Kapitel 5: Rechtsfolgen

Kommt es zu einer Verletzung geltenden Rechts, stellt sich immer die
Frage nach der Rechtsfolge. Nachdem ein Verstof§ gegen die Treuepflicht
festgestellt wurde, gilt es daher ebenfalls, die richtige Rechtsfolge zu fin-
den. Unter einer Rechtsfolge versteht man grundsatzlich eine Folge, die
durch Rechtssatze an das Vorliegen mehr oder weniger bestimmter Vor-
aussetzungen geknupft ist.#?¢ Ziel der Rechtsfolgen muss es dabei sein,
die Treuepflicht bzw. die entsprechende Verhaltenspflicht zum Zweck
des Interessenausgleichs durchzusetzen. Denkbar und notwendig sind all-
gemein gesprochen hierbei zwei Ansitze. Einmal gilt es, der Treuepflicht
sowohl als Institut als auch in der konkreten Situation ein entsprechendes
Gewicht zu verleihen. Damit eine Beachtung derselben sichergestellt wird
und es sich nicht lediglich um einen ,zahnlosen Tiger® handelt, bedarf
es verschiedener Sanktionen im Falle einer Nichtbeachtung. Als Sanktion
ist vornehmlich an Schadensersatzanspriiche sowie der Einziehung der
Gesellschaftsanteile, Ausschluss aus oder gar Auflésung der Gesellschaft
zu denken. Als zweiter Ansatz stellt sich jedoch auch die Frage, inwiefern
die Treuepflicht auf Primarebene durchgesetzt werden kann. Lassen sich
diese Pflichten klagweise durchsetzen, oder bedarf es erst eines erfolgten
Verstofes gegen die Treuepflicht bzw. eines konkreten Schadens? Zur
Durchsetzung kimen indes insbesondere die Mdglichkeiten in Betracht,
das Verletzungsverhalten als unbeachtlich zu erklaren oder aber die Erfil-
lung zu erzwingen.*?’

A. Gesetzlich normierte Auspragungen der Treuepflicht
Vorweg gebietet sich als Ausgangspunkt ein Blick auf die Rechtsfolgen

der bereits mit Blick auf die Treuepflichtverletzung erorterten, gesetzlich
normierten Auspriagungen der Treuepflicht.

426 Liibbe-Wolf, Rechtsfolgen und Realfolgen, S. 25.
427 So auch Merkt, in: MinchKomm GmbHG, § 13 Rn. 183 ff.
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A. Gesetzlich normierte Ausprigungen der Treuepflicht

I. Wettbewerbsverbot

Verstoft ein Gesellschafter einer OHG oder KG gegen das in §§ 112, 113
HGB normierte Wettbewerbsverbot, richten sich die Rechtsfolgen nach
§ 113 HGB. Hiernach kann die Gesellschaft Schadensersatz fordern oder
stattdessen ein Eintrittsrecht geltend machen. Der Gesellschaft steht dabei
ein Wahlrecht zu, ob sie Schadensersatz oder aber Gewinnabsch6épfung
durch das Eintrittsrecht verlangt.#?® Das Eintrittsrecht fiihrt entgegen der
irrefihrenden Bezeichnung nicht dazu, dass die Gesellschaft Geschafts-
partner des Dritten wird, sondern begriindet einen Anspruch auf Heraus-
gabe des erzielten Gewinns.*?” So kann die Gesellschaft die wirtschaftli-
chen Vorteile des Konkurrenzgeschifts ohne Schadensnachweis an sich
ziehen.3% Sowohl der Schadensersatz als auch das Eintrittsrecht, das an
die Stelle des Schadensersatzes tritt, setzen ein schuldhaftes Verhalten vor-
aus.¥! Das Eintrittsrecht entfaltet dabei keine Auffenwirkung und wirkt
sich insbesondere nicht auf die Vertragspartnerstellung gegeniiber dem
Dritten aus. Es bewirkt dabei nur, dass im Innenverhiltnis die Vorteile
abgeschopft werden konnen, allerdings auch wirtschaftliche Nachteile in
Kauf genommen werden mussen.*3? Dartiber hinaus kann im Falle des
VerstofSes, klargestellt durch § 113 Abs.4 HGB, auch die Moglichkeit der
Ausschliefungs- (§ 140 HGB) oder Entziehungsklage (§§ 117, 127 HGB)
bestehen.

Gesetzlich normiert wurden also lediglich Sekundaranspriiche, wie der
Schadensersatz oder der Anspruch auf Herausgabe des erzielten Gewinns.
Unabhingig von den Rechtsfolgen des § 113 HGB soll jedoch auch ein Un-
terlassungsanspruch analog § 1004 BGB gegen den Gesellschafter bestehen,

428 Vgl. statt aller Lieder, in: Oetker HGB, § 113 Rn. 5.

429 BGH, Urt. v. 5. Dezember 1983 — Az.: I ZR 242/82, BGHZ 89, 162, 166 = NJW
1984, 1351 = ZIP 1984, 446 = GmbHR 1984, 203; Lzeder, in: Oetker HGB, § 113
Rn. 105 Langhein, in: MiinchKomm HGB, §113 Rn.7; Bergmann, in: E/B/]/S
HGB, § 113 Rn. 10.

430 BGH, Urt. v. 6. Dezember 1962 - Az.: KZR 4/62, BGHZ 38, 306, 309 = NJW
1963, 646 = WM 1963, 245 = DB 1963, 337; Doehner/Hoffmann, in: MiinchHdb
GesR 11, § 16 Rn. 33; Langhein, in: MinchKomm HGB, § 113 Rn. 7; Schdfer, in:
Staub HGB, § 113 Rn. 1.

431 Doebhner/Hoffmann, in: MiinchHdb GesR 11, § 16 Rn. 34; Schdfer, in: Staub HGB,
§ 113 Rn. 1; Lieder, in: Oetker HGB, § 113 Rn. 11; Bergmann, in: E/B/J/S HGB,
§113 Rn. 11.

