein Reichert, Handbuch des Vereins- und Verbands-
rechts, 1999, Rn. 543 ff; rechtsformiibergreifend Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 44 ff und
fiir die Kapitalgesellschaften grundlegend Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, passim.

45 BGH NJW 1960, 2142; aus jungerer Zeit BGH NZG 2003, 882, 883.

46 Vgl. Ulmer in: MiinchKomm-BGB, § 705 Rn. 244.

47 Dazu gleich unten § S 11 3 a).

48 EuGH, Urt. v. 15.10.2009, Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertels-
mann AG = Slg. 2009, 1-9823 Rn. 52.

49 BGHZ 116, 359, 372; aus der Literatur statt aller Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 308 ff;
Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 355 f.
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lungsgrundsatz als solchen aufSer Kraft setzen.’® Nichtig sind auch gleichheits-
widrige Beschliisse des Aufsichtsrats.’’ Nach Auffassung der Rechtsprechung ist
die einzelne gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung der Gesellschafter ver-
stoflende Stimmabgabe ebenfalls nichtig.’? Gleichheitswidrige Gesellschafterbe-
schlusse in Personengesellschaften fithren grundsatzlich zur Unwirksamkeit des
Beschlusses; zur Anfechtbarkeit nur dann, wenn der Gesellschaftsvertrag es aus-
driicklich vorsieht.® Welche weiteren Rechtsfolgen ein gleichheitswidriges Han-
deln der Gesellschaftsverwaltung hat, ist im Einzelnen nicht abschliefSend ge-
klart.** Im Ausgangspunkt ldsst sich ein Verstofs im Personengesellschaftsrecht,>
bei GmbH>¢ und Genossenschaft’” ausgleichen, indem entweder die ungleichma-
Big gewidhrten Vorteile von den begiinstigten Gesellschaftern zuriickgefordert
werden®® oder man dem iibergangenen Gesellschafter Anspruch auf eine gleichar-
tige Leistung® zubilligt. Umstritten ist, ob die Gesellschaft®® oder der ungleich
behandelte Gesellschafter®! wihlen darf. Bei der Aktiengesellschaft besteht dage-
gen ein nur eingeschriankter Handlungsspielraum zur aktiven Gleichbehand-
lung.®? Die auferste Grenze bildet das (gesellschaftsrechtlich) Zulissige; eine
»Gleichbehandlung im Unrecht” scheidet aus.®® Hat eine schuldhafte Ungleichbe-
handlung zu einem Schaden des benachteiligten Gesellschafters gefiihrt, so kann
er von der Gesellschaft Schadensersatz verlangen (§ 280 Abs. 1 BGB). Das ist im

50 Henze/Notz in: GrofSkomm. AktG, § 53a Rn. 113; Bungeroth in: MiinchKomm-AktG, § 53a Rn. 29.

51 Vgl. BGHZ 122, 342, 351; Henze/Notz in: GroRkomm. AktG, § 53a Rn. 121.

52 BGH NJW-RR 1990, 530; dazu grundlegend Zollner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimm-
rechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbinden, 1963, 366 ff.

53 Habermeier in: Staudinger, § 705 Rn. 56; Hadding/Kiefling in: Soergel, § 705 Rn. 67; Westermann in:
Erman, § 705 Rn. 41; Ulmer in: MiinchKomm-BGB, § 705 Rn.252; aA Schmidt, Gesellschaftsrecht,
2002, 465 (grundsitzliche Anfechtbarkeit).

54 Dazu im Uberblick Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 296 ff und Verse, Gleichbehandlungs-
grundsatz, 2006, 362 ff.

55 OLG Karlsruhe ZIP 1983, 445, 446.

56 BGH WM 1972, 931, 933; niher Raiser in: Ulmer, GmbHG, § 14 Rn. 107; Seibt in: Scholz, GmbHG,
§ 14 Rn. 48.

57 BGH NJW 1960, 2142, 2143.

58 Niher zum Ganzen Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 373 ff; zur Aktivlegitimation des ein-
zelnen Gesellschafters vgl. Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. II, 2004, 281 ff (zum Personengesell-
schaftsrecht) und Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, 641 ff (zur GmbH); zur Frage der Zulissigkeit
dieser actio pro socio bei der AG bejahend Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 383 ff; vernei-
nend Henze/Notz in: Grofkomm. AktG, § 53a Rn. 140 f; Bungeroth in: MiinchKomm-AktG, § 53a
Rn.33f.

59 BGH WM 1972, 931, 933; Raiser in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, § 14 Rn. 107; Hadding/
KiefSling in: Soergel, § 705 Rn. 67.

60 Seibt in: Scholz, GmbHG, § 14 Rn. 48 mwN.

61 So Raiser in: Ulmer, GmbHG, § 14 Rn. 107.

62 Vgl. zu den Einzelheiten Henze/Notz in: GrofSkomm. AktG, § $3a Rn. 137 ff (keine Ubertragbarkeit
wegen der hier geltenden strengen Kapitalbindung). Umstritten ist auch hier die Frage, ob die Aktien-
gesellschaft zwischen Riickforderung und aktiver Gleichbehandlung wihlen kann (Hueck, Gleichbe-
handlungsgrundsatz, 1958, 300 ff und jetzt Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 393 ff; Ulmer
in: MiinchKomm-BGB, § 705 Rn. 252) oder ob dem Aktionir die Vorteile der Ungleichbehandlung zu
gewihren sind (Lutter, ZGR 1978, 347, 366 ff).

63 BGH NZG 2008, 149.
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Personengesellschaftsrecht allgemein anerkannt,®* gilt aber auch im Kapitalgesell-
schaftsrecht.®

3. Geltungsgrund
a) Unionsrecht

Im sekundaren Unionsrecht gibt es mehrere Verankerungen eines verbandsrecht-
lichen Gleichbehandlungsgrundsatzes.®® Der wichtigste gesellschaftsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz findet sich in der Richtlinie 77/91/EWG (Zweite
Kapitalrichtlinie),*” die zum Schutz der Aktionire und der Glaubiger der Aktien-
gesellschaft ein Mindestmafd an Gleichwertigkeit sicherstellt.®® Bei jeder Erho-
hung des gezeichneten Kapitals durch Bareinlagen® miussen die Aktien grund-
sitzlich den Aktiondren gleichma@ig im Verhiltnis zu ihrem Kapitalanteil
bevorzugt angeboten werden (Art.29 Abs. 1 Richtlinie 77/91/EWG).”® Daneben
enthilt die Zweite Kapitalrichtlinie in Art. 42 einen allgemeinen Gleichbehand-
lungsgrundsatz:

. Fiir die Amwendung dieser Richtlinie miissen die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten

die Gleichbehandlung der Aktiondre sicherstellen, die sich in denselben Verbilinissen be-

finden.”
Das Gleichbehandlungsgebot in Art.42 Richtlinie 77/91/EWG wird auch als
»Diskriminierungsverbot“ bezeichnet. Unter dem Gleichbehandlungsgrundsatz
oder dem Diskriminierungsverbot versteht der Gerichtshof den Grundsatz, wo-
nach vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und unterschiedliche Sach-
verhalte nicht gleich behandelt werden, sofern eine solche Behandlung nicht
objektiv gerechtfertigt ist.”! Der Gleichbehandlungsgrundsatz verpflichtet die Ge-

64 Hadding/Kiefling in: Soergel, § 705 Rn. 67; Mdrtens in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 109 Rn. 29;
Ulmer in: MiinchKomm-BGB, § 705 Rn. 252; Hopt in: Baumbach/Hopt, HGB, § 109 Rn. 30; Schione
in: Bamberger/Roth, BGB, § 705 Rn. 112.

65 Dazu jetzt Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 399 ff mwN.

66 Metzger, 75 RabelsZ (2011), 845, 874 f; Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 95 ff.

67 Richtlinie 77/91/EWG v. 13.12.1976 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitglied-
staaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des Vertrages im Interesse der Gesell-
schafter sowie Dritter fiir die Griindung der Aktiengesellschaft sowie fiir die Erhaltung und Anderung
ihres Kapitals vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten, ABL. L 26
v.31.1.1977, S. 1.

68 FEuGH, Urt. v. 19.11.1996, Rs. C-42/95 - Siemens AG v. Nold = Slg. 1996, 1-6017 Rn. 13; EuGH, Urt.
v.18.12.2008, Rs. C-338/06 — Kommission v. Spanien = Slg. 2008, 1-10139 Rn. 23.

69 Zum Bezugsrecht und dessen Beschrinkungen bei Kapitalerhohungen mittels Sacheinlagen siehe
EuGH, Urt. v. 19.11.1996, Rs. C-42/95 - Siemens AG v. Nold = Slg. 1996, 1-6017 Rn. 17 ff und dazu
Tettinger, Materielle Anforderungen an den Bezugsrechtsausschluf3, 2003, 57 ff.

70 EuGH, Urt. v. 24.3.1992, Rs. C-381/89 — Syndesmos Melon tis Eleftheras Evangelikis Ekklisias u. a. =
Slg. 1992, 1-2111 Rn.39; EuGH, Urt. v.18.12.2008, Rs.C-338/06 — Kommission v. Spanien =
Slg. 2008, I-10139 Rn. 24.

71 GA Trstenjak, Schlussantrige v.4.9.2008, Rs.C-338/06 — Kommission v. Spanien = Slg.2008,
1-10139 Rn. 57.
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sellschaft nicht zur identischen Behandlung der Aktionire, sondern zur hinrei-
chenden objektiven Rechtfertigung einer ungleichen Behandlung.”> Diese Gleich-
behandlungspflicht gilt nach Erwigungsgrund 5 der Richtlinie nur bei
Kapitalerhohungen und Kapitalherabsetzungen.” Aus Art. 42 der Richtlinie ldsst
sich weder entnehmen, dass Minderheitenschutz stets durch Gleichbehandlung
zu erfolgen habe, noch enthilt die Norm eine Aussage dartiber, ob und inwieweit
Minderheitenschutz auch jenseits des sachlichen Anwendungsbereichs der Kapi-
talrichtlinie unionsrechtlich geboten ist.”* Ein weiteres Gleichbehandlungsgebot
enthilt Art. 17 Abs. 1 der Richtlinie 2004/109/EG (Transparenzrichtlinie)”:

»Ein Emittent von Aktien, die zum Handel an einem geregelten Markt zugelassen sind,
muss allen Aktiondren, die sich in der gleichen Lage befinden, die gleiche Behandlung si-
cherstellen.”

Aus den Legaldefinitionen des Emittenten und des Aktionirs in Art.2 Abs. 1
lit. d) und e) Richtlinie 2004/109/EG folgt, dass die Gesellschaft Adressatin der
Gleichbehandlungspflicht aus Art. 17 Abs. 1 der Richtlinie ist.”* Die Norm be-
schrankt sich allerdings im Wesentlichen darauf, nur bestimmte Fallkonstellatio-
nen zu regeln, indem sie dort der Gesellschaft bestimmte Verpflichtungen zum
Schutz aller Aktiondre auferlegt.”” Ein dritter Fall von Gleichbehandlung findet
sich in Art. 4 der Richtlinie 2007/36/EG”8 unter der Uberschrift ,,Gleichbehand-
lung der Aktiondre*:

Die Gesellschaft muss fiir alle Aktiondre, die sich bei der Teilnabme an der Hauptver-

sammlung und der Ausiibung der Stimmrechte in der Hauptversammlung in der gleichen

Lage befinden, die gleiche Behandlung sicherstellen.
Angesichts dieser normierten Gleichbehandlungspflichten stellt sich die Frage, ob
es sich dabei um Ausprigungen eines allgemeinen iibergreifenden Rechtsprinzips
handelt. Generalanwiltin Trstenjak wies darauf hin, dass sich der Gedanke der
Gleichbehandlung von Aktiondren wie ein roter Faden durch das Gesellschafts-
recht der Union und ihrer Mitgliedstaaten ziehe.”” Ihm kommt deshalb durchaus

72 GA Trstenjak, Schlussantrige v.4.9.2008, Rs.C-338/06 — Kommission v. Spanien = Slg.2008,
[-10139 Rn. 61.

73 EuGH, Urt. v. 15.10.2009, Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertels-
mann AG = Slg. 2009, 1-9823 Rn. 37.

74 Habersack/Troger, NZG 2010, 1, 5.

75 Richtlinie 2004/109/EG zur Harmonisierung der Transparenzanforderungen in Bezug auf Informatio-
nen iiber Emittenten, deren Wertpapiere zum Handel auf einem geregelten Markt zugelassen sind, und
zur Anderung der Richtlinie 2001/34/EG, ABL. L 390 v. 31.12.2004, S. 38.

76 Vgl. Habersack/Tréger, NZG 2010, 1, 6.

77 EuGH, Urt. v. 15.10.2009, Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertels-
mann AG = Slg. 2009, 1-9823 Rn. 42; GA Trstenjak, Schlussantrige v. 30.6.2009, Rs. C-101/08 — Au-
diolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertelsmann AG = Slg. 2009, 1-9823 Rn. 84.

78 Richtlinie 2007/36/EG tiber die Ausiibung bestimmter Rechte von Aktionéren in borsennotierten Ge-
sellschaften, ABL. Nr. L 184 v. 14.7.2007, S. 17.

79 GA Trstenjak, Schlussantrage v. 30.6.2009, Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lam-
bert SA, Bertelsmann AG = Slg. 2009, 1-9823 Rn. 88.
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eine Bedeutung fir das Verstindnis des Unionsrechts, fiir dessen Fortentwick-
lung und zur LiickenschliefSung zu.®® Fraglich ist, ob es sich auch um eine norma-
tive Geltung handeln kann. Die Richtlinien 77/91/EWG und 2004/108/EG be-
schranken sich nach Auffassung des EuGH darauf, ,sehr spezifische
gesellschaftsrechtliche Fallkonstellationen zu regeln®, weshalb ihnen ,,der allge-
meine Ubergreifende Charakter, der sonst allgemeinen Rechtsgrundsitzen natur-
gemafS innewohnt“, fehle.’! Deshalb verneinen manche die Existenz eines allge-
meinen Gleichbehandlungsgrundsatzes.®?

Dabei werden zwei unterschiedliche Fragestellungen nicht immer sorgfiltig
genug getrennt: (1.) die verbandsrechtliche Pflicht der Gesellschaft zur Gleichbe-
handlung und (2.) die kapitalmarkirechtliche Pflicht einzelner Gesellschafter zur
Gleichbehandlung.®? Dazu kommt die wichtige Unterscheidung von allgemeinen
Rechtsgrundsitzen, die auf der Ebene des Primarrechts angesiedelt sind, von sol-
chen, die im Sekundirrecht wurzeln.®* Diese Differenzierungen sind fiir das Ver-
staindnis der Entscheidung des Gerichtshofs in der Rs. Audiolux®’ wichtig. Der
Gerichtshof hatte tiber die Pflicht zur Gleichbehandlung eines Aktionirs zu ent-
scheiden, der die Kontrolle tiber eine Gesellschaft erwirbt oder seine Machtposi-
tion verstarkt.®® Die klagenden Minderheitsaktiondre wollten am Paketzuschlag
beteiligt werden, der dem GrofSaktiondr von dem Erwerber des Aktienpakets ge-
zahlt wurde. Der Fall fiel nicht in den zeitlichen Anwendungsbereich des im Se-
kundarrecht verankerten kapitalmarktrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsat-
zes.¥” Das luxemburgische Recht kannte auch keine entsprechende
Gleichbehandlungspflicht gegeniiber den Anlegern. Das von den Klagern ge-
winschte Ergebnis konnte daher nur auf zwei alternativen Wegen erreicht wer-
den: (1.) Gber eine Rechtsfortbildung des sekundiren Unionsrechts®® oder (2.)
uber einen allgemeinen Rechtsgrundsatz des Primarrechts mit Vorrang gegentiber
nationalem Recht®. Der Gerichtshof beschritt keinen dieser Wege: (1.) Die Be-

80 Niher Basedow, FS Hopt (Bd. I), 2010, 27, 43 ff.

81 EuGH, Urt. v.15.10.2009, Rs. C-101/08 - Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertels-
mann AG = Slg.2009, 1-9823 Rn.42; sieche auch GA Trstenjak, Schlussantrige v.30.6.2009,
Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertelsmann AG = Slg. 2009, 1-9823
Rn. 84; kritisch dazu Metzger, 75 RabelsZ (2011), 845, 856 f.