432 Doehner/Hoffmann, in: MiinchHdb GesR 1II, § 16 Rn. 35.
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dahingehend, dass dieser Zuwiderhandlungen in Zukunft unterlasst.433
Dem Wettbewerbsverbot kommt der Charakter eines Gefihrdungstatbe-
stands zu.** Ein solcher Unterlassungsanspruch soll daher schon vor der
ersten Verletzungshandlung geltend gemacht werden koénnen, wenn ein
Verstof§ gegen das Wettbewerbsverbot ernstlich droht.#35 Voraussetzung ist
dabei eine Begehungs- oder Wiederholungsgefahr. Davon ist dann auszu-
gehen, wenn eine erste Verletzungshandlung ernsthaft und greifbar zu be-
farchten ist.#3¢

II. Gleichbehandlungsgebot

Anders als beim Wettbewerbsverbot aus §§112, 113 HGB finden die
Rechtsfolgen bei Verstof§ gegen das Gleichbehandlungsgebot keinerlei ge-
setzliche Normierung. Im Falle eines Verstoes gegen das Gleichbehand-
lungsgebot kommt es zu verschiedenen von Literatur und Rechtsprechung
entwickelten Rechtsfolgen. Diese werden zumeist in Verstdfe durch Be-
schliisse und andere Handlungen unterteilt.43”

433 BGH, Urt. v. 21. Februar 1978 — Az.: KZR 6/77, BGHZ 70, 331 = NJW 1978,
1001 = DB 1978, 833 = GmbHR 1978, 107; BGH, Urt. v. 22. juni 1972 - Az.:
II ZR 67/70, BeckRS 1972, 31123064 = WPM 1972, 1229; Langhein, in: Miinch-
Komm HGB, § 113 Rn. 11; Bergmann, in: E/B/]/S HGB, § 113 Rn. 20; Lieder, in:
Oetker HGB, § 113 Rn. 30; Klimke, in: BeckOK HGB, § 113 Rn. 16.

434 Bergmann, in: E/B/J/S HGB, § 112 Rn. 3; Klimke, in: BeckOK HGB, § 112 Rn. 1;
Langhein, in: MinchKomm HGB, §112 Rn. 3; Schifer, in: Staub HGB, § 112
Rn. 1.

435 Finckh, in: Henssler/Strohn GesR, HGB, §112 Rn.2; zu Unterlassungsklagen
allgemein BGH, Urt. v. 19. Juni 1951 — Az.: I ZR 77/50, BGHZ 2, 394, 396 =
NJW 1951, 843 = BB 1951, 684; fiir die GmbH Lieder, in: Michalski GmbHG,
§ 13 Rn. 291; Merkt, in: MinchKomm GmbHG, § 13 Rn. 252.

436 BGH, Urt. v. 19. Juni 1951 — Az.: I ZR 77/50, BGHZ 2, 394, 396 = NJW 1951,
843 = BB 1951, 684; Merkt, in: MiinchKomm GmbHG, § 13 Rn. 252.

437 So etwa bei Cabn/v. Spannenberg, in: Spindler/Stilz AktG, § 53a Rn. 32 ff.; Hopt/
Wiedemann, in: GrofKomm AktG, §53a Rn. 109 ff.; Fleischer, in: K. Schmidt/
Lutter AktG, §53a Rn. 39ff.; Janssen, in: Heidel AktienR und KapitalmarkeR,
§ 53a Rn. 17 ff; Lange, in: Henssler/Strohn GesR, § 53a Rn. 11.
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1. Beschlisse

Ein Verstoff gegen das Gleichbehandlungsgebot durch einen Hauptver-
sammlungsbeschluss macht diesen regelmafig nicht nichtig oder schwe-
bend unwirksam, sondern nach §243 Abs.1 AktG anfechtbar.**® Ein
Gleichbehandlungsverstof§ fithrt nur ausnahmsweise zur Nichtigkeit. Dies
beispielsweise dann, wenn hierdurch zugleich die Sittenwidrigkeit des Be-
schlusses begriindet wird, dieser zugleich gliubigerschiitzende Vorschrif-
ten verletzt oder er das ,Wesen® i. S. d. § 241 Nr. 3 AktG der AG verletzt,
wie etwa bei einem Beschluss dartber, das Gleichbehandlungsgebot allge-
mein aufSer Kraft zu setzen.®® Die grundsitzliche Anfechtbarkeit ergibt
sich schon deshalb, da die Rechtswidrigkeit eines vom Gleichbehandlungs-
gebot abweichenden Beschlusses durch Zustimmung des nachteilig Betrof-
fenen beseitigt werden kann. Ebenfalls fir eine ledigliche Anfechtbarkeit
spricht § 243 Abs. 2 AktG.#40

Anderes gilt im Hinblick auf Aufsichtsratsbeschliisse. Da Beschlisse des
Aufsichtsrats, deren Inhalt gegen Gesetz oder Satzung verstoffen, grund-
satzlich zur Nichtigkeit fithren, gilt das auch im Hinblick auf Verstof3e
gegen das Gleichbehandlungsgebot.4!

2. Handlungen der AG

Verstofle gegen das Gleichbehandlungsgebot durch die AG, also in aller
Regel durch den Vorstand, sind vielgestaltig denkbar. Entsprechendes
muss somit fiir die Rechtsfolgen gelten. Hopt/Wiedemann fihren dazu aus:

,Die Antwort kann nicht einheitlich ausfallen, sondern muss sich un-
ter Beriicksichtigung des Einzelfalles daran ausrichten, welchen Inhalt
die den Gleichbehandlungsgrundsatz verletzende Anordnung hat und

438 Ganz h. M. statt aller Koch, in: Hiuffer/Koch AktG, § 53a Rn. 12.

439 Cabn/v. Spannenberg, in: Spindler/Stilz AktG, §53a Rn. 34; Géize, in: Minch-
Komm AktG, §53a Rn. 30; Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit AktG, § 53a Rn. 12;
Rieckers, in: MinchHdb GesR 1V, § 17 Rn. 18; Hopt/Wiedemann, in: GrofKomm
AktG, § 53a Rn. 113; Fleischer, in: K. Schmidt/Lutter AktG, § 53a Rn. 39.