82 Habersack/Tréger, NZG 2010, 1, 6; in der Sache wohl bejahend dagegen Metzger, 75 RabelsZ
(2011), 845, 875.

83 Zutreffend Mucciarelli, ECFR 2010, 158, 162 f.

84 Vgl. dazu Metzger, Extra legem, intra ius, 2009, 352 ff, 360 ff und jetzt Basedow, FS Hopt (Bd. I),
2010, 27, 41 ff.

85 EuGH, Urt. v.15.10.2009, Rs. C-101/08 - Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertels-
mann AG = Slg. 2009, 1-9823.

86 Zum Sachverhalt der Entscheidung siehe unten § 5114 a) (1).

87 Dazu unten § 5 III. Davon abgesehen, ist umstritten, ob der Fall, bei dem es sich nicht um einen Kon-
trollneuerwerb, sondern um den Ubergang von gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle handelt, von den
kapitalmarktrechtlichen Vorgaben tiberhaupt erfasst wird; eingehend Verse, NZG 2009, 1331.

88 Metzger, 75 RabelsZ (2011), 845, 860 .

89 Mucciarelli, ECFR 2010, 158, 160.
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stimmungen des Sekundirrechts, die einen Gleichbehandlungsgrundsatz enthal-
ten, boten keine schlussigen Indizien fiir die Existenz eines allgemeinen Grund-
satzes der Gleichbehandlung von Minderheitsaktiondren.”® (2.) Die verlangte
Gleichbehandlung sei auch nicht eine ,spezielle Ausprigung des allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatzes im Bereich des Gesellschaftsrechts“”! und damit
kein selbstindiger allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts.”?

Dieses Ergebnis uberrascht im Vergleich®® zu den Urteilen des Gerichtshofs in
den Rs. Mangold®* und Kiiciikdeveci®®. Dort hat der Gerichtshof das in der
Richtlinie 2000/78/EG niedergelegte Verbot der Diskriminierung wegen des Al-
ters zugleich als einen allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts behandelt.”® Al-
lerdings ging es in Mangold und Kiiciikdeveci um die dogmatische Verankerung
eines besonderen Diskriminierungsverbots. Audiolux ist ein Fall allgemeiner
Gleichbehandlung. Besondere Diskriminierungsverbote verwirklichen Gleichbe-
handlung, indem sie die Merkmale benennen, nach denen grundsatzlich nicht un-
terschieden werden darf. Das Diskriminierungsverbot ist insoweit — unabhingig
von der Hierarchieebene seiner unionsrechtlichen Verankerung — ein unmittelbar
anwendbarer Normsatz.”” Das meint der Gerichtshof, wenn er die allgemeinen
Grundsitze des Unionsrechts mit ,, Verfassungsrang® ausstattet.”® Dagegen ist der
von den Kligern ,,geltend gemachte Grundsatz durch eine Detailliertheit gekenn-
zeichnet [...], die eine gesetzgeberische Ausarbeitung erforderlich macht, die auf
Gemeinschaftsebene durch einen Rechtsakt des abgeleiteten Gemeinschaftsrechts
erfolgt.“”” Ein Grundsatz der Gleichbehandlung der Aktionire untereinander
setzt also gesetzgeberische Entscheidungen voraus, die auf der Abwiagung der in
Rede stehenden Interessen und im Vorhinein festgelegten klaren und detaillierten

90 EuGH, Urt. v.15.10.2009, Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertels-
mann AG = Slg. 2009, 1-9823 Rn. 52.

91 EuGH, Urt. v. 15.10.2009, Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertels-
mann AG = Slg. 2009, 1-9823 Rn. 53 ff.

92 FuGH, Urt. v. 15.10.2009, Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertels-
mann AG = Slg. 2009, 1-9823 Rn. 63.

93 Zum Vergleich mit Mangold siche Basedow, FS Hopt (Bd. I), 2010, 27 ff und Metzger, 75 RabelsZ
(2011), 845, 847 ff.

94 EuGH, Urt. v.22.11.2005, Rs. C-144/04 — Mangold v. Helm = Slg. 2005, 1-9981.

95 EuGH, Urt. v.19.1.2010, Rs. C-555/07 — Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG = Slg. 2010,
1-365.

96 FuGH, Urt. v.22.11.2005, Rs. C-144/04 — Mangold v. Helm = Slg. 2005, 1-9981 Rn. 74 ff; EuGH,
Urt. v.19.1.2010, Rs. C-555/07 - Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG = Slg.2010, 1-365
Rn.21.

97 Vgl. EuGH, Urt. v. 19.1.2010, Rs. C-555/07 - Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG = Slg. 2010,
1-365 Rn. 22: ,,Zudem ist auf Art. 6 Abs. 1 EUV hinzuweisen, wonach die Charta der Grundrechte der
Europdischen Union und die Vertrdge rechtlich gleichrangig sind. Nach Art.21 Abs. 1 dieser Charta
sind ,,Diskriminierungen insbesondere wegen... des Alters* verboten.“

98 FEuGH, Urt. v. 15.10.2009, Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertels-
mann AG = Slg. 2009, 19823 Rn. 63. Diesen Zusammenhang verkennt Metzger, 75 RabelsZ (2011),
845, 862 1.

99 FEuGH, Urt. v. 15.10.2009, Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertels-
mann AG = Slg. 2009, 1-9823 Rn. 63.
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Regeln beruhen. Er kann daher methodisch nicht aus dem allgemeinen Gleichbe-
handlungsgrundsatz abgeleitet werden.!®

Die vom Gerichtshof gegebene Begriindung zielt im Ergebnis gegen eine Ablei-
tung einer kapitalmarktrechtlichen Gleichbehandlungspflicht von Aktionaren un-
tereinander. Darauf beschrinkt sich die Aussage des Gerichtshofs.'’! Die Rechts-
natur des verbandsrechtlichen Gleichbehandlungsanspruchs war nicht
Verfahrensgegenstand. Damit ist es nach wie vor offen, ob das Unionsrecht ne-
ben den einzelnen sekundirrechtlichen Verbiirgungen auch einen sekundarrecht-
lichen Gleichbehandlungsgrundsatz des Verbands gegeniiber seinen Aktioniren
aufSerhalb des ,,Borsengesellschaftsrechts“!%? kennt.

b) Nationales Recht

Im nationalen Recht finden sich zahlreiche Geltungsanordnungen des Gleichbe-
rechtigungsprinzips'®. Schwieriger aufzuspiiren sind Geltungsanordnungen des
eigentlichen verbandsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes.'® Mit einer
Entscheidung aus dem Jahr 1881 hob das Reichsgericht den Beschluss der Gene-
ralversammlung einer Aktiengesellschaft auf, weil er ,eine unzulissige Bevorzu-
gung eines Teils der Aktiondre vor den tibrigen zur Folge hat.“!% Der ,,Grund-
satz gleichmifSiger Behandlung der Aktiondre* findet sich erstmals ausdriicklich
in einer Entscheidung aus dem Jahr 1898.'% Nur vier Jahre spiter sprach das
Reichsgericht vom ,,obersten Grundsatz der Gleichberechtigung aller Aktiona-
re“."%” Fiir die Genossenschaft entschied das Reichsgericht 1896, dass

.die Rechtslage der einzelnen Genossen gegen die Genossenschaft, soweit nicht das Statut

Verschiedenbeit begriindet, grundsditzlich gleich [ist], und diese Gleichheit dadurch ver-

letzt [ist], dafS nach dem Beschlusse nur ein Teil der Genossen bei nicht rechtzeitiger Liefe-
rung Strafe zu zahlen hat.“1%

Daher war ein mehrheitlich gefasster Beschluss der Generalversammlung der
Neue Molkereigenossenschaft zu Stettin unwirksam, nach dem lediglich die (klei-
nere) Gruppe von Genossen, die ihre Milch mit dem Wagen anlieferte, bei jeder
verspiteten Lieferung 3 Mark Strafe zahlen sollte.'” Mit Entscheidungen aus den

100 EuGH, Urt. v.15.10.2009, Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertels-
mann AG = Slg. 2009, 1-9823 Rn. 61 f.

101 Darauf weist Basedow, FS Hopt (Bd. I), 2010, 27, 45 mit Recht hin; vgl. dazu die Reformulierung
der Vorlagefrage in EuGH, Urt. v. 15.10.2009, Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles
Lambert SA, Bertelsmann AG = Slg.2009, 1-9823 Rn. 32.

102 Zum Begriff Fleischer, NZG 2002, 545 f.

103 Zum Begriff oben § 511 1 b).

104 Dazu jetzt auch Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 IV 2.

105 RGZ 3,122, 136.

106 RGZ 41,97, 99.

107 RGZ 52, 287, 294; niher dazu Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 15 ff.

108 RGZ 38, 14, 16.

109 RGZ 38, 14, 15.
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Jahren 1908 und 1912 wurde das Prinzip auf die GmbH iibertragen.''® Damit
postulierte das Reichsgericht aus zeitgenossischer Sicht eine Selbstverstindlich-
keit.!"" Der Bundesgerichtshof hat diese Rechtsprechung iibernommen und fort-
gefiihrt.'”? Der eigentliche Geltungsgrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes
blieb jeweils unausgesprochen.

Fir die Aktiengesellschaft hat sich die Geltungsfrage seit 1979 erledigt. Im
Rahmen der Umsetzung der Zweiten Kapitalrichtlinie wurde § 53a AktG neu in
das Gesetz eingefuigt:'"?

Aktiondre sind unter gleichen Voraussetzungen gleich zu behandeln.

Mit dieser Klarstellung sollte Art. 42 Richtlinie 77/91/EWG ausdriicklich umge-
setzt werden, ohne den in Deutschland geltenden Rechtszustand zu dndern.!'*
Darin liegt nach Ansicht vieler ein Zugewinn an Legitimation, Transparenz und
Rechtssicherheit.!> Im Vergleich zu Art.42 Richtlinie 77/91/EWG hat § 53a
AktG jedoch einen erheblich grofleren Anwendungsbereich: Dieser regelt das
Verhiltnis der Gesellschaft und der Gesellschafter umfassend, wihrend jener auf
den sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie beschrankt ist.!'® Fir die
Rechtsbeziehungen in den tbrigen Verbinden ist man sich im Ergebnis einig,
dass der Gleichbehandlungsgrundsatz als Rechtsprinzip'!” gilt, ohne dass man
uber seinen Geltungsgrund bis jetzt hitte Einigkeit erzielen konnen.''® Die dazu
vertretenen Auffassungen!’ tberschneiden sich vielfach mit den Geltungstheori-
en zum allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz.'?® Im We-
sentlichen lassen sich nicht weniger als sieben Begriindungsansitze unterschei-
den, die nicht immer trennscharf voneinander abgegrenzt werden konnen.

(1.) Im Anschluss an Ludwig Raiser kann man auf die einseitige Verteilungs-
macht des Verbandes abstellen und den Gleichbehandlungsgrundsatz als mafs-

110 RGZ 68, 210, 213; RGZ 80, 385, 390.

111 Nibher Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 16 f mwN.

112 Siehe die Nachweise in Fn. 303-306.

113 Gesetz zur Durchfithrung der Zweiten Richtlinie des Rates der Europiischen Gemeinschaften zur Ko-
ordinierung des Gesellschaftsrechts v. 13.12.1978, BGBI. I S. 1959.

114 BGHZ 120, 141, 150 f; BT-Drs. 8/1678, S.13.

115 Henze/Notz in: Groffkomm. AktG, § 53a Rn.5; Bungeroth in: MinchKomm-AktG, § 53a Rn. 3;
Fleischer in: Schmidt/Lutter, AktG, § 53a Rn. 1.

116 Dazu oben § 511 3 a).

117  Fleischer in: Schmidt/Lutter, AktG, § 53a Rn. 14.

118 Siehe dazu Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. 1, 1980, 428 f; Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002,
462 f; Raiser in: Ulmer, GmbHG, § 14 Rn. 104; Seibt in: Scholz, GmbHG, § 14 Rn.41; Ulmer in:
MiinchKomm-BGB, § 705 Rn.244; Hopt in: Baumbach/Hopt, HGB, § 109 Rn.29; Fastrich in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 13 Rn. 31; Michalski in: Kommentar GmbHG, § 13 Rn. 122.

119 Dazu im Uberblick Hiitte, Der Gleichbehandlungsgrundsatz im deutschen und franzosischen Recht
der Personengesellschaften, 2003, 18 ff.

120 Dazu oben § 51 3.
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gebliches Konfliktlosungsinstrument ansehen.!?! Gleichbehandlung sichert da-
nach die im Ausgangspunkt bestehende Rechtsgleichheit der Gesellschafter vor
den Gefahren, die von dem Machtgefille zwischen Gesellschaft und einzelnen
Gesellschaftern ausgehen.'?? Eine Gleich’behandlungs’pflicht“, so Herbert Wie-
demann, ,kann nur in Frage stehen, wenn eine Person oder Institution [...] in
der Lage ist, ihren Willen ohne Riicksicht auf den Konsens des Betroffenen
durchzusetzen“.'?® Dagegen wird immer wieder eingewandt, dass aus der einseiti-
gen Gestaltungsmacht allein noch keine Gleichbehandlungspflicht folgen kon-
ne.'?* Damit werde lediglich eine Tatbestandsvoraussetzung beschrieben, die Fra-
ge nach dem Geltungsgrund aber gerade nicht beantwortet.!?

(2.) Das ist auch Gétz Hueck zu entgegnen.'?® Er wollte die verbandsrechtli-
che Gleichbehandlung auf das Gemeinschaftsverhiltnis der Gesellschafter unter-
einander zuriickfithren.'?” Nun liegt im Verbandsrecht regelmifSig eine Gemein-
schaft mehrerer vor. Das allein kann aber die Frage, warum die Mitglieder gleich
zu behandeln sind, nicht befriedigend beantworten. Der Topos ,,verblasst zu ei-
nem normativ wenig aussagefihigen, recht unscharfen Begriff eher deskriptiver
Arg«.128

(3.) Andere sehen den Grund in der aus der Gemeinschaftsbindung folgenden
gegenseitigen Treuepflicht. Das Gleichbehandlungsgebot sei lediglich dessen
Konkretisierung.'”” Ob man damit viel gewinnt, ist zweifelhaft. Das Begriin-
dungsproblem ist nicht gelost, es wird nur verschoben. Der Geltungsgrund ge-
genseitiger Loyalitdtspflichten ist seinerseits ebenfalls ,,komplex“!3°. Damit bleibt
immer noch ungeklirt, warum die gegenseitige Treuepflicht gerade zur Gleichbe-
handlung der Gesellschafter verpflichtet.