440 Gotze, in: MiinchKomm AktG, § 53a Rn. 29; ausfihrlich Hopt/Wiedemann, in:
GrofSKomm AktG, § 53a Rn. 110.

441 BGH, Urt. v. 17. Mai 1993 — Az.: II ZR 89/92, BGHZ 122, 342, 351 = NJW 1993,
2307 = ZIP 1993, 1079 = WM 1993, 1330; BGH, Urt. v. 21. April 1997 — Az.: 11
ZR 175/95, BGHZ 135, 244, 247 = NJW 1997, 1926 = ZIP 1997, 883 (m. Anm.)
= WM 1997, 970; Gotze, in: MiinchKomm AktG, § 53a Rn. 31.
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wie der Schutzgedanke des § 53a interessengerecht durchgesetzt wer-
den kann.“442

Zunichst konnen Verstoffe gegen das Gleichbehandlungsgebot die Un-
wirksamkeit der betreffenden Rechtshandlung zur Folge, zumindest je-
doch Auswirkungen auf die Rechtswirksamkeit haben. Liegen etwa bei
mehreren Gesellschaftern die Voraussetzungen einer Kaduzierung vor, so
fihrt ein Verstof gegen §53a AktG durch ein sachlich nicht gerechtfer-
tigtes ungleiches Vorgehen gegen Einzelne zu einer Unwirksamkeit des
Ausschlusses der betroffenen Aktionédre.*43

Dariiber hinaus kdnnen sie auch die Pflicht der Verwaltung begriinden,
durch erneutes Handeln nachtriglich fir gleiche Verhiltnisse zu sorgen,
bzw. ein Recht der Aktionare, von der Gesellschaft ein Verhalten zu
verlangen, auf welches eigentlich kein Anspruch bestiinde. Erteilt die
Gesellschaft beispielsweise einzelnen Aktiondren ihre Zustimmung zur
Ubertragung vinkulierter Namensaktien, so ist sie verpflichtet, unter ver-
gleichbaren Umstinden auch gegeniiber anderen verduferungswilligen
Aktiondren eine Zustimmung zu erteilen.*** Dieser Anspruch auf aktive
Gleichbehandlung unterliegt jedoch Einschrinkungen. Neben der Grenze
des tatsichlich Moglichen besteht ein Anspruch auf ,Gleichbehandlung
im Unrecht“ ebenfalls nicht, wenn dies eine erneute Pflichtverletzung des
Vorstands zur Folge hatte.*4

3. Schadensersatzanspriiche

Beziiglich der (Un-)Gleichbehandlung von Aktioniren ist die Frage nach
Schadensersatzanspriichen umstritten.*¢ Wird teilweise ein Schadenser-

442 Hopt/Wiedemann, in: GroBKomm AktG, § 53a Rn. 115.

443  Hopt/Wiedemann, in: Gro8Komm AktG, § 53a Rn. 119; Gdtze, in: MinchKomm
AktG, § 53a Rn. 32.

444 Cabn/v. Spannenberg, in: Spindler/Stilz AktG, §53a Rn. 34; Gérze, in: Minch-
Komm AktG, § 53a Rn. 33; Koch, in: Huffer/Koch AktG, § 53a Rn. 12; Hopt/Wie-
demann, in: GrofKomm AktG, § 53a Rn. 123 f,; Rieckers, in: MiinchHdb GesR
IV, § 17 Rn. 18.

445 BGH, Hinweisbeschluss v. 22. Oktober 2007 — Az.: II ZR 184/06, NZG 2008,
149 = ZIP 2008, 218 (M. Anm.) = WM 2008, 253; Fleischer, in: K. Schmidt/Lutter
AktG, §53a Rn. 40; Hopt/Wiedemann, in: GrofKomm AktG, §53a Rn.129f;
Cabn/v. Spannenberg, in: Spindler/Stilz AktG, §53a Rn. 37; Koch, in: Hiffer/
Koch AktG, § 53a Rn. 12.; Rieckers, in: MiinchHdb GesR 1V, § 17 Rn. 18.

446 Vgl. Gotze, in: MinchKomm AktG, § 53a Rn. 37.
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satzanspruch befirwortet,*” wird er anderorts weitgehend bis vollstindig
abgelehnt.#48

a. §§280ff. BGB

Schadensersatzanspriiche aus §§ 280 ff. BGB sollen hinsichtlich einer Ver-
letzung des Gleichbehandlungsgebots nach § 53a AktG dann in Betracht
kommen, wenn die Gesellschaft zur aktiven Gleichbehandlung verpflich-
tet ist und dem nicht oder nicht rechtzeitig nachkommt.*#’ Von Bedeu-
tung wire dies beispielsweise in dem Fall, dass die Zustimmung zur
Ubertragung vinkulierter Namensaktien gem. §68 Abs.2 S.1 AktG un-
ter Verstof§ gegen §53a AktG verweigert wird und sich hierdurch die
Verkaufschance endgtltig zerschligt oder eine Verduferung nur noch zu
einem geringeren Preis moglich ist.+3

b. Deliktische Anspriiche

Schadensersatz nach § 823 Abs. 1 BGB kommt als Anspruchsgrundlage je-
denfalls schon deshalb nicht in Betracht, weil § 53a AktG den Aktioniren
kein selbststindiges subjektives Recht gewihrt.#! Diskutiert wird jedoch
ein Anspruch nach § 823 Abs. 2 BGB. Voraussetzung hierfiir wire jedoch,
dass es sich bei § 53a AktG um ein Schutzgesetz i. S. d. § 823 Abs.2 BGB
handelt.

In groen Teilen der Literatur wird dies verneint.*5? So verleihe §53a
AktG schliefSlich kein subjektives Recht, weshalb es auch nicht als Schutz-

447 Gotze, in: MiinchKomm AktG, § 53a Rn. 39; Hopt/Wiedemann, in: Gro8Komm
AktG, § 53a Rn. 152 ff.; Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit AktG, 53a Rn. 25.

448 Lutter/Drygala, in: KK-AktG, §71 Rn.30; Koch, in: Hiffer/Koch AktG, §53a
Rn. 12, der jedenfalls einen Anspruch aus §823 Abs.1 und 2 BGB ablehnt;
ebenso Lange, in: Henssler/Strohn GesR, § 53a Rn. 11; Laubert, in: Holters AktG,
§53a Rn. 12.

449 Drygala, in: KK-AktG, § 53a Rn. 46.

450 Gotze, in: MinchKomm AktG, § 53a Rn. 38f.

451 Gotze, in: MinchKomm AktG, § 53a Rn. S; Hopt/Wiedemann, in: GroBKomm
AktG, § 53a Rn. 21; Laubert, in: Holters AktG, § 53a Rn. 4; Lange, in: Henssler/
Strohn GesR, §53a Rn.3; Plof, in: Scherer, Unternehmensnachfolge, §24
Rn. 838; Fleischer, in: K. Schmidt/Lutter AktG, § 53a Rn. 14.

452 So etwa Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit AktG, 53a Rn. 25; Koch, in: Hiiffer/Koch
AktG, §53a Rn.12; Drygala, in: KK-AktG, §53a Rn. 46; Hopt/Wiedemann, in:
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gesetz zu qualifizieren sei.*>3 Teilweise wird der Schutzgesetzcharakter
von §53a AktG dennoch bejaht. So stehe die Tatsache, dass § 53a AktG
kein subjektives Recht verleihe, dem Schutzgesetzcharakter gerade nicht
entgegen.*** Mit Aufnahme der Norm in das Gesetz stelle das Gleichbe-
handlungsgebot nicht mehr nur einen allgemeinen Rechtsgrundsatz dar,
sondern misse als Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB qualifiziert
werden. Von der Rechtsprechung wurde die Frage, ob es sich um ein
Schutzgesetz handele, bisher offengelassen.*>

Beziiglich des ahnlich lautenden §3 Abs.1 WpUG, wonach Inhaber
von Wertpapieren der Zielgesellschaft, die derselben Gattung angehéren,
gleich behandelt werden missen, wird eine Einordnung als Schutzgesetz
i. S. d. §823 Abs.2 BGB, hiufig unter Verweis auf §53a AktG, abge-
lehnt.*¢ Dies scheide aus, da es sich bei §3 Abs. 1 WpUG um allgemeine
(unbestimmte) Grundsidtze handele, welche die Regelung des Verfahrens
im Interesse der Funktionsfihigkeit des Kapitalmarktes als Institution
bezweckten, nicht jedoch den Schutz einzelner Beteiligter.#7 Auch § 48
WpHG, wonach der Emittent sicherzustellen hat, dass alle Inhaber der zu-
gelassenen Wertpapiere unter gleichen Voraussetzungen gleich behandelt
werden, soll kein Schutzgesetz i. S. d. §823 Abs.2 BGB darstellen, da
auch hier allein die Funktionalitit des Marktes geschiitzt werden soll.48
Zimmermann wendet allerdings ein, die Norm diene mitnichten lediglich
der Funktionalitit des Kapitalmarkts, sondern in allererster Linie dem
Schutz des ungleich behandelten Wertpapierinhabers.*?

Mafgeblich fiir die Beurteilung, ob es sich bei einer Norm um ein
Schutzgesetz handelt oder nicht, ist, ob die verletzte konkrete Einzelnorm

GrofKomm AktG, § 53a Rn.25; Lange, in: Henssler/Strohn GesR, AktG § 53a
Rn. 11.

453 Drygala, in: KK-AktG, § 53a Rn. 46; Westermann, in: Burgers/Korber AktG, § 53a
Rn. 10.

454 Gotze, in: MlinchKomm AktG, § 53a Rn. 39.

455 OLG Munchen, Urt. v. 26. Mai 2010 — Az.: 7 U 5707/09, NZG 2010, 1233 = ZIP
2010, 2153 (m. Anm.) = WM 2010, 1605.

456 Louven, in: Angerer/Geibel/Sifmann WpUG, §3 Rn.48; Noack/Holzborn, in:
Schwark/Zimmer Kapitalmarktrechts-Kommentar, WpUG, § 3 Rn. 1.

457 Louven, in: Angerer/Geibel/SiSmann WpUG, § 3 Rn. 48 m. w. N.

458 Wohl h. M. vgl. nur Heidelbach, in: Schwark/Zimmer Kapitalmarktrechts-Kom-
mentar, WpHG, § 48 Rn. 19 m. w. N.

459 Noch zum gleichlautenden §30a Abs.1 WpHG a. F., Zimmermann, in: Fuchs
WphG, § 30a Rn. 28.

160



https://doi.org/10.5771/9783748931911-154
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Gesetzlich normierte Ausprigungen der Treuepflicht

dem Schutz von Individualinteressen zu dienen bestimmt ist.#¢® Der BGH
verwendet dabei folgende Definition:

»Schutzgesetz 1. S. v. § 823 Abs. 2 ist eine Rechtsnorm, die nach Zweck
und Inhalt zumindest auch dazu dienen soll, den Einzelnen oder ein-
zelne Personenkreise gegen die Verletzung eines bestimmten Rechts-
guts zu schitzen. Dafiir kommt es nicht auf die Wirkung, sondern auf
Inhalt und Zweck des Gesetzes sowie darauf an, ob der Gesetzgeber
bei Erlass des Gesetzes gerade einen Rechtsschutz, wie er wegen der
behaupteten Verletzung in Anspruch genommen wird, zu Gunsten
von Einzelpersonen oder bestimmten Personenkreisen gewollt oder
doch mitgewollt hat. Es gentgt, dass die Norm auch das in Frage
stehende Interesse des Einzelnen schiitzen soll, mag sie auch in erster
Linie das Interesse der Allgemeinheit im Auge haben.“461

Selbst wenn man der h. M. im Hinblick auf §3 Abs. 1 WpUG und §48
WpHG folgt und den jeweiligen Normen einen Schutzgesetzcharakter mit
der Begriindung abspricht, es handele sich um marktschiitzende, nicht
jedoch um den Einzelnen schiitzende Normen, so bedarf dies fir § 53a
AktG einer kritischen Uberprifung. So bezweckt namlich das Gleichbe-
handlungsgebot nach §53a AktG, anders als §3 Abs. 1 WpUG oder §48
Abs. 1 WpHG, den Schutz der Aktionare in ihrer Eigenschaft als Gesell-
schafter vor willkiirlicher Benachteiligung durch die Organe der Gesell-
schaft.*? Die Norm soll dabei ohne Frage zumindest auch das Interesse
des Einzelnen, insbesondere des Minderheitsaktionars, schiitzen.463> Dem
konnte jedoch entgegenstehen, dass § 53a AktG kein neben die sonstigen
Mitgliedschaftsrechte tretendes, subjektives Recht gewihren soll, sondern
hieraus lediglich ein Maf$stab fiir das Verhalten der Organe folgt.#6* Viel-
mehr stellt das Gleichbehandlungsgebot einen integralen Bestandteil der

460 Wagner, in: MinchKomm BGB, § 823 Rn. 498.

461 Standige Rspr., zuletzt BGH, Urt. v. 13. Mirz 2018 — Az.: VI ZR 143/17, BGHZ
218,96 = NJW 2018, 1671 = WM 2018, 778 =JZ 2018, 733.

462 Cabn/v. Spannenberg, in: BeckOGK AktG, §53a Rn.2, 7; Laubert, in: Holters
AktG, § 53a Rn. 2; Lange, in: Henssler/Strohn GesR, § 53a Rn. 1; Koch, in: Huf-
fer/Koch AktG, § 53a Rn. 4.