(4.) Nicht ganz scharf davon zu trennen ist die Auffassung, wonach der
Gleichbehandlungsgrundsatz im Verbandsrecht rechtsgeschiftlichen Ursprungs

121 Raiser, ZHR (111) 1948, 75, 84, 93 f; Raiser, JZ 1959, 421, 422; dem folgend beispielsweise Meyer-
Cording, FS Nipperdey, 1965, 537, 544f und - fiir das schweizerische Aktienrecht — Huguenin
Jacobs, Das Gleichbehandlungsprinzip im Aktienrecht, 1994, 24.

122 Raiser in: Ulmer, GmbHG, § 14 Rn. 104.

123  Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. I, 1980, 428 f; zustimmend Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002,
462 1.

124 Bydlinski, Der Gleichheitsgrundsatz im osterreichischen Privatrecht, 1961, 25; Verse, Gleichbehand-
lungsgrundsatz, 2006, 71.

125 So Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. I, 1980, 428; Bachmann, ZHR (170) 2006, 144, 156f.

126 Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. I, 1980, 428; Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 71 f.

127 Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 127 ff; Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 13
Rn. 31; dazu bereits oben § 4 1 3.

128 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, §4 IV 3 b).

129 OLG Stuttgart NZG 2000, 159, 161 f; Henze/Notz in: GroSkomm. AktG, § 53a Rn. 7 f mwN; Seibt
in: Scholz, GmbHG, § 14 Rn. 41; Hiiffer in: Huffer, AktG, § 53a Rn. 2.

130 Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, 588. Zum Meinungsbild iiber Geltungsgrund/Rechtsgrundlage
und Entstehungsgrund der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht statt vieler Hennrichs, AcP 195
(1995), 221, 225 ff und Henze/Notz in: Groflkomm. AktG, Anh § 53a Rn. 14 ff.
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ist.!3! Das Argument geht zuriick auf Ernst Cobn'3? und wurde von Franz Byd-
linski'3® ausgebaut. Cobn konstruierte den Gleichbehandlungsgrundsatz als
»Schranke der Organisationsgewalt, der Autonomie der Vereinigung“.'** Die Pri-
vatautonomie der Vereinigung diirfe ,,grundsatzlich nicht weitergehen [...], als es
dem Willen derjenigen Personen, die die Vereinigung gegriindet haben, ent-
spricht.“'35 Bydlinski prizisierte, dass die Verteilungsmacht des Verbandes auf
die freiwillige Einrdumung dieser Gestaltungsmacht zuriickzufithren sei und es
dem wirklichen oder mutmaflichen Willen des Einraumenden entspreche, in
Verteilungssituationen gleich behandelt zu werden. Weil sich der einzelne Gesell-
schafter nicht seiner Selbstbestimmung vollstindig entdufSern konne, sei eine ver-
traglich vereinbarte Aufhebung des Gleichbehandlungsgrundsatzes unwirksam.!3¢
Man muss sich dariiber im Klaren sein, dass diese rechtsgeschiftlichen Begriin-
dungsversuche nicht auf einen tatsiachlichen oder mutmafSlichen Willen im Sinne
der Rechtsgeschiftslehre basieren konnen."” Entworfen wird damit ein Organi-
sationsmodell, in dem die Pflicht zur Gleichbehandlung auf einen hypothetischen
Konsens zuriickgefuhrt wird."*® Treue- und Gleichbehandlungspflichten sind da-
nach auf den Grindungsvertrag zuriickzufiihrende Strukturen, die den Beteilig-
ten ex ante verdeutlichen, wie die Gesellschaft auf unerwartete Umstande ex post
reagieren wird. Gleichbehandlungspflichten dienen somit dazu, Verhaltenserwar-
tungen der Gesellschafter zu stabilisieren.!®” Letztlich bleibt aber auch hier offen,
warum unbekannte Konfliktlagen gerade gleichheitsrechtlich gelost werden sol-
len.

(5.) Angesichts dieser Schwierigkeiten ziehen andere es vor, die gewohnheits-
rechtliche Geltung zu behaupten.'*

(6.) Wie schon der arbeitsrechtliche'*! liefSe sich auch der verbandsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art.3 Abs.1 GG ableiten.'* Damit konnte
man das Prinzip gleicher Gerechtigkeit normativ verankern. Dagegen werden die
bekannten verfassungstheoretischen Argumente gegen die Privatrechtswirkung

131 Habermeier in: Staudinger, § 705 Rn. 53; Henze/Notz in: GroSkomm. AktG, § 53a Rn. 17; Ulmer in:
MiinchKomm-BGB, § 705 Rn. 244; Hiiffer in: Hiffer, AktG, § 53a Rn. 3.

132 Cobn, AcP 132 (1930), 129 ff.

133 Bydlinski, Der Gleichheitsgrundsatz im dsterreichischen Privatrecht, 1961, 21 ff, 46 ff.

134 Cobm, AcP 132 (1930), 129, 135 f.

135 Cobn, AcP 132 (1930), 129, 154 1.

136 Bydlinski, Der Gleichheitsgrundsatz im 6sterreichischen Privatrecht, 1961, 44 ff.

137 Dazu Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 72.

138 Insoweit lauft die zuletzt von Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 72 f und Kainer, Gleichbe-
handlungsgrundsatz, 2011, §4 IV 3 ¢) vorgetragene Kritik, diese Vereinbarung liege weder im tat-
sichlichen noch im mutmaflichen Willen des Mehrheitsgesellschafters, leer.

139 Vgl. Fleischer, ZGR 2001, 1, 4 f; Bachmann, ZHR (170) 2006, 144, 161.

140 Madrtens in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 109 Rn. 27; aA offensichtlich GA Trstenjak, Schluss-
antriage v. 30.6.2009, Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertelsmann
AG = Slg.2009, 1-9823 Rn. 89 1.

141 Siehe oben § 513 d).

142 So beispielsweise Henn, AG 19835, 240, 245.
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des Gleichheitssatzes erhoben.!* Und doch fasziniert Art.3 Abs.1 GG und die
vom Bundesverfassungsgericht erzielte Kontrolldichte. Man sieht ,,strukturelle
Parallelen“'** zwischen Art. 3 Abs. 1 GG und § 53a AktG und will die Maf3stibe
verfassungsrechtlicher Rechtfertigungspriifung auch im Gesellschaftsrecht frucht-
bar machen.'* Erneut treffen wir auf eine merkwirdige Konstruktion: Der ver-
bandsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz sei ein genuin privatrechtlicher
Rechtssatz, dessen Inhalt mafSgeblich vom Verfassungsrecht bestimmt wird, ohne
Ausdruck einer privatrechtlichen Wirkung des Art. 3 Abs. 1 GG zu sein. Das ist
unnotig kompliziert

(7.) In jlingerer Zeit ist die Diskussion erneut in Bewegung geraten. Ausgangs-
punkt war der Vorschlag von Dirk Verse, den gesellschaftsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz unmittelbar mit der (ausgleichenden) Gerechtigkeit zu be-
grinden.'* Jedenfalls gelingt es Verse, das entscheidende Problem im
Verbandsrecht richtig zu verorten: Nach Vertragsabschluss fehlt der Konsens des
Gesellschafters, der eine Ungleichbehandlung rechtfertigen konnte. Daher versagt
die Privatautonomie als Instrument ausgleichender Gerechtigkeit und man ist ge-
zwungen, nach anderen Verteilungsmaf$stiben zu suchen.'¥” Friedemann Kainer
hat diesen Ansatz jingst aufgegriffen und die Pflicht zur Gleichbehandlung als le-
gitimationsbediirftige Inhaltskontrolle verbandsautonomer Handlungen konzi-
piert.'* Die Inhaltskontrolle sei dort erlaubt, ,,wo das Prinzip der Richtigkeitsge-
4 nicht anwendbar ist, also allein bei Eingriffen in die Rechts- und
Pflichtenkreise der Gesellschafter, denen sie nicht in voller materialer Freiheit zu-
stimmen konnten.“"? Der Gleichbehandlungsgrundsatz finde seine normative
Grundlage in einer Gesamtanalogie zu den einzelnen gesellschaftsrechtlichen
Gleichbehandlungsregelungen.'’! Dabei differenziert Kainer nicht zwischen dem
Gleichberechtigungsprinzip und den Normierungen des eigentlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatzes.'? Grundlage dieser umfassenden Gesamtanalogie sei die
»Kontrollbedurftigkeit einer Neuverteilung von Rechten und Pflichten® im Ver-
band, weil darin eine (potentielle) Verletzung des Grundsatzes ausgleichender

wihr

143 Vgl. Henze/Notz in: Grofkomm. AktG, § 53a Rn. 10f; Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006,
83 ff; niher oben § 513 d) und §412 c).

144 Henze/Notz in: GrofSkomm. AktG, § 53a Rn. 9.

145 Henze/Notz in: Grofkomm. AktG, Rn. 11; Bungeroth in: MiinchKomm-AktG, § 53a Rn. 15; Flei-
scher in: Schmidt/Lutter, AktG, § 53a Rn. 9; Hiiffer in: Hiiffer, AktG, § 53a Rn. 3.

146 Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 76 ff; zustimmend Metzger, 75 RabelsZ (2011), 8435,
876f.

147 Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 78 f.

148 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 IV 4 a).

149 Kainer greift mafigeblich auf die Konzeption der Vertragsfreiheit von Schmidt-Rimpler, AcP 147
(1941), 130 zuriick; Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 31112 und § 4 IV 4 a) aa).

150 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 IV 4 a).

151 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 IV 4 b) aa).

152 Dazuoben § SII 1.
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Gerechtigkeit liege.'”? Eine festgestellte Ungleichbehandlung indiziere die Unan-
gemessenheit eines Mehrheitsbeschlusses.”** Anders ausgedriickt: Die ungerecht-
fertigte Ungleichbehandlung ist eine unangemessene Behandlung. Im Kern be-
grindet Kainer damit die Legitimation einer Inhaltskontrolle mit der
Ungleichbehandlung als solcher. Es gibt also auch hier'*> kein Entrinnen aus dem
Gleichheitsdenken.

4. Dogmatische Verortung des Konflikts zwischen Autonomie und
Gleichbebandlung

a) Anwendungsbereich
(1) Personlicher Anwendungsbereich: Gesellschaft und Gesellschafter?

Zwei Personengruppen kommen als Adressaten des verbandsrechtlichen Gleich-
behandlungsanspruchs in Betracht: (1.) die Gesellschaft als Verband und (2.) die
einzelnen Gesellschafter, insbesondere Mehrheitsgesellschafter. Es ist allgemein
anerkannt, dass die Gesellschaft Normadressatin des Gleichbehandlungsgrund-
satzes ist."*® Daran sind alle Organe der Gesellschaft, insbesondere geschiftsfiih-
rende Gesellschafter und Gesellschaftergesamtheit!” bei Personengesellschaf-
ten,'® Geschaftsfithrer und Gesellschafterversammlung bei der GmbH'® sowie
Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptversammlung der AG,'®® gebunden. Der jewei-
lige Organwalter ist der Gesellschaft gegeniiber verpflichtet, den sie bindenden
Gleichbehandlungsgrundsatz zu wahren.'®' Etwas missverstandlich ist die Aussa-
ge, die ,,Mehrheit der Gesellschafter” sei an den Gleichbehandlungsgrundsatz ge-
bunden.'®? Diese Mehrheit ist maf3geblich fiir die Beschlussfassung innerhalb des
jeweiligen Verbandes und in dieser Funktion Normadressat. Entscheidend ist ins-
gesamt nur, dass die Mafsnahme der Gesellschaft zugerechnet werden kann.!®3
Zusammenfassend sind Adressaten des Gleichbehandlungsgrundsatzes also die

153 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 IV 4 b) bb).

154 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 IV 4 b) bb).

155 Siehe bereits oben § 513 d).

156 Statt aller Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 171.

157 Zum Begriff Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. II, 2004, 294 f.

158 Vgl. Hadding/Kiefling in: Soergel, § 705 Rn. 66.

159 Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 13 Rn.34; Michalski in: Kommentar GmbHG, § 13
Rn. 124.

160 Lutter/Zéllner in: Kolner Komm. AktG, §53a Rn.25; Henze/Notz in: GrofSlkomm. AktG, § 53a
Rn. 29.

161 Vertiefend Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 IV 4 ¢) aa) (2) mwN.

162 Vgl. OLG Miinchen NJW-RR 1995, 746.

163 Grundlegend Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 226; aus der neueren Literatur statt aller
Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 171f (zum Kapitalgesellschaftsrecht) und Ulmer in:
MiinchKomm-BGB, § 705 Rn. 244 (zum Personengesellschaftsrecht).
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Gesellschafterversammlung, die Organe der Gesellschaft und die Gesellschaft
selbst. 64

Zweifelhaft ist, ob auch einzelne Gesellschafter Adressaten des verbandsrecht-
lichen Gleichbehandlungsgrundsatzes sein konnen.'®> Davon sind horizontale
Gleichbehandlungspflichten aus anderen Rechtsgrundlagen, insbesondere kapi-
talmarktrechtlicher Natur, zu unterscheiden. Das Problem lisst sich anhand des
Sachverhalts in der Rs. Audiolux verdeutlichen:'*® Die Bertelsmann AG kontrol-
lierte 80 % der Anteile an der Bertelsmann Westdeutsche TV GmbH, die ihrer-
seits 37 % der Aktien an RTL hielt. 30 % der Aktien hielt die Groupe Bruxelles
Lambert SA (GBL), 22 % waren in Handen eines weiteren GrofSaktionirs, der
Pearson Television und 11 % im Streubesitz. Im Zuge mehrerer Transaktionen
ubertrug GBL ihren Anteil von 30 % am Kapital von RTL an Bertelsmann im
Austausch gegen 25 % an deren Kapital. SchliefSlich erwarb Bertelsmann auch
die Anteile von Pearson. Audiolux klagte in Luxemburg u.a. auf Schadensersatz.
Bertelsmann habe die gesetzliche Verpflichtung nicht eingehalten, auch ihr anzu-
bieten, ihre Aktien an RTL gegen Aktien von Bertelsmann zu den mit GBL ver-
einbarten Bedingungen zu tauschen. Der Europiische Gerichtshof malt die Kon-
sequenzen einer Gleichbehandlungspflicht eindringlich aus:

»Diese Pflicht zwinge ihn zum Vertragsabschluss mit allen Minderbeitsaktiondren zu den-

selben Bedingungen wie denen, die beim Erwerb einer die Kontrolle verschaffenden oder

verstirkenden Beteiligung vereinbart wurden, und fiihrte zu einem entsprechenden Recht
aller Aktiondire, ibre Aktien an den Hauptaktiondr zu verkaufen.“1%”

Allerdings tritt diese Rechtsfolge nur unter zwei kumulativ vorliegenden Voraus-
setzungen ein: (1.) RTL ist Adressat einer allgemeinen verbandsrechtlichen'®
Gleichbehandlungspflicht und (2.) die Differenzierung zwischen dem Erwerb ei-
nes Kontrollpakets und dem Erwerb sonstiger Anteile ist sachlich nicht gerecht-
fertigt. Es ist also nicht die Existenz eines den Gesellschafter treffenden Gleichbe-
handlungsgrundsatzes als solche, die zur Gleichbehandlung zwingt, sondern erst
ein fehlender Rechtfertigungsgrund. Der Europaische Gerichtshof differenziert
hier leider nicht mit der notwendigen Klarheit. Im Ergebnis lehnt der Gerichtshof
eine verbandsrechtliche Pflicht des Mehrheitsgesellschafters ab, die Aktien von
Minderheitsgesellschaftern zu den gleichen Bedingungen aufzukaufen, die er zum

164 Huguenin Jacobs, Das Gleichbehandlungsprinzip im Aktienrecht, 1994, 47 (zum schweizerischen
Recht).

165 Dazu vertiefend Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 172 ff und zuletzt Kainer, Gleichbehand-
lungsgrundsatz, 2011, § 4 IV 4 ¢) aa) (3).

166 EuGH, Urt. v. 15.10.2009, Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertels-
mann AG = Slg. 2009, 1-9823 Rn. 20-24.

167 EuGH, Urt. v. 15.10.2009, Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertels-
mann AG = Slg. 2009, 1-9823 Rn. 55.

168 Zum kapitalmarktrechtlichen Pflichtangebot und der daraus folgenden Gleichbehandlung siehe unten
§SII4b)(2).
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Erwerb der Kontrollmehrheit geboten hat.'®® Bettet man diese Aussagen in den
Kontext der Entscheidung ein, folgt daraus, dass sich der personliche Anwen-
dungsbereich eines moglichen unionsrechtlichen Gleichbehandlungsanspruchs im
Verbandsrecht'”® auf das Verhiltnis von Gesellschaft und Gesellschaftern be-
schrankt.

Auch im deutschen Gesellschaftsrecht wird der personliche Anwendungsbe-
reich nach ganz tiberwiegender Auffassung auf dieses Verhiltnis beschrankt.!”!
Gesellschafter und Aktiondre untereinander sind nicht verbandsrechtlich zur
Gleichbehandlung verpflichtet. Kapitalmarktrechtlich kann dagegen eine Gleich-
behandlungspflicht aus § 3 Abs. 1 WpUG und §§ 29 ff WpUG folgen.!”> Aufler-
halb des sachlichen Anwendungsbereichs des kapitalmarktrechtlichen Gleichbe-
handlungsgebots liefle sich eine Pflicht des Mehrheitsaktionirs, die tibrigen
Aktiondre am Paketzuschlag zu beteiligen, aus der ihn treffenden Treuepflicht
konstruieren.'”® Im Ergebnis werden daraus folgende Gleichbehandlungspflichten
ganz uiberwiegend abgelehnt.'”* Treue- und Gleichbehandlungspflichten kollidie-
ren hier mit dem kapitalgesellschaftsrechtlichen Grundsatz der freien Verfugbar-
keit des Gesellschaftsanteils bzw. der Aktie.'” Es geht also erneut um den Kon-
flikt von privatautonom zu gestaltender Freiheit des Gesellschafters mit
Gleichbehandlungspflichten zugunsten anderer Gesellschafter. Das Ergebnis
zeigt, dass er wieder methodisch tGber die Vorrangfrage gelost wird. Dadurch
kommt es zu einer methodisch ungliicklichen Zweiteilung: Innerhalb des sachli-
chen Anwendungsbereichs des WpUG ist der Mehrheitsgesellschafter verpflich-
tet, die Minderheitsgesellschafter nicht ohne sachlichen Grund ungleich zu
behandeln.!”® AufSerhalb davon soll dagegen schon keine Pflicht zur Gleichbe-
handlung existieren. Zwingend vorgegeben ist diese dogmatische Einordnung
nicht. Der Gleichbehandlungsgrundsatz bietet mit dem sachlichen Grund das
notwendige methodische Instrumentarium, die Fille herauszufiltern, in denen die
freie Verfuigbarkeit zu Lasten der Minderheitsaktionire nicht mehr gerechtfertigt
werden kann.

169 EuGH, Urt. v.15.10.2009, Rs. C-101/08 — Audiolux S.A. v. Groupe Bruxelles Lambert SA, Bertels-
mann AG = Slg. 2009, 1-9823 Rn. 64.

170 Dazu oben § 511 3 a).

171 OLG Diisseldorf WM 1992, 986, 989; niher zum Ganzen Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz,
2006, 173 ff; aA Reul, Die Pflicht zur Gleichbehandlung der Aktionire bei privaten Kontrolltransak-
tionen, 1991, 270 ff; Berding, WM 2002, 1149, 1152 .

172 Dazu unten § 5 IIT 4.

173 Reul, Die Pflicht zur Gleichbehandlung der Aktionire bei privaten Kontrolltransaktionen, 1991,
252 ff.

174 Niher zum Streitstand Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 180 ff; Kainer, Gleichbehand-
lungsgrundsatz, 2011, § 4 IV 4 ¢) aa) (3).

175 Vgl. dazu Henze/Notz in: Grofkomm. AktG, § 53a Anh Rn. 116.

176 Zu den Einzelheiten unten § 5 III 4.
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(2) Sachlicher Anwendungsbereich: mitgliedschaftlicher Bereich

Der verbandsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz gilt nach allgemeiner Auf-
fassung nur im mitgliedschaftlichen Bereich, also nur fiir die Beziehungen zwi-
schen der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern.!”” Der Anwendungsbereich ist
nur eroffnet, wenn ein Gesellschafter im Vergleich zu anderen Gesellschaftern
ungleich behandelt wird. Er greift nicht, wenn ein gesellschaftsfremder Dritter
beglinstigt wird.!”® Davon wird eine Ausnahme gemacht, wenn das Verhalten des
Dritten einem Gesellschafter zugerechnet werden kann.!”” Probleme bereiten die
Fille, in denen der ungleich behandelte Gesellschafter zugleich Dritter ist. Die
ganz liberwiegende Meinung differenziert hier zwischen der verbandsrechtlich
gepragten Gemeinschaftsbeziehung und den schuldrechtlich geprigten Indivi-
dualbeziehungen zwischen Gesellschaft und Aktiondr. Der Anwendungsbereich
des Gleichbehandlungsgrundsatzes sei nur gegeben, wenn die Gesellschaft im
mitgliedschaftlichen Bereich ungleich behandelt. Maf§gebend fur die Abgrenzung
dieser Bereiche sei bei einem Vertragsschluss zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter, ob die Gesellschaft den Vertrag wegen der Gesellschaftereigenschaft des
Vertragspartners eingeht.'®® Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist danach nur
dann anzuwenden, wenn zwischen der Entscheidung der Gesellschaftsorgane und
der Gesellschaftereigenschaft ein innerer Zusammenhang besteht. Ist die Gesell-
schaftereigenschaft dagegen ein rein ,,zufilliger” Begleitumstand, ist der Grund-
satz unanwendbar.'®! Handle es sich um einen beherrschenden oder mafigeblich
beteiligten Gesellschafter, sollen nach umstrittener Auffassung Beweiserleichte-
rungen zugunsten der ungleich behandelten Gesellschafter gelten.'®? Die Ge-
schiftsleitung konne diese Vermutung widerlegen, indem sie ,,die geschiftlichen
Auswabhlkriterien darlegt und ihre Auswahl insbesondere damit begriindet, dass
der Geschiftsabschluss mit dem Gesellschafter dem Gesellschaftsinteresse

177 BGH AG 1997, 414 und aus der Literatur statt aller Drygala in: Kélner Komm. AktG, (3. Aufl.),
§ 53a Rn. 5 ff, 18 ff.

178 Henze/Notz in: Grofskomm. AktG, § 53a Rn. 31, 39; Bungeroth in: MiinchKomm-AktG, § 53a Rn. 6
und Huguenin Jacobs, Das Gleichbehandlungsprinzip im Aktienrecht, 1994, 27f (zum schweizeri-
schen Aktienrecht).

179 Henze/Notz in: Groffkomm. AktG, § 53a Rn. 40 (dort auch zu den mafigeblichen Zurechnungskrite-
rien); Bungeroth in: MiinchKomm-AktG, § 53a Rn. 6; Drygala in: Kélner Komm. AktG, (3. Aufl.),
§ 53a Rn. 20 f; vertiefend zur Zurechnung Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 244 ff.

180 Sieche OLG Hamm GmbHR 1996, 768, 769; BGH AG 1997, 414 und aus der Literatur Verse,
Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 193 ff und Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 IV ¢)
bb) jeweils mwN.

181 Aus der Literatur grundlegend Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 227f; Zéllner, Die
Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbinden,
1963, 305 f; Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 196 f.

182 Lutter/Zéllner in: Kolner Komm. AktG, § 53a Rn.21; Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006,
199 ff; aA Henze/Notz in: GroSkomm. AktG, § 53a Rn.42; Bungeroth in: MiinchKomm-AktG,
§ 53a Rn.7; Fleischer in: Schmidt/Lutter, AktG, § 53a Rn.18; anders jetzt Drygala in: Kolner
Komm. AktG, (3. Aufl.), § 53a Rn. 47.
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dient“.'> Damit fithrt man auf der Ebene des sachlichen Anwendungsbereichs
nichts anderes als eine verkappte Rechtfertigungsprifung ein!

Dieser methodische Umweg wirft ein bezeichnendes Licht auf einen untaugli-
chen Versuch, das eigentliche Problem zu adressieren. Man kann schon grund-
satzlich nicht ausschliefSen, dass eine begiinstigende oder benachteiligende Ent-
scheidung der Gesellschaft ohne Rucksicht auf die Gesellschafterstellung erfolgt
ist.!®* Die Vorstellung, man konne zwischen der Rolle des Gesellschafters als Ge-
sellschafter und als Dritter grundsitzlich trennen, ist Fiktion. Eine Person ist
nicht ,lediglich zufallig* auch Gesellschafter. Sie spielt insofern eine Doppelrolle
und ist immer eine der Gesellschaft nabe stehende Person'®’. Das zeigt ein vom
OLG Hamm entschiedener Fall:!8¢

Die beklagte GmbH bhatte fiinf Gesellschafter mit gleichen Anteilen, die zugleich Ge-
schiftsfiihrer mit unterschiedlichen Aufgabenbereichen waren. Die GmbH vereinbarte mit
allen Geschidftsfiibrern Beziige in gleicher Héhe, die von der Gesellschafterversammlung
sukzessive auf 14.000 DM erhoht wurden. Mit zwei 1994 gefassten Beschliissen wurden
zundchst die Gehdlter auf 17.000 DM erhoht und dann das Gehalt des Kligers auf
10.000 DM gekiirzt, weil er angeblich zu geringe oder nicht hinreichend ergiebige Arbeits-
leistungen erbracht habe. Das OLG geht selbstverstandlich davon aus, dass fiir den Ab-
schluss und die Konditionen des Geschiftsfiibrungsvertrages die Gesellschaftereigenschaft
mitbestimmend war. Dagegen wurde eingewendet, man diirfe nur darauf abstellen, ob die
Kiirzung der Beziige den davon betroffenen Gesellschafter wie einen externen Gesellschaf-
ter — dann keine Gleichbehandlung — oder als Gesellschafter treffe, weil es sich um eine
Benachteiligung handle.'’” Das greift zu kurz, weil man dabei die iibrigen vier Geschifts-
fithrer nicht beriicksichtigt. Hitte die GmbH nur einen Beschluss gefasst und darin die
Beziige der vier erhoht und die des Kligers unverdndert gelassen, miisste man namlich fra-
gen, ob die vier wegen ibrer Gesellschafterstellung bevorzugt werden oder ob das ,,rein
zufdllig” mit ihrer Gesellschaftereigenschaft zusammenhingt. Das zeigt, wie spitzfindig
die Trennung letztlich ist. Im Ergebnis kann man diese Frage nicht entscheiden, obne auf
die fiir die MafSnabme relevanten Kriterien zuriickzugreifen. Auch das OLG schliefit den
Gesellschafterbezug der MafSnabhme implizit daraus, dass keine objektiven Griinde fiir die
Ungleichbehandlung gegeben werden.

Die Trennung von Mitgliedschaft und Drittgeschift kann man offenbar nicht oh-
ne Ruckgriff auf sachliche Griinde durchfiithren. Jeder Versuch einer Differenzie-
rung auf Tatbestandsebene ist zwangsldufig mit Erklirungsaufwand verbun-
den.'®® Dann ist es methodisch konsequent, diese Priifung innerhalb des
Gleichbehandlungsgrundsatzes durchzufithren und sie nicht in den sachlichen

183 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 IV c) bb).

184 Ahnlich auch Michalski in: Kommentar GmbHG, § 13 Rn. 128.

185 Dieser Begriff stammt aus Art. 678 Abs. 1 schweizerisches OR, niher dazu im Kontext der Gleichbe-
handlung Huguenin Jacobs, Das Gleichbehandlungsprinzip im Aktienrecht, 1994, 255 ff.

186 OLG Hamm GmbHR 1996, 768.

187 Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 204.

188 Das gilt auch fiir den Vorschlag von Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, §4 IV ¢) bb), im
Anschluss an Bayer in: MiinchKomm AktG, § 57 Rn. 36 ff zwischen Vorgingen innerhalb und au-
Rerhalb ,,normaler Umsatzgeschifte zu differenzieren.
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Anwendungsbereich zu verlagern. Es spricht daher alles dafiir, den Anwendungs-
bereich auch auf Drittgeschifte der Gesellschafter auszudehnen.'®® Das behindert
die Gesellschaft freilich nicht, mit Gesellschaftern Individualvereinbarungen zu
treffen. Voraussetzung dafir ist nur, dass sie rechtfertigen kann, warum sie mit
einem Gesellschafter kontrahiert und mit dem anderen nicht. Die Anforderungen
an den sachlichen Grund hingen dann von den Umstinden des Einzelfalls ab.
Handelt es sich beispielsweise um den dominierenden Mehrheitsgesellschafter,
muss die Gesellschaft ihre Entscheidung mit Leistungsqualitit, Zuverlissigkeit,
Produktmodernitit, Preisgestaltung etc. rechtfertigen konnen.' Der Gleichbe-
handlungsgrundsatz kompensiert hier die Tatsache, dass Verkehrsgeschifte mit
Gesellschaftern wegen deren Doppelrolle nicht zwangsldufig den Marktgesetzen
unterliegen.’! Sie muss einen Auftrag im Ergebnis auch nicht zwischen allen in
Betracht kommenden Gesellschaftern aufteilen,'”? weil es immer einen Sachgrund
geben kann, nur mit einem Partner abzuschliefSen.'”® Entscheidend aber ist, dass
diese Griinde offenbart werden, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz die Trans-
parenz im Verhiltnis zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern erhoht und
dadurch dem Interesse der Gesellschaft insgesamt dient. Gekiinstelte Beschrin-
kungen seines sachlichen Anwendungsbereichs schaffen dagegen Abgrenzungs-
probleme und Intransparenz.

(3) Zeitlicher Anwendungsbereich: Vertrags- und Satzungsautonomie

Der Gleichbehandlungsgrundsatz schiitzt den Gesellschafter fiir die Dauer seiner
Mitgliedschaft in dem Verband und in der Vorgesellschaft.!”* Zweifelhaft ist, ob
er den Verband auch zur Gleichbehandlung des ausgeschiedenen oder des zu-
kunftigen Gesellschafters verpflichtet.'”> Eine ganz andere Dimension hat die
Frage, ob der Gleichbehandlungsgrundsatz auch fiir den Abschluss des Gesell-
schaftsvertrags gilt. Das ist fiir seine Auspragung als Gleichberechtigungsprin-
zip!'*® sicher zu bejahen.'”” In der Praxis sind die Mitwirkungsbefugnisse der ein-

189 1IE auch Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 13 Rn. 63; Michalski in: Kommentar GmbHG,
§ 13 Rn. 128.