463 Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit AktG, 53a Rn.S$; Lange, in: Henssler/Strohn
GesR, § 53a Rn. 1; Cabn/v. Spannenberg, in: BeckOGK AktG, § 53a Rn. 2.

464 Westermann, in: Burgers/Korber AktG, §53a Rn.2; Gotze, in: MinchKomm
AktG, §53a Rn. S; Hopt/Wiedemann, in: GroSKomm AktG, §53a Rn.21; Lau-
bert, in: Holters AktG, §53a Rn.4; Lange, in: Henssler/Strohn GesR, §53a
Rn. 3; Plof3, in: Scherer, Unternehmensnachfolge, §24 Rn.838; Fleischer, in:
K. Schmidt/Lutter AktG, § 53a Rn. 14.
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Mitgliedschaft und ein Rechtsprinzip dar, das nicht unmittelbar subsumti-
onsfahig ist, sondern weiter konkretisiert werden muss.*> Zudem war
vom Gesetzgeber mit der Einfithrung des § 53a AktG keine Anderung der
Rechtslage intendiert, vielmehr soll der Norm lediglich klarstellende Be-
deutung zukommen.#¢ Kommt es bei der Beurteilung, ob ein Schutzge-
setz 1. S. d. § 823 Abs. 2 BGB vorliegt, jedoch auf Inhalt und Zweck des Ge-
setzes sowie darauf an, ob der Gesetzgeber bei Erlass desselben gerade
einen entsprechenden Rechtsschutz zugunsten von Einzelpersonen oder
bestimmten Personenkreisen gewollt oder mitgewollt hat, so spricht dies
ebenfalls gegen eine Einordnung als Schutzgesetz. War keine Anderung
des bisherigen Rechtszustandes gewollt noch mit der Gesetzesainderung
verbunden,*” so hatte der Gesetzgeber einen solchen Willen gerade nicht.
Die reine Anderung der formellen Gestaltung ist fir die materiell-rechtli-
che Einordnung hinsichtlich des Charakters als Schutzgesetz unergie-
big.#6® Daher wird mit der h. M. die Einordnung des §53a AktG als
Schutzgesetz i. S. d. § 823 Abs. 2 BGB abgelehnt. Allerdings kann sich in
Ausnahmefillen ein Schadensersatzanspruch aus §826 BGB oder §117
Abs. 1 AktG ergeben.*¢?

Der Anspruch auf Gleichbehandlung kann folglich unmittelbar, als pri-
mirer Erfallungsanspruch, oder unter den entsprechenden Voraussetzun-
gen im Wege des Schadensersatzes durchgesetzt werden.

III. Kandigung zur Unzeit

Eine weitere normierte Auspriagung der Treuepflicht ist in der Kiindigung
zur Unzeit nach §723 Abs.2 BGB zu finden.#® Nach der gesetzgeberi-

465 Drygala, in: KK-AktG, § 53a Rn. 105 Fleischer, in: K. Schmidt/Lutter AktG, § 53a
Rn. 14.

466 Gotze, in: MiinchKomm AktG, §53a Rn.3; Laubert, in: Holters AktG, §53a
Rn. 1; Koch, in: Hiffer/Koch AktG, § 53a Rn. 1; Rzeckers, in: MiinchHdb GesR
IV, §17 Rn. 11.

467 RegBegr. Novelle 1978, BT-Drs. 8/1678, 13.

468 Hopt/Wiedemann, in: Gro8Komm AktG, § 53a Rn. 25.

469 Drygala, in: KK-AktG, § 53a Rn. 46; Fleischer, in: K. Schmidt/Lutter AktG, § 53a
Rn. 41; Laubert, in: Holters AktG, § 53a Rn. 12; Rieckers, in: MiinchHdb GesR
IV, § 17 Rn. 18.

470 Schmidt, in: MinchKomm HGB, § 132 Rn. 20; Schulte/Hushahn, in: MiinchHdb
GesR I, §74 Rn. 21; als Auspragung des Verbots missbrauchlicher Rechtsaus-
tibung auffassend Liibke, in: BeckOGK BGB, § 723 Rn. 91.
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schen Intention fiihrt eine Kiindigung nicht zur Unwirksamkeit derselben,
sondern 16st lediglich auf Sekundirebene Schadensersatzanspriiche aus.#”!

Neben die schadensersatzauslosende unzeitige Kindigung kann nach
Literatur und Rechtsprechung zusitzlich eine wegen Rechtsmissbrauchs
unwirksame Kiindigung treten.#’? Entscheidend fur das Vorliegen einer
rechtsmissbrauchlichen Kiindigung soll eine besondere Schwere sein, bei
welcher ein blofer Schadensersatz den Interessen des Kiindigungsempfin-
gers nicht mehr gentigt. 47

Dennoch gilt es festzuhalten, dass neben der fir jegliche Ausiibung von
Gesellschafterrechten geltende Treuepflicht der Gesetzgeber als kodifizier-
te Rechtsfolge lediglich den Schadensersatz aufgenommen hat.

IV. Fazit

Festzuhalten ist, dass der Gesetzgeber bei den wenigen normierten Auspra-
gungen der Treuepflicht explizit entweder keine oder aber lediglich auf
Sekundairebene, in Form von Schadensersatzanspriichen bzw. im Fall des
§ 113 HGB in Form des Eintrittsrechts Rechtsfolgen vorgesehen hat. Da
ein reines ,,dulde und liquidiere“4’# weder den Interessen der Gesellschaft
noch denjenigen der Gesellschafter entspricht, spricht die Literatur und
Rechtsprechung den Parteien unter gewissen Voraussetzungen auch An-
spriiche auf der Primarebene zu. Da es hier jedoch entweder zu keiner
oder nur zur Kodifizierung von Schadensersatzanspriichen kam, kann bei
den sog. vergleichbaren Anwendungsfallen*, anders als auf Tatbestands-
ebene, eine konkrete Auswirkung bzw. Ausstrahlungswirkung auf die Be-
handlung derselben nicht angenommen werden. Dennoch kénnen unter
Umstinden die von Literatur und Rechtsprechung entwickelten Grund-

471 BGH, Urt. v. 8. Juli 1976 — Az.: Il ZR 34/75, WM 1976, 1030, 1032 = DB 1977,
87 = BeckRS 1976, 00350; Schone, in: BeckOK BGB, §723 Rn.29; Kilian, in:
Henssler/Strohn GesR, § 723 Rn. 21; Schulte/Hushahn, in: MinchHdb GesR 1,
§ 74 Rn. 215 Schdfer, in: MiinchKomm BGB, §723 Rn. 55; Liibke, in: BeckOGK
BGB, § 723 Rn. 90; Saenger, in: Schulze BGB, § 723 Rn. 6.