190 AA Henze/Notz in: GrofSkomm. AktG, § 53a Rn. 42, die einen zu beweisenden (!) tatsichlichen Ein-
fluss auf die Organe der Gesellschaft verlangen.

191 Vgl. Huguenin Jacobs, Das Gleichbehandlungsprinzip im Aktienrecht, 1994, 255 f; Wiedemann, Ge-
sellschaftsrecht, Bd. II, 2004, 178.

192 So aber Michalski in: Kommentar GmbHG, § 13 Rn. 128.

193 Zutreffend insoweit Drygala in: Kolner Komm. AktG, (3. Aufl.), § 53a Rn. 16f.

194 Henze/Notz in: GrofSkomm. AktG, § 53a Rn. 44.

195 Fiir eine Nachwirkung Henze/Notz in: GrofSkomm. AktG, § 53a Rn. 45; gegen eine Vor- oder Nach-
wirkung bei der Gesellschafterbenachteiligung aber Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006,
223 ff.

196 Zum Begriff oben § 5111 b) (1).

197 Vgl. den Uberblick bei Hiitte, Der Gleichbehandlungsgrundsatz im deutschen und franzésischen
Recht der Personengesellschaften, 2003, 25 ff.
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zelnen Gesellschafter freilich sehr unterschiedlich gestaltet.!”® Das wirft die Frage
auf, ob und inwieweit das Gleichberechtigungsprinzip und der Gleichbehand-
lungsgrundsatz ieS disponibel sind. Es geht also erneut um den Vorrang von Ver-
tragsfreiheit und Satzungsautonomie. Nach klassischer Position ist ein Grund-
satz, wonach die Gesellschafter ungleiche Rechte und Pflichten in
Gesellschaftsvertrag oder Satzung nur bei sachlicher Rechtfertigung vereinbaren
diirfen, unvereinbar mit der Vertragsfreiheit.!”® Soweit die gesetzlichen Regelun-
gen des Gleichberechtigungsprinzips oder -grundsatzes dispositiv sind, kann der
Gesellschaftsvertrag also davon abweichen, ohne dass es eines sachlichen Grun-
des hierfir bediirfte.?® Der Gestaltungsfreiheit sind zum Schutz des Selbstbestim-
mungsrechts der Gesellschafter Grenzen gesetzt.?’! Eine dieser Grenzen ist die
sog. ,Kernbereichslehre“. Dabei sind zwei Fallgruppen zu unterscheiden:?*

(1.) Die Kernbereichslehre bewirkt einerseits, dass bestimmte Gesellschafter-
rechte nicht beliebig dispositiv sind und sie daher auch im Gesellschaftsvertrag
nicht abbedungen werden koénnen. Herbert Wiedemann spricht insoweit von
»Grund(mitgliedschafts)rechten“.?”> Zu diesem unverzichtbaren Kernbereich
zdhlen jedenfalls ein MindestmafS an Teilhaberechten an der internen Willensbil-
dung — das gilt etwa fir das Teilnahmerecht an Beratungen, fiir das Antrags- und
fur das Kontrollrecht —, ferner das Losungsrecht aus wichtigem Grund, das Ver-
bot der Hinauskiindigung aus freiem Ermessen ohne Vorliegen eines sachlichen
Grundes und die Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes.?** Auf dessen Gel-
tung kann der Gesellschafter im Vertrag nicht verzichten.?”> Nimmt man die
Kernbereichslehre in diesem Bereich ernst, bedeutet dies, dass die Ungleichbe-
handlung von Gesellschaftern in Vertrag und Satzung letztlich nachvollziehbare
Ursachen haben muss, die rechtlicher, steuerlicher oder wirtschaftlicher Art sein
konnen.?® Die damit in der Kernbereichslehre implizit vorhandene Gleichbe-
handlungspflicht fithrt zur Einschrinkung gesellschaftsvertraglicher Privatauto-

198 Dazu Flume, Personengesellschaft, Bd. 1, 1977, 133 f.

199  Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, 463; Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 5; Hadding/Kief3-
ling in: Soergel, § 705 Rn. 65; Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 13 Rn. 61; Fastrich in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 13 Rn.33; in der Sache auch Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz,
2011, § 4 IV 4 a) aa). Siche auch den Uberblick bei Hiitte, Der Gleichbehandlungsgrundsatz im deut-
schen und franzosischen Recht der Personengesellschaften, 2003, 34 f.

200 Vgl. Raiser in: Ulmer, GmbHG, § 14 Rn. 102.

201 Flume, Personengesellschaft, Bd. 1, 1977, 191; ahnlich jetzt Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz,
2011, § 41V 4 d) dd).

202 Dazu Fastrich, Funktionales Rechtsdenken am Beispiel des Gesellschaftsrechts, 2001, 11 f; Wiede-
mann, Gesellschaftsrecht, Bd. II, 2004, 218.

203 Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. II, 2004, 218.

204 Goette in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119 Rn. 53; speziell zum Gleichbehandlungsgrundsatz
auch Fastrich, Funktionales Rechtsdenken am Beispiel des Gesellschaftsrechts, 2001, 13; Ulmer in:
MiinchKomm-BGB, § 705 Rn. 247.

205 Grundlegend Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 267 f; vgl. auch Verse, Gleichbehandlungs-
grundsatz, 2006, 329 1.

206 Westermann in: Erman, § 705 Rn. 40.
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nomie.?”” Es muss namlich sachliche Griinde fir die Vereinbarung unterschiedli-
cher Rechte im Gesellschaftsvertrag geben.?”® Je nach anzuwendendem
Kontrollmaf$stab kann man dariiber eine erhebliche Einschrinkung der Sat-
zungsautonomie erreichen.?”

(2.) Die Kernbereichslehre beschriankt andererseits die Moglichkeit, einem Ge-
sellschafter Mitgliedschaftsrechte ohne seine Zustimmung aufgrund Mehrheits-
beschlusses zu entziehen. Wiedemann spricht von ,,unentziehbaren (= mehrheits-
resistenten)  Mitgliedschaftsrechten“.2'®  Der  Kernbereich ~ beschreibt
Rechtspositionen, die der Gesellschafter nur willentlich preisgeben kann. Der
Bundesgerichtshof geht in seiner neueren Rechtsprechung von einem zweistufi-
gen Schutzkonzept aus:*'! Auf erster Stufe verlangt der Bestimmtheitsgrundsatz,
dass sich aus dem Gesellschaftsvertrag — sei es auch durch dessen Auslegung —
eindeutig ergibt, dass der in Frage stehende Beschlussgegenstand einer Mehr-
heitsentscheidung unterworfen sein soll. Auf zweiter Stufe der ,,Kernbereichsleh-
re“ ist zu priifen, ob ein unzuldssiger Eingriff in schlechthin unverzichtbare oder
in ,relativ unentziehbare”, das heifdt in nur mit (gegebenenfalls antizipierter) Zu-
stimmung des einzelnen Gesellschafters oder aus wichtigem Grund entziehbare
Mitgliedschaftsrechte, vorliegt. Bestimmtheitsgrundsatz und Kernbereichslehre
sind insoweit Schranken der Verbandsmacht. Sie treten selbststindig neben den,
hier uneingeschriankt anwendbaren, Gleichbehandlungsgrundsatz. Das bestatigt
die Entscheidung BGHZ 116, 359:

Mit mehbrheitlich gefasstem Beschluss der Gesellschafterversammlung wurde ein neuer Ge-
sellschaftsvertrag fiir ausscheidende Gesellschafter beschlossen. Darin wurde u.a. geregelt,
dass nach dem 31.12.1988 beigetretene Gesellschafter bei Ausscheiden lediglich einen An-
spruch auf Riickzablung der Stammeinlage haben, wibrend den iibrigen Gesellschaftern
fiir jedes davor liegende Jabr ihrer Mitgliedschaft ein nach Jahren gestaffelter Betrag von
1.000-1.350 DM zusteht.

Der Bundesgerichtshof priift das ganz selbstverstindlich anhand des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes.?'> Angesichts des Sachverhalts war das naheliegend: Die
mehrheitlich beschlossene nachtrigliche Satzungsdnderung betrifft den klassi-
schen Anwendungsfall des Gleichbehandlungsgrundsatzes als Schranke der Ver-
bandsmacht. Beschrinkt man die Bedeutung dieser Aussage auf die konkrete
Fallkonstellation, lauft man Gefahr, die Bedeutung der Entscheidung zu relativie-
ren.?’® Der Bundesgerichtshof hat in diesem Zusammenhang eine Aussage getrof-

207 Habermeier in: Staudinger, § 706 Rn. 53.

208 Miirtens in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 109 Rn. 27.

209 Kritisch daher Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 5 f.

210 Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. II, 2004, 218.

211 BGHZ 170, 283, Rn. 9 f; zum Ganzen statt vieler Goette in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119
Rn. 46 ff; Schmidt, ZGR 2008, 1, 8 ff, 17 ff; Ulmer/Schifer in: MiinchKomm-BGB, § 709 Rn. 84 ff.

212 BGHZ 116, 359, 372 ff.

213 Vgl. Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 5 (Fn. 24).
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fen, die ganz allgemein formuliert war und — wie sich mittlerweile herausstellt —
auch ganz allgemein gemeint war:
wDer Grundsatz der Gleichbebandlung im Gesellschaftsrecht verbietet eine willkiirliche,
sachlich nicht gerechtfertigte unterschiedliche Behandlung der Gesellschafter. Das bedeu-

tet nicht, daf8 die Gewdhrung unterschiedlicher Rechte im Gesellschaftsvertrag nicht er-

laubt ist. Sie mufS lediglich sachlich berechtigt sein und darf nicht den Charakter der Will-

kiir tragen. “*1*

Dagegen wurde — reflexartig — der vermeintliche Vorrang der Vertragsfreiheit ins
Feld gefiihrt.?"> Die Beteiligungsrechte des ,,Gesellschafters minderen Rechts, so
der Einwand, seien bereits von Anfang an bewusst ungleich ausgestaltet wor-
den.?® Damit verkennt man, dass gerade die Ungleichbehandlung von Gesell-
schaftern ein Schutzbediirfnis begriindet und damit eine Inhaltskontrolle aus
Gleichbehandlungsgesichtspunkten legitimiert.?'” Zwei jingere Urteile des Bun-
desgerichtshofs belegen, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz auch in der Phase
des Zustandekommens der Gesellschaft anzuwenden ist. In beiden Verfahren
rugten die Klager, dass die im sog. ,Managermodell“ oder ,,Mitarbeitermodell“
anzutreffenden Vereinbarungen zur Riickiibertragung des GmbH-Gesellschafts-
anteils bei Beendigung der Geschiftsfiihrerstellung bzw. bei Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses gegen den gesellschaftsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
verstofsen.?'$ Der Bundesgerichtshof hat die grundsitzliche Anwendbarkeit nicht
thematisiert und nahm in beiden Fillen eine Ungleichbehandlung der Gesell-
schafter an, die er fur rechtfertigungsfahig hielt.?!’” Die Rechtfertigungspriifung
lasst offensichtlich ausreichend Raum dafiir, die mit solchen Klauseln verfolgten
Ziele der Gesellschaft zu bertcksichtigen. Das lasst sich anhand des Falles zum
Mitarbeitermodell gut verfolgen:
»Die Vereinbarung einer Pflicht zur Riickiibertragung des Geschdftsanteils bei Ende des
Arbeitsverhdltnisses ist auch nicht wegen Verstofles gegen den Gleichbebandlungsgrund-
satz unwirksam. [...] Die Regelung enthilt keinen Verstof§ gegen das Gleichbehandlungs-
gebot. Die von dem Landgericht zu Unrecht verneinte Ungleichbehandlung berubt auf ei-
nem sachlichen, sie rechtfertigenden Grund. S hat die Gesellschaft — zusammen mit seiner
Ehefrau, die zu 10 % beteiligt ist — gegriindet und das erforderliche Kapital aufgebracht.
Die Mitarbeiter-Gesellschafter haben dagegen in die Gesellschaft kein Kapital eingelegt,
sondern allenfalls an S einen Kaufpreis fiir ibre Anteile bezablt. Bei dieser Sachlage beste-
hen keine Bedenken gegen eine Regelung, wonach nur die Mitarbeiter-Gesellschafter und

214 BGHZ 116, 359, 373.

215 Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, 463; Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 13 Rn. 61.

216 Grundlegend Flume, Personengesellschaft, Bd. 1, 1977, 137f, 178 ff; in jlingster Zeit Altmeppen in:
Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34 Rn. 40 ff und dagegen Ulmer/Schiifer in: MiinchKomm-BGB, § 737
Rn. 17 ff.

217 Vgl. Henssler, FS Konzen, 2006, 270.

218 Dazu BGHZ 164, 107; BGHZ 164, 98.

219 BGHZ 164, 107, 112; BGHZ 164, 98, 104.
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nicht auch S bei Beendigung ihrer Tatigkeit fiir die [GmbH] zur Riickgabe ibrer Ge-

schiftsanteile verpflichtet sind.“*?°
Damit war allerdings erst eine Hiirde genommen. Der Gesellschaftsvertrag war
nachtriglich von der Gesellschafterversammlung geindert worden und das Ab-
findungsguthaben der zwingend auszuscheidenden Gesellschafter — und zwar nur
dieser — wurde auf die fiir die Gesellschaftsanteile gezahlte Summe beschrankt.??!
Damit kam es darauf an, ob der Abfindungsanspruch in der Satzung wirksam
beschriankt wurde.??> Der Bundesgerichtshof hat diese Klausel interessanterweise
nicht auf ihre gleichheitsrechtliche, sondern auf ihre freiheitsrechtliche Wirksam-
keit gepriift. Es kam darauf an, ob der Beschluss nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig
war, weil die Abfindung aufler Verhaltnis zum vollen wirtschaftlichen Wert des
Anteils steht.?” Wieder einmal erleben wir eine Flucht aus der Gleichheitsdogma-
tik. In der Sache bleiben die Erwigungen freilich gleichheitsrechtlich durch-
trankt:

»Eine derartige Abfindungsbeschrinkung ist vielmehr sachlich gerechtfertigt, weil ande-

renfalls nur die erste Generation von Mitarbeiter-Gesellschaftern in den Genuf$ der Vor-

teile dieser Vertragsgestaltung gelangte, mit deren Ausscheiden unter Zahlung einer Abfin-

dung zum Verkebrswert aber die fiir die weitere Durchfiibrbarkeit des Modells

erforderliche finanzielle Grundlage zerstort wire. Hat er den Anteil unentgeltlich erbalten,
kann damit eine Abfindung auch ganz entfallen.“***

b) Ungleichbebandlung
(1) Gleichbehandlungsmafsstibe

§ 53a AktG formuliert, dass Aktionire ,,unter gleichen Voraussetzungen® gleich
zu behandeln sind. Das geht zuriick auf Art. 42 Richtlinie 77/91/EWG?*, der zur
Gleichbehandlung der Aktionire verpflichtet, , die sich in denselben Verhiltnis-
sen“ befinden. Darin wird ein allgemeiner Gedanke des Gleichbehandlungs-
grundsatzes exemplarisch ausgedriickt: Nicht jede verschiedene Behandlung von
Gesellschaftern ist auch eine rechtlich relevante Ungleichbehandlung. Entschei-
dend ist, ob die begiinstigten und nicht begiinstigten Gesellschafter hinsichtlich
des konkreten Regelungsgegenstandes vergleichbar sind. Dass man hier bereits
auf Tatbestandsebene differenzieren muss, zeigt sich besonders deutlich im Kapi-
talgesellschaftsrecht. Bei GmbH und AG verkniipft das Gesetz die Austibung von

220 BGHZ 164,107, 112f.

221 BGHZ 164, 107, 108.

222 Dazu niher BGHZ 116, 359, 368 ff; aus der Literatur statt vieler Altmeppen in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 34 Rn. 46 ff; Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34 Rn. 25.