472 BGH, Urt. v. 14. November 1953 — Az.: Il ZR 232/52, NJW 1954, 106 = BB
1953, 1027 = DB 1953, 1056; Schone, in: BeckOK BGB, § 723 Rn. 30; Kilzan, in:
Henssler/Strohn GesR, § 723 Rn. 22; Saenger, in: Schulze BGB, § 723 Rn. 6.

473 Schone, in: BeckOK BGB, § 723 Rn. 30.

474 Weller, GS Winter, 755, 760.

475 Also bei Konstellationen, die dem gesetzlichen Tatbestand grundsitzlich ent-
sprechen, der jedoch aufgrund der Gesellschaftsform keine Anwendung findet,
siche hierzu Kapitel 3 D1V, S. 147 ff.
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sitze und Voraussetzungen fur weitergehende Rechtsfolgen fruchtbar ge-
macht werden.

B. Systematisierungsversuche der Rechtsfolgen

In einem nachsten Schritt soll untersucht werden, ob tber den Weg einer
Systematisierung Erkenntnisse hinsichtlich der Rechtsfolgen und deren
Durchsetzbarkeit gewonnen werden kénnen. Von einer (dogmatisierten)
Systematisierung sind die Rechtsprechung bzw. vorhandenen Rechtssitze
noch weit entfernt. Da auch eine wissenschaftliche Durchdringung der
Rechtsfolgen bislang kaum unternommen wurde, finden sich hier eben-
falls nur wenige Versuche einer Systematisierung, auf die zurtckgegriffen
werden kann. Hiufig findet eine Unterscheidung der Rechtsfolge einzel-
fallorientiert nach Art der Verletzung statt.47¢

Aufgrund des begrenzten Zuschnitts auf das Gesellschaftsrecht und des
damit einhergehenden begrenzteren Anwendungsbereichs kann sicherlich
hinterfragt werden, ob es einer solchen im Gegensatz zum allgemeinen
Grundsatz von Treu und Glauben nach §242 BGB tatsichlich bedarf.#77
Allerdings besteht fir die Treuepflicht gerade aufgrund der gegebenen Fle-
xibilitat die Gefahr einer ausufernden und willkirlichen Anwendung fiir
samtliche gesellschaftsrechtliche Fallgestaltungen. Die Systematisierung
bzw. Dogmatisierung der Rechtsfolge ist daher auch bei der gesellschafts-
rechtlichen Treuepflicht zur Einschrinkung einer willkirlichen Billigkeits-
justiz bzw. Vermeidung einer ausufernden Anwendung der Treuepflicht
dringend notwendig.#’® Wiinschenswert wire folglich insbesondere ein
dogmatisch konsistentes System, welche die Rechtsfolgenfindung erleich-
tert.

I. Systematisierung nach Weller

Weller nahert sich der Systematisierung anhand der Frage nach der Durch-
setzbarkeit der Treuepflicht. Er unterteilt die Rechtsfolgen dabei in Rechts-

476 Vgl. etwa Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG, § 13 Rn. 77 ff.

477 Zur dringenden Notwendigkeit dort, Kdhler, in: BeckOGK BGB, §242
Rn. 263 ., der sogar von einer tber die Notwendigkeit von Fallgruppenbildung
hinausgehenden Notwendigkeit der Dogmatisierung spricht.

478 Vgl. zu § 242 Kdbler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 263 ff.
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folgen auf Primirebene und Rechtsfolgen auf Sekundirebene. Wihrend
beziiglich der Sekundirebene, insbesondere hinsichtlich Schadensersatz-
pflichten, im Falle eines Verstofses Einigkeit herrsche, sei auf Primérebene,
wie beispielsweise hinsichtlich der positiven wie negativen Stimmpflichten
— wie auch fir die Nebenpflichten im Rahmen des §242 BGB - nicht
geklart, ob Treuepflichten stets als solche in Natur durchgesetzt werden
konnen.#”? Letzteres werde ,momentan nur disparat und ohne erkennba-
res System von Fall zu Fall angenommen®.#° Weller will fiir seinen Lo-
sungsvorschlag sodann an die Riicksichtspflichten aus §241 Abs.2 BGB
ankntpfen. Die dort verankerten Riicksichtspflichten seien nur unter zwei
Voraussetzungen in Natur durchsetzbar. Einerseits misse sich ihr Pflicht-
inhalt hinreichend konkretisieren lassen, anderseits miisse ein tiberwiegen-
des schutzwirdiges Interesse desjenigen bestehen, der die Beachtung der
Riucksichtspflicht einfordere. 8!

Zur Begriindung des Rekurses auf die allgemeine Klagbarkeitsdogma-
tik von Riicksichtspflichten wird die Rechtssicherheit und Vorhersehbar-
keit von Entscheidungen im Hinblick auf eine systemstimmige Losung
sowie einer Verzahnung der gesellschaftsrechtlichen Treuepflichtdogmatik
mit der allgemeinen schuldrechtlichen Dogmatik subjektiver Rechte und
Pflichten auf Rechtsfolgenseite angefihrt. Dies gelingt Weller, indem er
die Treuepflicht als Unterfall der Rucksichtspflichten, die in §241 Abs. 2
BGB zu verorten seien, versteht. So wirde die Treuepflicht neben die
Hauptleistungspflicht treten und die im Gesellschaftsvertrag tibernomme-
ne Forderpflicht des Gesellschafters flankierend sichern.*$2 Nach Wellers
Verstindnis umfasst die Forderpflicht aus §705 BGB nicht nur die Leis-
tung der unmittelbar versprochenen Beitrage, sondern die dartiber hinaus-
gehende ,fortwihrende Verpflichtung des Gesellschafters, sein Handeln
am gemeinsamen Vertragszweck auszurichten, zu dessen Verwirklichung
beizutragen und sich fir das gemeinsame Ziel einzusetzen®, wihrend die
Treuepflicht dafiir Sorge trage, dass die Art und Weise des Handelns
sgesellschaftstreu erfolgt und alles unterlassen wird, was die Erreichung
des Gesellschaftszwecks hindern oder gefihrden konnte“.#83 Da es sich
nicht um Leistungspflichten gem. §241 Abs.1 BGB handele, seien die

479 Weller, GS Winter, 755, 757.
480 Weller, GS Winter, 755, 761.
481 Weller, GS Winter, 755, 761.
482 Weller, GS Winter, 755, 763 ff.
483 Weller, GS Winter, 755, 763.
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Treuepflichten mangels dritter Pflichtenkategorie im deutschen Recht den
Rucksichtspflichten gem. § 241 Abs. 2 BGB zuzuordnen.*84

Mit dieser Begriindung gelangt Weller sodann zur Ubertragung bzw.
Anwendbarkeit der allgemeinen schuldrechtlichen Klagbarkeitsdogmatik,
wonach die Treuepflicht nur dann auf Primarebene klagbar ist, wenn
einerseits ihr Pflichteninhalt sich hinreichend bestimmen lasst und ander-
seits nach umfassender Interessenabwigung ein iiberwiegendes schutzwiir-
diges Interesse desjenigen besteht, der die Beachtung der Ricksichtspflicht
in Natur einfordert.