223 Vgl. BGHZ 116, 359, 374 ff.

224 BGHZ 164, 107, 116.

225 Dazu oben § 511 3 a).
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»Hauptrechten® (Anspruch auf Gewinn, Stimmrecht, Liquidationserlos) mit der
Beteiligungsquote des Gesellschafters.??® Der GleichbehandlungsmafSstab ist also
nicht — wie im Personengesellschaftsrecht?”” — die Person des Gesellschafters im
Vergleich zu den Mitgesellschaftern, sondern sein Anteil am Grundkapital.??®
Differenziert die Satzung innerhalb dieser Gruppe und sieht sie beispielsweise
Aktien mit verschiedenen Rechten oder Vorzugsaktien ohne Stimmrecht vor
(§§ 11, 12, 23 Abs. 3 Nr. 4 AktG),?* sind bezuiglich dieser Rechte?®® nur die Ak-
tiondre innerhalb der jeweiligen Aktiengattung vergleichbar.?*! Davon muss man
die Frage unterscheiden, ob die Entscheidung, diese Differenzierung tiberhaupt
zu treffen, eine Ungleichbehandlung ist. Die Frage wird fiir nachtragliche Sat-
zungsinderungen einheitlich bejaht,?3? wihrend nach herkommlicher Vorstellung
im Griindungsstadium beschlossene Differenzierungen nicht in den sachlichen
Anwendungsbereich des Gleichbehandlungsgrundsatzes fallen sollen.?’3 Handelt
es sich dagegen um die sog. ,,Hilfsrechte“ (Teilnahmerecht, Rederecht, Informa-
tionsrechte), spielt die Hohe des investierten Kapitals keine Rolle.?3* Aus Griin-
den des Minderheitenschutzes?® ist der GleichbehandlungsmafSstab daher die je-
weilige Person des Gesellschafters.?%

Der GleichbehandlungsmafSstab driickt aus, welche Gleichbehandlung grund-
satzlich geboten ist — welche Gesellschafter vergleichbar sind — und ist daher
streng von den sachlichen Griinden zu unterscheiden, die eine davon abweichen-
de Ungleichbehandlung rechtfertigen.?®” Wie bereits beim arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz herausgearbeitet wurde, ist die Vergleichbarkeit
rein deskriptiv zu bestimmen, wihrend die normativen Aspekte im Rahmen der
Rechtfertigungspriifung zu berticksichtigen sind.?*® Diese Trennung wird vielfach
nicht nachvollzogen. Verse nimmt beispielsweise die gesetzlichen Differenzierun-
gen bei der Austibung von Minderheitsrechten (vgl. § 122 AktG, § 50 GmbHG)
zum Anlass, die Vergleichbarkeit von Aktionaren, die das Quorum erfiillen, mit

226 Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 228 f.

227 Zu den Unterschieden eingehend Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 IV 4 d) aa).

228 Henze/Notz in: Grofkomm. AktG, § 53a Rn. 50.

229 Henze/Notz in: Grofkomm. AktG, § 53a Rn. 86.

230 Zutreffend Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 208, der hier zwischen dem jeweiligen Rege-
lungsgegenstand der Maffnahme differenziert.

231 Bungeroth in: MiinchKomm-AktG, § 53a Rn. 22.

232 Vgl. statt aller Henze/Notz in: Grofkomm. AktG, § 53a Rn.89ff; Bungeroth in: MiinchKomm-
AktG, § 53a Rn. 23; zum schweizerischen Recht vgl. Huguenin Jacobs, Das Gleichbehandlungsprin-
zip im Aktienrecht, 1994, 33 f.

233 Dazu oben II 5 a (3); zum schweizerischen Recht vgl. Huguenin Jacobs, Das Gleichbehandlungsprin-
zip im Aktienrecht, 1994, 32 f.

234 Henze/Notz in: Grofkomm. AktG, § 53a Rn. 52.

235 Zutreffend Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 IV 4 d).

236 Statt aller Raiser in: Ulmer, GmbHG, § 14 Rn. 105; Fleischer in: Schmidt/Lutter, AktG, § 53a Rn. 26;
Michalski in: Kommentar GmbHG, § 13 Rn. 125, 127.

237 Grundlegend Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 199f; vgl. jetzt auch Seibt in: Scholz,
GmbHG, § 14 Rn. 45a; weniger klar dagegen Raiser in: Ulmer, GmbHG, § 14 Rn. 105.

238 Siehe oben § 514 b).
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den sonstigen Aktiondren zu verneinen.??’ Das ist in der Sache eine weitere Be-
schrankung des Gleichbehandlungsgrundsatzes, die methodisch nicht geboten ist.
Ich finde es dagegen tiberzeugend, die Ungleichbehandlung unter Verweis auf die
gesetzliche Differenzierung zu rechtfertigen. Dem steht offensichtlich das Ver-
stindnis entgegen, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz immer eine ,,besondere
sachliche Rechtfertigung im Gesellschaftsinteresse“ verlange.?*® Das ist ein fol-
genreiches Missverstindnis.?*' Im Gesetz angelegte Differenzierungen vergleich-
barer Aktiondrsgruppen bilden ebenfalls sachliche Griinde. Diese These wird von
der Entscheidung Mannesmann (1977) belegt.?*> Danach ist die im Wege der Sat-
zungsinderung erfolgte Festlegung eines Hochststimmrechts (§ 134 Abs. 1 S.2
AktG) zwar eine (substantiell) ungleiche Behandlung des Aktiondrs, der diesen
Hochstbetrag iiberschreitet. Die Ungleichbehandlung ist allerdings sachlich ge-
rechtfertigt,”*® weil ,,der Gesetzgeber die notwendige Abwigung zwischen den
Belangen etwa betroffener Aktionire und dem Interesse der Gesellschaft an einer
Abwehr gefihrlicher Machteinfliisse von innen oder aufSen vorweggenommen
und diesem den Vorrang eingeraumt hat“?*, Das Gesetz schreibt den Rechtferti-
gungsgrund vor. Der Rechtsanwender ist daran gebunden.?* Daran wurde in der
Literatur erhebliche Kritik geiibt.?*¢ Sie kann nicht gegen die Methode gerichtet
werden, aber bei der — hier nicht weiter zu verfolgenden — Frage ansetzen, ob das
vom Bundesgerichtshof ermittelte Abwigungsergebnis wirklich zwingend im Ge-
setz angelegt ist.?*’

Die Bindung an gesetzgeberische Wertungen kann auch in die entgegengesetz-
te Richtung gehen. In diesen Fillen ist eine sachliche Rechtfertigung nach allge-
meinen MafSstaben ausgeschlossen. Beispiele dafiir sind im Aktienrecht die §§ 60
Abs. 1, 134 Abs.1 S.1, 186 Abs.1 S.1, 271 Abs.2 AktG. Diese Vorschriften
enthalten nach herkommlicher Auffassung spezielle GleichbehandlungsmafSstibe
und sollen daher dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz in § 53a AktG
vorgehen. Soweit sie jedoch Spielraume fiir abweichende Gestaltungen eroffnen,
ergebe sich Raum fiir die Anwendung des § 53a AktG.?*® Methodisch kann man
dasselbe Ergebnis einfacher erreichen, indem man die Sondervorschriften als ge-
setzlich vorgeschriebene RechtfertigungsmafSstabe liest.

239 Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 210.

240 Siehe Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 210.

241 Vgl. auch OLG Hamm NZG 2008, 914, 915, das § 53a AktG nicht anwenden will, weil §101
Abs. 2 AktG die Ungleichbehandlung gesetzlich billige.

242 BGH BGHZ 70, 1977, 117.

243 BGH BGHZ 70, 1977, 117, 121 ff; Henze/Notz in: GrofSkomm. AktG, § 53a Rn. 82; aA Bungeroth
in: MiinchKomm-AktG, § 53a Rn. 24: Ausnahme.

244 So die Zusammenfassung der Position in BGHZ 71, 40, 45.

245 Henze/Notz in: Grofkomm. AktG, § 53a Rn. 83.

246 Vgl. die Angaben bei Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 211.

247 Hiiffer in: Hiiffer, AktG, § 53a Rn. 11; genau daran setzt auch die Kritik von Verse, Gleichbehand-
lungsgrundsatz, 2006, 212 ff an.

248 Henze/Notz in: GroSkomm. AktG, § 53a Rn. 54; Bungeroth in: MiinchKomm-AktG, § 53a Rn. 8.
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(2)

Kei

Beispiel: Ein Aktiondr wird ungleich bebandelt iSv § 53a AktG, wenn ibm bei einer Kapi-
talerhohung keine seinem Anteil entsprechenden neuen Aktien zugeteilt werden (§ 186
Abs. 1 8.1 AktG). Die bei § 53a AktG grundsdtzlich mogliche Rechtfertigung dieser Ent-
scheidung mit sachlichen Griinden hat der Gesetzgeber in §186 Abs.1 S.1 AktG ab-
schlieffend vorgenommen und verneint. Wird das Bezugsrecht wirksam ausgeschlossen
(§ 186 Abs.3 AktG),** entfillt die gesetzgeberische Interessenbewertung und die Un-
gleichbehandlung der Aktiondre bei der anschlieffenden Verteilung ist aufgrund sachlicher
Griinde (§ 53a AktG) zu rechtfertigen.

Arten der Ungleichbehandlung

ne grofSen Probleme bereitet die Feststellung einer formalen Ungleichbehand-

lung: Die Mafnahme kniipft an eine Differenzierung in der Person des Gesell-
schafters oder an einzelne Anteile an.>’® Erheblich mehr Probleme bereiten die

sog

. »,materialen“ Ungleichbehandlungen. Das sind Mafsnahmen, die zwar alle

Gesellschafter formal gleich behandeln, sich aber im Ergebnis unterschiedlich
stark auf die Gesellschafter auswirken.?’! Dazu zwei Beispiele:

In RGZ 68, 210 war iiber den Beschluss der Generalversammlung einer GmbH zu ent-
scheiden, wonach die Quote zur Einberufung der Versammlung von 10 % auf 20 % der
Anteile erhéht wurde. Das Landgericht war der Auffassung, dieser Beschluss sei ungiiltig,
weil er gegen die Minderbeitsgesellschafter gerichtet sei, die zusammen auf 12,25 % der
Stimmen kamen. Das Reichsgericht sab darin einen richtigen Gedanken ,,falsch angewen-
det”. Bei der Frage, wann die Gleichberechtigung verletzt ist, mufS von den rein zufdilli-
gen Verhdltnissen der Gesellschaft und der Gesellschafter abgesehen werden.“ Der Be-
schluss wdre nur dann unzulissig, ,,wenn er schon seinem Inhalte nach, obne Riicksicht
auf die besonderen Umstinde, die einzelnen ungleich treffe. %

In RGZ 122, 159 beschloss die Gesellschafterversammlung mit den Stimmen des Mehr-
heitsgesellschafters eine Kapitalerhéhung und lief§ die Ubernabme dieser Anteile durch die
Steinhandelsgesellschaft zu, die vom Mebrheitsgesellschafter kontrolliert wurde. Das
Reichsgericht stellte fest, dass der ,,Beschluf$ an und fiir sich [...] nicht gegen den Grund-
satz der gleichmafSigen Behandlung der Gesellschafter® verstiefS. ,Durch den Beschlufd
tiber die Zulassung der Steinhandelsgesellschaft ist gleichzeitig die Bezugsberechtigung des
bisherigen Gesellschaftes ausgeschlossen worden. Der Ausschluf8 traf formell beide Gesell-
schafter gleichmiflig. Der Umstand, dafS er mittelbar und wirtschaftlich dem [Mehrheits-
gesellschafter] besondere Vorteile bringen mochte, weil er Hauptgesellschafter der Stein-
handelsgesellschaft war, wiirde fiir sich allein die Giiltigkeit des BeschlufSes nicht in Frage
stellen. “?3

249
250

251
252

253

Dazu statt aller Hiiffer in: Hiiffer, AktG, § 186 Rn. 25 ff.

Statt aller Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 231 f und jingst Kainer, Gleichbehandlungs-
grundsatz, 2011, § 4 IV 4 d) bb) (1).

Siehe dazu vertiefend Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 IV 4 d) bb) (2).

RGZ 68, 210, 213. Heute wiirde der Fall anders gelost, weil § 50 Abs. 1 GmbHG als zwingende
Mindestgrenze angesehen wird, vgl. Zollner in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 50 Rn. 1 mwN.

RGZ 122,159, 163.
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Die These des Reichsgerichts, den Gleichbehandlungsgrundsatz auf formale Un-
gleichbehandlungen zu beschrinken, ist mittlerweile iiberholt.>* In der Sache
handelt es sich bei diesen Fallen um eine mittelbare Ungleichbehandlung. Geeig-
nete Kriterien dafiir zu finden, ob sich eine Entscheidung lediglich zwangslaufig
unterschiedlich auswirkt oder ob sie einen oder mehrere Gesellschafter in ihrer
Position als Gesellschafter besonders trifft, ist aufSerhalb des besonderen Nicht-
diskriminierungsrechts besonders schwierig.?> RegelmafSig wird zwischen den in
der Mitgliedschaft angelegten und den personlichen, aufSerhalb der Gesellschaft
liegenden Verhiltnissen unterschieden.® Soweit sich die Mafsnahme auf die
Rechtsposition des Gesellschafters nachteilig auswirkt, liegt in der Regel eine ma-
teriale Ungleichbehandlung vor.>” Beispiele dafiir sind der Stimmrechtsaus-
schluss in RGZ 122, 159 und die Kapitalherabsetzung mit der Zusammenlegung
von Aktien, wie sie im Hilgers-Fall exerziert wurde:**$
Die Hauptversammlung beschloss eine Kapitalberabsetzung auf Null mit anschlieflender
Kaptialerbhung. Der Nennbetrag von Alt- und Neuaktien betrug 50 DM, wobei den ur-
spriinglichen 138.600 Aktien nur mehr 2310 neue Aktien gegeniiberstanden. Der Be-
schluss hatte zur Folge, dass eine neue Aktie nur von Aktiondren gezeichnet werden konn-
te, die 60 Altaktien im Gesamtwert von 3.000 DM innehatten. Das fiihrte wegen der
vorhandenen Aktiondrsstruktur zur Ungleichbehandlung von Kleinaktiondren, weil diese
aus der Gesellschaft ausscheiden mussten. Hitte man stattdessen den gesetzlichen Min-

destbetrag von 5 DM gewihlt, hitten sechs alte Aktien geniigt und die Kleinaktiondre
hétten Anteilseigner bleiben konnen.