II. Systematisierung nach Lieder

Lieder unterteilt die Treuepflicht grundsitzlich in die Schrankenfunktion
einerseits und die Gewihrleistung des gesellschaftlichen Zusammenwir-
kens andererseits.* Ersterer soll dabei die Aufgabe zukommen, an sich
zuldssige Verhaltensweisen zum Wohle des Zusammenwirkens in der
Gesellschaft, insbesondere durch Beschrinkungen des Stimmrechts, einzu-
schranken.#8¢ Da es flr ein Zusammenwirken nicht ausreichen soll, dass
Rechte lediglich nicht missbrauchlich ausgetibt werden, bedirfe es auch
bestimmter positiver Verhaltensweisen, wie etwa positive Stimmpflichten
oder anderer Mitwirkungspflichten, welche unter zweitere Fallgruppe
fallen.*8” Trotz der anderen Terminologie entspricht dies letztlich einer
Einordnung nach Unterlassungs- und Handlungspflichten. Beziiglich der
Rechtsfolgen und derer Durchsetzbarkeit unterscheidet Lieder anhand der
einzelnen Pflichtverstofe nach Beschlissen, Rechtsausiibung aufSerhalb
von Beschlissen, Handlungspflichten, Untersagung und Auferlegung der
Stimmabgabe durch einstweilige Verfiigung, Schadensersatz und der Ein-
ziechung bzw. dem Ausschluss.*8

484 Weller, GS Winter, 755, 765.

485 Lieder, in: Michalski GmbHG, § 13 Rn. 160, so auch Schmidt, in: MinchKomm
HGB, § 105 Rn. 191 f,, der von ,,Bindung und Beschrinkung von Rechten® bzw.
»Begriindung von Pflichten spricht.

486 Lieder, in: Michalski GmbHG, § 13 Rn. 161.

487 Lieder, in: Michalski GmbHG, § 13 Rn. 182.

488 Lieder, in: Michalski GmbHG, § 13 Rn. 197.
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III. Systematisierung nach Merkt

Im Zentrum der Systematisierung der Rechtsfolge der Treuepflicht steht
bei Merkt die Frage, ob und wie das mit der Treuepflicht verfolgte Ziel
trotz der Verletzung noch erreicht werden kann, etwa durch Erzwingung
der Erfullung der Treuepflicht als echte Leistungspflicht oder mittels
Unbeachtlichkeit des jeweiligen treuepflichtwidrigen Handelns, oder ob
lediglich noch eine Sanktion der Verletzung erfolgen kann. Innerhalb der
jeweiligen Gruppen soll dann wiederum nach der Verletzungshandlung
unterschieden werden.*® Ahnlich wie bei Weller kommt es also zunachst
zu einer Unterteilung nach Primar- und Sekundérebene.

IV. Systematisierung nach Wirkrichtung

Auf der Hand lage eine Systematisierung ausgehend von der Wirkrichtung
der Treuepflicht. Eine Sonderverbindung als Voraussetzung der Treue-
pflicht besteht kraft Mitgliedschaft einerseits beziglich der Gesellschaft
als auch anderseits gegentiber den Mitgesellschaftern. Daraus ergeben sich
folglich die Fallgruppen der horizontalen und der vertikalen Treuepflicht.

V. Systematisierung nach Funktion

Eine Fallgruppenbildung ware auch mit Blick auf die Funktionen der
Treuepflicht denkbar. Wie dargestellt sind die Funktionen zur Gewahrleis-
tung des Ziels des Interessenausgleichs einerseits die Sicherstellung der
Forderung der Gesellschaft und der Gewihrleistung der Korrelation von
Rechtsmacht und Verantwortung. Freilich fillt an dieser Stelle direkt die
Nahe oder gar Ubereinstimmung zur zuvor genannten Einordnung nach
horizontaler und vertikaler Wirkrichtung auf. Dies folgt schon daraus,
dass der Tatbestand der Treuepflicht bzw. die Wirkrichtung gerade die
rechtsfunktionelle Begrindung fiir das Bediirfnis der Treuepflicht inhalt-
lich umfassen muss bzw. deren Gewihrleistung erreichen soll. So wird
die Forderung der Gesellschaft inhaltlich oder tatbestandlich durch eine
Forderpflicht und die Korrelation von Rechtsmacht und Verantwortung
durch die Riicksichtnahmepflicht sichergestellt. Daher tiberrascht es nicht,

489 Merkt, in: MinchKomm GmbHG, § 13 Rn. 183.
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dass eine Einordnung letztlich auf das Gleiche hinausliuft und somit kei-
nen nennenswerten Mehrwert mit sich bringt.

VI. Systematisierung entsprechend § 242 BGB
1. Allgemeines

Der Grundsatz von Treu und Glauben verlangt — gleich der Treuepflicht
- eine Abwigung zwischen den anerkannten Interessen der an einem
Rechtsverhiltnis beteiligten Personen sowie eine Aufldsung derselben im
Falle einer Kollision.#° Die Norm enthalt keinen Rechtssatz mit deskrip-
tiven Tatbestandsmerkmalen, aus dem bestimmte Rechtsfolgen durch Sub-
sumtion abgeleitet werden konnen, sondern bedarf wie jede Generalklau-
sel der Konkretisierung.#’! Dennoch darf §242 BGB nicht dazu fihren,
dass sich aus dem Wortlaut oder Sinngehalt anderer Normen ergebende
Rechtsfolgen im Einzelfall durch vermeintlich ,billige* oder ,angemesse-
ne“ ersetzt werden, sondern lediglich der Rechtsausiibung dort Schranken
gesetzt werden, wo sie zu untragbaren, mit Recht und Gerechtigkeit offen-
sichtlich unvereinbaren Ergebnissen fiihrt.#? Die Rechtsfolgen von § 242
BGB umfassen zwar die ,gesamte Palette der im Privatrecht bekannten
Rechtsfolgen®,#3 jedoch soll § 242 BGB grundsatzlich keine selbststindige