Bei faktischen Beeintrachtigungen wird man danach fragen miissen, ob sie im
Einzelfall dem Gewicht einer rechtlichen Beeintrachtigung gleichkommen.>® Das
war im Fall RGZ 88, 220 zu bejahen:

Mit Satzungsinderung wurde in den Gesellschaftsvertrag einer GmbH eine Klausel aufge-
nommen, nach der sich Gesellschafter, die an einem Konkurrenzunternehmen beteiligt
sind, bei Ausiibung ibrer Gesellschafterrechte von einem anderen Gesellschafter vertreten
lassen miissen. Der Beschluss erging, nachdem ein zwischen dem friiberen geschdftsfiih-
renden Gesellschafter und der GmbH vereinbartes Wettbewerbsverbot erloschen war.*®°

254 Vgl. BGH BGHZ 70, 1977, 117, 120 f; niher Henze/Notz in: GrofSkomm. AktG, § 53a Rn. 64 ff;
Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 232 ff mwN.

255 Niher Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 234 ff.

256 Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 190 ff; Henze/Notz in: GrofSkomm. AktG, § 53a Rn. 67;
Drygala in: Kélner Komm. AktG, (3. Aufl.), § 53a Rn. 22 f; vgl. auch BGH NZG 2005, 722, 724, wo
eine Umwandlung einer AG in eine GmbH & Co KG im steuerlichen Interesse der Mehrheitsgesell-
schafterin war.

257 Siehe die im Einzelnen differierenden Vorschlige bei Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006,
242 f; Michalski in: Kommentar GmbHG, § 13 Rn. 125 und Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz,
2011, § 4 IV 4 d) bb).

258 BGHZ 142, 167. Der Bundesgerichtshof hat den Fall allerdings nicht iiber den Gleichbehandlungs-
grundsatz, sondern tiber die Treuepflicht gelost; dazu weiterfithrend Verse, Gleichbehandlungsgrund-
satz, 2006, 43 ff.

259 Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 243 f.

260 RGZ 88,220f.
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Nach Lage des Falles war die Regelung ersichtlich auf diesen Gesellschafter gemiinzt. Ob-
wobl der Gesellschafter dem Vertretungsgebot hitte ausweichen kénnen, wenn er den
Wettbewerb eingestellt hdtte, liegt eine unzumutbare faktische Beeintrichtigung und da-
mit eine materiale Ungleichbehandlung vor.>¢!

Eine zumutbare faktische Beeintrachtigung ist es dagegen, wenn ein Aktiondr an
einer beschlossenen Kapitalerhohung aus finanziellen Mitteln nicht partizipieren
kann.?s? Hier ist der Gesellschafter nicht als Verbandsmitglied, sondern ,,in sei-
nen personlichen Verhiltnissen und eigenverantwortlich betroffen.“2¢* Zusam-
menfassend liegt eine mittelbare Ungleichbehandlung vor, wenn eine MafSnahme
einen qualifiziert unterschiedlichen Effekt auf verschiedene Gruppen von Gesell-
schaftern aufweist. Die auch mit diesem Begriff verbundenen Unscharfen und
Abgrenzungsschwierigkeiten lassen sich nicht vermeiden, wenn man Ungleichbe-
handlungen effektiv bekimpfen mochte.20

¢) Sachliche Rechtfertigung

Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Gesellschaftsrecht verbietet nach tradi-
tioneller Auffassung nur eine willkiirliche, also sachlich nicht gerechtfertigte un-
terschiedliche Behandlung der Gesellschafter.> Diese Formel ermoglicht dem
Rechtsanwender eine flexible Handhabung des Gleichbehandlungsgrundsatzes:6¢
Welche Differenzierungen jeweils sachlich gerechtfertigt sind und welche willkiir-
lich sind, steht nicht fest, sondern unterliegt jeweils zeitgenossischen Verstindnis-
sen.?” Dennoch ist diese Formel zu unprazise, weil sie keinen Entscheidungsmaf3-
stab vorgibt, an dem sich der sachliche Grund messen lassen muss.?®® Zugleich
trifft sie keine Aussagen zur Kontrolldichte. Daher ist eine Konkretisierung not-
wendig. Dazu bieten sich zwei Ansdtze an: In der aktienrechtlichen Literatur
wird ganz iiberwiegend eine Parallele zur substantiellen Beschlusskontrolle gezo-

261 Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 193; Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 243.

262 Henze/Notz in: Grofkomm. AktG, § 53a Rn. 67.

263 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 IV 4 d) bb) (2).

264 Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 107 f, 244.

265 BGHZ 33, 175, 186 (im Anschluss an Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 340, 182ff);
BGHZ 116, 359, 373; BGHZ 120, 141, 150; shnlich auch BGHZ 164, 107, 112; aus der Literatur
Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. I, 1980, 427; Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, 464; Raiser in:
Ulmer, GmbHG, § 14 Rn. 106; Seibt in: Scholz, GmbHG, § 14 Rn. 45; Hadding/Kieflling in: Soergel,
§ 705 Rn.65; Mdrtens in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 109 Rn.27; Westermann in: Erman,
§ 705 Rn. 39; Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 13 Rn. 60; Ulmer in: MiinchKomm-BGB,
§ 705 Rn.24S5; Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 13 Rn. 32; Schéne in: Bamberger/Roth,
BGB, § 705 Rn. 108.

266 Hiitte, Der Gleichbehandlungsgrundsatz im deutschen und franzosischen Recht der Personengesell-
schaften, 2003, 68.

267 Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 183.

268 Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 281f; aus anderen Griinden kritisch Kainer, Gleichbe-
handlungsgrundsatz, 2011, § 4 IV 4 d) cc) (2).
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gen.”®” Interessanter ist der zweite Ansatz, der eine im Ergebnis vergleichbare
Prifungsdichte erreicht, indem man sich an der Prufungsstrukur des Art. 3 Abs. 1
GG?"* orientiert. Wie bereits beim allgemeinen arbeitsrechtlichem Grundsatz
werden die dort geltenden Anforderungen auf den gesellschaftsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz tbertragen.?’”! Die in der Begriindung zu § 53a
AktG hervorgehobene Strukturdhnlichkeit beider Normen?”? bietet dafiir einen
methodischen Anhaltspunkt.

(1.) Danach muss mit der Differenzierung ein legitimer Sachgrund verfolgt
werden. Darunter fallen grundsatzlich alle Belange, deren Verwirklichung im In-
teresse der Gesellschaft liegt. Das Gesellschaftsinteresse leitet sich nach traditio-
nellem Verstindnis ausschliefSlich aus dem von den Gesellschaftern gesetzten
Verbandszweck ab und wird vom Unternehmensgegenstand begrenzt.?’3 Darun-
ter lassen sich auch die Ziele der Gewinn- oder Marktwertmaximierung?”* der
Gesellschaft fassen.?”> Umstritten, aber im Ergebnis zu bejahen, ist die Frage, ob
daneben auch das Unternehmensinteresse ein sachlicher Grund sein kann.?”® Da-
mit kann man ein heterogenes Biindel von Interessen zusammenfassen, das neben
dem Gesellschaftsinteresse auch andere Interessen, beispielsweise die der Arbeit-
nehmer oder 6ffentliche Interessen, einbezieht.?”” Der Gesellschaft und ihren Or-
ganen kommt diesbeziglich eine Einschdtzungsprirogative zu. Es ist insoweit
nicht die Aufgabe der Gerichte, die eigene wirtschaftliche Beurteilung nachtrig-
lich an die Stelle einer in unternehmerischer Verantwortung beschlossenen, sach-
lich abgewogenen Entscheidung zu setzen.?’® Voraussetzung fiir das unternehme-
rische Ermessen ist eine von Verantwortungsbewusstsein getragene,
ausschliefSlich am Unternehmenswohl orientierte, auf sorgfiltiger Ermittlung der

269 Lutter/Zéllner in: Kolner Komm. AktG, § 53a Rn. 13 ff; Tettinger, Materielle Anforderungen an den
Bezugsrechtsausschluf3, 2003, 93 f; Henze/Notz in: Groffkomm. AktG, § 53a Rn. 70 ff; Bungeroth in:
MiinchKomm-AktG, § 53a Rn. 15; Hiiffer in: Hiiffer, AktG, § 53a Rn. 10; anders jetzt Drygala in:
Kolner Komm. AktG, (3. Aufl.), § 53a Rn. 9f; vertiefend zum Ganzen Verse, Gleichbehandlungs-
grundsatz, 2006, 283 ff.

270 Dazu bereits oben § 514 ¢).

271 Bungeroth in: MiinchKomm-AktG, § 53a Rn. 15; Michalski in: Kommentar GmbHG, § 13 Rn. 123;
erginzend auch Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 286.

272 BT-Drs. 8/1678,S.13.

273 Grundlegend Zéllner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtli-
chen Personenverbinden, 1963, 23 ff; aus jiingerer Zeit vgl. Tettinger, Materielle Anforderungen an
den Bezugsrechtsausschlufl, 2003, 77 ff; Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 253 ff (jeweils
mwN).

274 Dazu Miilbert, ZGR 1997, 129, 156 ff.

275 Niher Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 256 ff, der die Frage verneinen mochte, vgl.
S.268 ff.

276 Zum Meinungsstand niher Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 264 ff.

277 So die Definition bei Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 254; grundlegend auch hier Zéllner,
Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbinden,
1963, 73 ff; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. I, 1980, 625 ff; kritisch Miilbert, ZGR 1997, 129,
147 ff.

278 BGHZ 71, 40, 49 f (zur materiellen Beschlusskontrolle).
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Entscheidungsgrundlagen beruhende unternehmerische Entscheidung.?”” Als Ent-
scheidungsmafstab kann danach die sog. business judgment rule herangezogen
werden,?® die in § 93 Abs. 1 S.2 AktG kodifiziert wurde.?s!

(2.) Die Entscheidung muss ihrerseits verhiltnismifSig sein. Es gentigt nicht,
dass die betreffende Mafinahme im Gesellschafts- oder Unternehmensinteresse
ist.282 Es besteht kein nachweisbarer Zusammenhang, dass eine Entscheidung im
Interesse der Gesellschaft zugleich auch im Interesse aller Gesellschafter ist.?%?
Das zu verfolgende Ziel darf nicht auf einem gleichheitsneutralen Weg ebenfalls
erreicht werden konnen. Vielmehr muss es gerade die Ungleichbehandlung ver-
langen.?®* Das setzt voraus, dass die Ungleichbehandlung (a) geeignet ist, das Ge-
sellschafts- oder Unternehmensinteresse auch tatsachlich zu erreichen und sie
muss (b) dazu auch erforderlich sein. Erforderlich ist sie, wenn kein schonende-
res gleichheitsfreundliches Mittel zur Verfiigung steht, das den angestrebten
Zweck mindestens ebenso gut erreichen kann.?®’ Ein Beispiel fur eine schonende-
re MafSnahme findet sich in der Hilgers-Entscheidung:?%¢ Es ware fur die mittel-
bar ungleich behandelten Kleinaktionire schonender gewesen, wenn der Nenn-
betrag der neuen Aktien auf den gesetzlichen Mindestbetrag von 5 DM statt 50
DM festgelegt worden wire. Der Hauptversammlungsbeschluss war insoweit
nicht erforderlich und verstiefS daher gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz.?8”
Weil die Geschiftsleitung einen Spielraum zur Ausiibung unternehmerischer Ent-
scheidungsfreiheit benotigt, kommt ihr ein Beurteilungsspielraum hinsichtlich der
Eignung zur Zielerreichung der ungleich behandelnden Mafsnahme zu.?*¥ Die Un-
gleichbehandlung muss (c) auch angemessen (verhiltnismifSig ieS) sein. Der Ver-
bandszweck, das daraus abgeleitete Gesellschaftsinteresse und u. U. das Unter-
nehmensinteresse bleiben fir die Rechtfertigung mafSgeblich. Diese Interessen
miissen dann von solchem Gewicht sein, dass sie in angemessenem Verhiltnis zu
den Interessen der benachteiligten Gesellschafter stehen.?®” Nach ganz iiberwie-
gender Meinung kann die Ungleichbehandlung nicht mit einem angemessenen
Ausgleich nach § 243 Abs. 2 S. 2 AktG gerechtfertigt werden.?*® Nach klassischer

279 Vgl. BGHZ 135, 244, 253 — ARAG/Garmenbeck; BGHZ 136, 133, 139 f - Siemens/Nold.

280 Zu den Einzelheiten Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 272 ff.

281 Dazu statt aller Spindler in: MiinchKomm-AktG, § 93 Rn. 35 ff mwN.

282 AA Paefgen, Unternehmerische Entscheidungen und Rechtsbindung der Organe in der AG, 2002,
186 ff, 80 ff, 122 ff.

283  Schockenhoff, Gesellschaftsinteresse und Gleichbehandlung beim Bezugsrechtsausschlufs, 1988, 30 ff.

284 Tettinger, Materielle Anforderungen an den Bezugsrechtsausschluf$, 2003, 93 f; Verse, Gleichbehand-
lungsgrundsatz, 2006, 286 f.

285 Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 292 f.

286 Dazu bereits oben § 5114 b) (2).

287 Zutreffend Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 293.

288 Uberzeugend Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4 IV 4 d) cc) (4).

289 Vertiefend zur notwendigen Strukturierung der Abwigung Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz,
2006, 293 ff.

290 Dazu Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 308 ff mit Nachweisen zum Streitstand.
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Auffassung rechtfertigt eine einseitig erklirte und der Gesellschaft zugegangene
Verzichtserklarung die konkret vorliegende Ungleichbehandlung.?”' Die Wirk-
samkeit des situationsbezogenen Einzelverzichts hangt allerdings davon ab, dass

der unverzichtbare Kernbereich ihrer Mitwirkungsrechte dadurch nicht beriihrt
wird.??

5. Exkurs zur Wohnungseigentiimergemeinschaft
a) Einordnung der Wohnungseigentiimergemeinschaft

In der Vergangenheit wurde die Wohnungseigentiimergemeinschaft wegen §§ 1
Abs.2 und 10 Abs.2 S.1 WEG von der tiberwiegenden Auffassung als eine be-
sonders ausgestaltete Bruchteilsgemeinschaft konzipiert.?>> Davon muss man sich
verabschieden, seit der Bundesgerichtshof die Teilrechtsfihigkeit der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft festgestellt?** und der Gesetzgeber diese in § 10 Abs. 6
WEG positiv angeordnet hat.?”> Dabei ist mit der herrschenden Auffassung zwi-
schen den ,,Wohnungseigentiimern® (Miteigentiimergemeinschaft am Gemein-
schaftseigentum iSd §§ 741 ff, 1008 ff BGB) einerseits und dem Verband ,,Ge-
meinschaft der Wohnungseigentiimer“ (§ 10 Abs.6 S.1 BGB) andererseits zu
unterscheiden: Mit dem — rechtsfihigen — Verband und der — nicht rechtsfihigen
— Miteigentiimergemeinschaft existieren zwei verschiedene Zuordnungsobjekte
von Rechten und Verbindlichkeiten.??® Der Verband ,,Wohnungseigentiimerge-
meinschaft® vereint Elemente verschiedener Verbandstypen in sich, ohne insge-
samt einem von ihnen anzugehoren. Die Wohnungseigentimergemeinschaft ist
»eine Personenmehrheit, die durch Gesetz zu einer Organisation zusammenge-
fasst ist“.?”” Der Bundesgerichtshof sieht in ihr daher einen rechtsfihigen Ver-
band sui generis.?”® Im Gegensatz zu anderen Verbianden ist ihr Zweck nicht frei
vereinbar oder gegeniiber dem gesetzlichen Leitbild abanderbar. Sie bleibt auf

291 Grundlegend Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 260; Drygala in: Kélner Komm. AktG,
(3. Aufl.), § 53a Rn. 33; vgl. dazu jetzt Verse, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2006, 320 ff.

292 Vgl. Ulmer in: MiinchKomm-BGB, § 705 Rn. 247.

293 Siehe BGHZ 150, 109, 114 mwN; aus der Literatur statt vieler den Uberblick iiber den Streitstand
bei Rapp in: Staudinger, Einl. zum WEG Rn. 2 ff, 23 ff.

294 BGHZ 163, 154, 158ff; grundlegend bereits Béirmann, Die Wohnungseigentiimergemeinschaft,
1986, 215 ff; Béirmann, NJW 1989, 1057, 1060 ff.

295 Vertiefend dazu Wenzel, ZWE 2006, 2 ff; Fauser, Die Haftungsverfassung der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft nach neuem WEG, 2007, 7ff; Commichau in: MinchKomm-BGB, Vor §1 WEG
Rn. 55 ff.

296 BGH NJW-RR 2007, 955 Rn. 10; siche auch BGHZ 163, 154, 177; Détsch in: Timme, WEG, § 10
Rn. 369 ff; Hiigel in: Bamberger/Roth, BGB, § 10 WEG Rn. 4f, jeweils mwN; Bassenge in: Palandt,
Einl WEG Rn. 5; aA beispielsweise Armbriister, ZWE 2006, 470, 471 f; Wenzel, ZWE 2006, 462,
463 1.

297 Bdrmann, Die Wohnungseigentiimergemeinschaft, 1986, 209.

298 BGHZ 163, 154, 172; vertiefend dazu Fauser, Die Haftungsverfassung der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft nach neuem WEG, 2007, 243 ff.
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Verwaltungsfunktionen im Innern, insbesondere das Finanz- und Rechnungswe-
sen, und die Erleichterung des Rechtsverkehrs nach aufen beschrinkt.?”” Auch
die Legitimation der Verbandsmitgliedschaft des Miteigentiimers unterscheidet
sich von den sonstigen Verbianden.? Die Mitgliedschaft wird kraft Gesetzes er-
worben. Mit dem dinglichen Rechtserwerb (§§ 3, 8 WEG) wird jeder Wohnungs-
eigentiimer automatisch Zwangsmitglied im Verband.’*! Zwischen den Mitglie-
dern einer Wohnungseigentiimergemeinschaft untereinander und im Verhiltnis
zum Verband besteht eine schuldrechtliche Sonderverbindung kraft Gesetzes.>*

b) Gleichberechtigungsprinzip im Recht der Wobnungseigentiimergemeinschaft

Das Prinzip der Gleichberechtigung®® aller Wohnungseigentimer ist im Recht
der Wohnungseigentiimergemeinschaft Strukturmerkmal des rechtsfahigen Ver-
bandes und der nicht rechtsfihigen Miteigentimergemeinschaft. Das kommt ex-
emplarisch in der grundsitzlich gleichberechtigten (quotalen) Verteilung von
Nutzungen (§ 16 Abs. 1 WEG) und Lasten (§ 16 Abs.2 WEG) des gemeinschaft-
lichen Eigentums zum Ausdruck. Nach dem Vorbild der Bruchteilsgemeinschaft
(§ 743 Abs.2 BGB) ist jeder Wohnungseigentiimer zum gleichen Gebrauch des
Gemeinschaftseigentums berechtigt (§ 13 Abs.2 WEG).** Von dem Gleichbe-
rechtigungsprinzip ist nach hier vertretener Auffassung der eigentliche Gleichbe-
handlungsgrundsatz zu unterscheiden.’® In der Praxis des Wohnungseigentums-
rechts ist die Geltung des Gleichberechtigungsprinzips im Ergebnis anerkannt.3%
Dabei wird es nicht als eigenstindige Schranke der Verbandsmacht aufgefasst,
sondern als Anwendungsfall der im WEG angeordneten Grenzen der Mehrheits-
herrschaft verstanden: Mehrheitlich darf nur entschieden werden, wenn es sich
um einen Gegenstand handelt, der in die Beschlusskompetenz der Wohnungsei-
gentimerversammlung fallt (§ 23 Abs. 1 WEG)3"7 oder soweit vorher einstimmig
vereinbart wurde, dass auch iiber aufSerhalb davon liegende Gegenstinde be-
schlossen werden darf.®® Das Gesetz beschrinkt daher die Mehrheitsmacht auf
bestimmte Bereiche und jeder Eigentiimer darf darauf vertrauen, dass sein Woh-
nungseigentum im Ubrigen mehrheitsfest ist.>* Mit der Beschrinkung des Rege-

299 BGHZ 163, 154, 172.

300 Fauser, Die Haftungsverfassung der Wohnungseigentiimergemeinschaft nach neuem WEG, 2007,
208, 2221, 2441,

301 Détsch in: Timme, WEG, § 10 Rn. 7.

302 BGHZ 163, 154, 175; BGH NZM 2007, 88 Rn. 8.

303 Dazuoben § SII1b).

304 Commichau in: MiinchKomm-BGB, § 13 WEG Rn. 25.

305 Siehe oben § 5111 b).

306 Vgl. BGHZ 139, 288, 296; Bub in: Staudinger, § 21 WEG Ra. 82.

307 Dazu BGHZ 145, 158, 166; niher Bub in: Staudinger, §23 WEG Rn. 112 ff; Commichau in:
MiinchKomm-BGB, § 10 WEG Rn. 47 ff; Steinmeyer in: Timme, WEG, § 23 Rn. 141 ff.

308 BGHZ 145, 158, 167.

309 BGHZ 145, 158, 166.
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lungsgegenstandes (§§ 23 Abs. 3, 15 Abs. 2 WEG) sichert das Gesetz die gleiche
Berechtigung aller Wohnungseigentimer am gemeinschaftlichen Eigentum. Hat
die Wohnungseigentiimerversammlung beispielsweise einen im Gemeinschaftsei-
gentum stehenden Vorgarten einem Eigentimer zur Nutzung als Freischankfla-
che seiner Gaststitte mehrheitlich zugewiesen, ist dieser Beschluss nichtig (§ 23
Abs. 4 S.1 WEG), weil die Zuweisung nicht mehr zum ordnungsgemaflen Ge-
brauch (§ 15 Abs.2 WEG) zahlt.’'° Die Zuweisung der Sondernutzung schlieft
alle iibrigen Miteigentiimer vom Mitgebrauch vollstindig aus. Dieser Eingriff in
die gleiche Berechtigung (§ 13 Abs. 2 WEG) bedarf einer einstimmigen Vereinba-

rung.’!!

¢) Geltungsgrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes

SchlieSlich darf ein Beschluss der Mehrheit ,,dem Interesse der Gesamtheit der
Wohnungseigentimer nach billigem Ermessen“ nicht widersprechen (§§23
Abs. 4, 15 Abs. 3 WEG). Darauf stiitzt sich der Bundesgerichtshof, um die glei-
che Behandlung der Wohnungseigentiimer sicherzustellen.?'? Das ist methodisch
denselben Einwinden ausgesetzt, wie die Verankerung des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes in § 315 BGB,*"3 des verbandsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatzes in § 242 BGB*'* oder des bruchteilsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatzes in § 745 Abs.2 BGB3". Stattdessen pladiere ich dafiir,
im Wohnungseigentumsrecht den verbandsrechtlichen bzw. den bruchteilsrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatz anzuwenden. Die jiingst erfolgte verbands-
rechtliche Konzeption der Wohnungseigentiimergemeinschaft legt es nahe, den
verbandsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz als Schranke der Verbands-
macht einzusetzen. Dafur spricht insbesondere die vom Bundesgerichtshof her-
vorgehobene Parallele in der Willensbildung zwischen der Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer und dem Recht der Kapitalgesellschaften.'¢ In den Fallen,
in denen die Wohnungseigentiimer in der Eigentiimerversammlung nicht als Or-
gan des Verbandes handeln, sondern Beschliisse firr die daneben bestehende
Bruchteilsgemeinschaft treffen, scheidet diese Moglichkeit aus. Hier greift dann
der bruchteilsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz.

310 BGHZ 145, 158, 167f.

311 Bassenge in: Palandt, § 13 WEG Rn. 10.
312 BGHZ 139, 288, 296.

313 Siehe oben § 51 3.

314 Siehe oben § 511 3 b).

315 Siehe oben § 5111 b).

316 BGHZ 163, 154, 172.
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d) Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes

Die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes lasst sich schon an einem

vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall exemplifizieren:3!'”7
E ist Saxophonspieler und Wohnungseigentiimer einer Wohnanlage in Marbach. Die Ei-
gentiimerversammlung beschliefit gegen seine Stimme mehrheitlich eine Hausordnung, in
der folgende Regelung enthalten ist: ,,Das Singen und Musizieren ist nur von 8 Uhr bis 12
Ubr und von 14 Ubr bis 20 Uhr und nur in nicht beldstigender Weise und Lautstirke ge-
stattet. Rundfunk- und Fernsehgerdte, Plattenspieler usw. diirfen nur in der Lautstirke
betrieben werden, dafs die Mitbewohner nicht beldstigt werden. In Fillen schwerer Er-
krankung eines Hausbewohners ist dies nur in Zimmerlautstirke gestattet. Nahmaschinen
sind auf schalldampfende Unterlagen zu stellen. Alle unnitigen Gerdusche, z.B. das Zu-
werfen von Tiiren und stérendes Treppenlaufen sind im Interesse der Hausbewohner zu
vermeiden.“ E beantragt, den Beschluss fiir ungiiltig zu erkliren, §§43 Nr.4, 23 Abs. 4
S.2 WEG.

Der Beschluss fillt in die Kompetenz der Wohnungseigentiimerversammlung
nach §§23 Abs. 1, 15 Abs.2 WEG. Er regelt den ordnungsgemifSen Gebrauch
des Sondereigentums. Die konkrete Festlegung der Ruhezeiten liegt grundsitzlich
innerhalb des im Rahmen des Selbstorganisationsrechts der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft bestehenden Ermessensspielraums. Obwohl das Musizieren in-
nerhalb der eigenen Wohnung Bestandteil eines sozial tiblichen Verhaltens ist
und zur Zweckbestimmung der Wohnanlage zahlt, darf es auf bestimmte Zeiten
und einen bestimmten Umfang beschrankt, nur nicht insgesamt verboten wer-
den.’'® Die Regelung leidet aber unter einem inhaltlichen Mangel, weil sie gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz verstofSt. Das sieht der Bundesgerichtshof im
Ergebnis dhnlich, auch wenn er sein Ergebnis nicht damit, sondern mit §21
Abs. 3 WEG begriindet:

Ibr Selbstorganisationsrecht geht nicht so weit, durch Mehrbeitsbeschluf8 einzelne Storer
gegeniiber anderen ohne sachlichen Grund zu bevorzugen. Die Gebrauchsregelung darf
nicht willkiirlich sein, sondern muf8 in den Grenzen des billigen Ermessens unter Beach-
tung des Gebots der allgemeinen Riicksichtnabme in Abwigung der allseitigen Interessen
erfolgen; andernfalls ist Einstimmigkeit erforderlich. 3"’
Die Regelung in S. 1 ist fur sich genommen keine formale Ungleichbehandlung,
weil sie einheitlich fur alle Wohnungseigentiimer gilt. Ob darin eine — grundsatz-
lich ebenfalls relevante’?® — mittelbare Ungleichbehandlung von Wohnungseigen-
tumern liegt, die Musiker sind, kann dahinstehen. Dass die Regelung zwischen
Musikern und Nicht-Musikern formal differenziert, ergibt sich im Vergleich von
S.1 mit S. 2. Die Regelung behandelt verschiedene Gerauschquellen hinsichtlich

317 Nach BGHZ 139, 288.
318 BGHZ 139, 288, 293 1.
319 BGHZ 139, 288, 296.
320 Siehe oben § 5114 b).
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der Ruhezeiten formal unterschiedlich.??! Die Ungleichbehandlung ist sachlich
nicht gerechtfertigt. Die Regelung lasst sich zwar auf einen legitimen Grund stut-
zen. Die anderen Hausbewohner haben ein schiitzenswertes Interesse daran, dass
es verbindliche Ruhezeiten gibt, in denen Gerdusche, die von einer Wohnung
nach auffen dringen konnen, unterbleiben. Die Differenzierung nach Gerdusch-
quellen in S.1 und S.2 der Regelung ist allerdings schon nicht geeignet, dieses
Ziel zu erreichen: ,,Vom Schutzzweck der Anordnung einer Ruhezeit her macht
es keinen Unterschied, ob die Mitbewohner in der Ruhezeit durch die Austibung
oder das Anhoren von vokaler oder instrumentaler Musik bzw. durch lautstarke
Wortsendungen gestort werden.“3?2 Der Beschluss ist daher teilweise unwirksam.
Das fiihrt zur Unwirksamkeit der gesamten Regelung, § 139 BGB analog.’??

II. Gleichbehandlung im Kapitalmarktrecht
1. Gleichbehandlung als Instrument des Anleger- und Institutionenschutzes

Obwohl man eine allseits anerkannte Antwort auf die Frage: Was ist Kapital-
marktrecht?! nicht gefunden zu haben scheint,? ist man sich uber die Aufgaben
und Ziele des Kapitalmarktrechts im Wesentlichen einig. Es dient dem Funkti-
onsschutz der Kapitalmédrkte und dem Anlegerschutz.? Deshalb wird ,,Kapital-
marktrecht hier als investorenbezogenes und anlegerschiitzendes Transaktions-
recht* der Primidr- und Sekundirmirkte des Kapitalmarkts verstanden.
Anlegerschutz ist eine Querschnittsmaterie:* Der Anleger handelt im Regelungs-
dreieck von Vertrag, Verband und Markt.® Man kann den Kapitalmarkt als Sys-
tem auffassen, in dem die Verbinde als Kapitalnachfrager, die Anleger als Kapi-
talanbieter und Finanzinstitute als Marktintermedidre agieren. Die Verbdnde
bilden gleichzeitig Subsysteme, in die die Anleger ein- und austreten konnen. Der
Anleger ist daher sowohl Akteur in der Ordnung des Markts als auch — jedenfalls
potentieller Akteur im Subsystem ,,Verband“. Der Wechsel vom Markt in das
Subsystem Verband oder der Wechsel zwischen einzelnen Verbandssubsystemen
erfolgt jeweils tiber den Markt. Dabei sind Schnittstellen zu passieren, an denen

321 So BGHZ 139, 288, 296.
322 BGHZ 139, 288, 296.
323 Zur Begrindung BGHZ 139, 288, 297 1.

1 Dazu instruktiv Fleischer, ZIP 2006, 451, 458 {.

2 Dazu niher Merkt/Rossbach, JuS 2003, 217; Buck-Heeb, Kapitalmarktrecht, 2009, Rn. 4 ff.

3 Grundlegend Hopt, ZHR 141 (1977), 389, 431; niher Merkt/Rossbach, JuS 2003, 217, 220; Buck-
Heeb, Kapitalmarktrecht, 2009, Rn. 7 ff; zur Entwicklung des Kapitalmarktrechts siche Hopt, WM
2009, 1873 ff mwN.

4 Vgl. Fleischer, Gutachten F, in: Verhandlungen des 64. Deutschen Juristentags, Berlin 2002, Bd. I,
2002, F 14.

5 Dazu Fleischer, Gutachten F, in: Verhandlungen des 64. Deutschen Juristentags, Berlin 2002, Bd. I,
2002, F 20f.

6 Grundlegend dazu und zum Folgenden Kalss, Anlegerinteressen, 2001, 1 ff.
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