490 BGH, Urt. v. 22. Dezember 1967 — Az.: V ZR 11/67, BGHZ 49, 153 = NJW
1968, 549 = WM 1968, 228; BGH, Urt. v. 7. Mai 1997 — Az.: IV ZR 179/96,
BGHZ 135, 337 = NJW 1997, 2519 = NZA 1997, 827 = ZTR 1997, 562 =
BeckRS 9998, 172804; Schubert, in: MinchKomm BGB, § 242 Rn. 46; Mansel, in:
Jauernig BGB, § 242 Rn. 4, der statt Konkretisierungsfunktion aber von Ermich-
tigungsfunktion spricht.

491 Pfeiffer, in: jurisPK-BGB, 242 Rn. 10; Schulze, in: Schulze BGB, §242 Rn.1;
Sutschet, in: BeckOK BGB, § 242 Rn. 1; Mansel, in: Jauernig BGB, § 242 Rn. 1 ff.

492 Sutschet, in: BeckOK BGB, §242 Rn.2; Kdbler, in: BeckOGK BGB, §242
Rn. 219 ff.

493 Schubert, in: MiinchKomm BGB, § 242 Rn. 78.
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Anspruchsgrundlage darstellen,** wovon die Rechtsprechung jedoch Aus-
nahmen zuldsst.#

Auch die Treuepflicht darf nicht dazu fithren, dass sich aus dem Wort-
laut oder Sinngehalt anderer Normen ergebende Rechtsfolgen durch ver-
meintlich ,billige“ oder ,angemessene“ ersetzt werden. Die Tatsache, dass
das geschriebene Recht und der Gesellschaftsvertrag die Grenzen der
Treuepflicht bilden, muss selbstredend auch im Rahmen der Rechtsfolge
beachtet werden. Wie dargelegt, handelt es sich bei dem Grundsatz von
Treu und Glauben nach §242 BGB um ecine der beiden dogmatischen
Wurzeln der Treuepflicht. Es liegt folglich auf der Hand, auf die dort ent-
wickelten Fallgruppen zu rekurrieren und zu tberpriifen, ob die dort ge-
schehene Rechtsentwicklung auch fiir die Treuepflicht fruchtbar gemacht
werden kann bzw. sich dort Erkenntnisse gewinnen lassen.

2. Systematisierung nach der tiberwiegenden Meinung
a. Darstellung der Systematisierung

Eine Systematisierung bzw. Konkretisierung des § 242 BGB wird tiblicher-
weise ausgehend von den Rechtsfolgen anhand von Funktionskreisen vor-
genommen.*¢ Hierbei soll zwischen der Konkretisierungs-, Erganzungs-,
Schranken- und Korrekturfunktion unterschieden werden.*” Die ersten
beiden Funktionskreise lassen sich dabei unter ,Erbringung der Leistung

494 BGH, Urt. v. 21. Oktober 1983 — Az.: V ZR 166/82, BGHZ 88, 344, 351 = NJW
1984, 729 = WM 1984, 366 = JZ 1984, 848; BGH, Urt. v. 25. September 1985 —
Az.: IV a ZR 22/84, BGHZ 95, 393, 399 = NJW 1986, 177 = WM 1985, 1344 =
DB 1985, 2604; BGH, Urt. v. 23. April 1981 — Az.: VII ZR 196/80, NJW 1981,
1779 = DB 1981, 1924 = MDR 1981, 1004.

495 Hier seien z. B. aus §242 BGB entwickelte Ausgleichsanspriiche oder sich aus
§242 BGB ergebende (klagbare) Nebenpflichten, wie etwa der Anspruch auf
Auskunft, erwihnt, Sutschet, in: BeckOK BGB, § 242 Rn. 29.

496 Schubert, in: MiinchKomm BGB, § 242 Rn. 138; Sutschet, in: BeckOK BGB, § 242
Rn. 29; Mansel, in: Jauernig BGB, §242 Rn. 4ff.; Griineberg, in: Palandt, §242
Rn. 15; Bottcher, in: Erman BGB, § 242 Rn. 17.

497 Griineberg, in: Palandt, §242 Rn. 15; Sutschet, in: BeckOK BGB, §242 Rn. 29;
Mansel, in: Jauernig BGB, § 242 Rn. 4; andere unterteilen letztlich ohne grofen
Unterschied nach der ,Begriindung und Konkretisierung von Pflichten®, der
»Beschrinkung von Rechten®, der ,Gewihrung von Rechten® und der ,materi-
ellen Schranken®, Schubert, in: MiinchKomm BGB, §242 Rn.78; Pfeiffer, in:
jurisPK-BGB, 242 Rn. 32 ff.
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nach Treu und Glauben® zusammenfassen, da beide das ,,ob“ und ,wie“
der vertraglichen Pflichten betreffen.+

aa. Erbringung der Leistung nach Treu und Glauben

Die Konkretisierungsfunktion bezieht sich dabei hauptsichlich auf die
Hauptpflichten, soll aber auch Nebenpflichten umfassen und konkretisiert
die Art und Weise der Leistung.#® Dabei stellt §242 BGB sicher, dass
der Schuldner seine Verbindlichkeiten nicht nur den Buchstaben getreu,
sondern auch dem Sinn und Zweck des Schuldverhiltnisses entsprechend
erfille.S% Es wird eine Konkretisierung und Erweiterung der Leistungs-
pflicht des Schuldners bzw. der Mitwirkungspflicht des Glaubigers be-
wirke.50!

Neben dieser konkretisierenden Funktion koénnen aus dem Grundsatz
von Treu und Glauben auch Rechte und Pflichten begriindet werden.
Bei dem zweiten Funktionskreis, der Ergdnzungsfunktion, geht es um die
Modifikation subjektiver Rechte, also die Versagung oder Einschrinkung
bzw. die Begriindung oder Erweiterung von Rechten und Pflichten.*0?
Insbesondere Nebenpflichten kénnen aus § 242 BGB bzw. der Erganzungs-
funktion hergeleitet werden.’® Ausnahmsweise kommt auch eine Begriin-
dung von Hauptpflichten tber § 242 BGB in Betracht.5%4

498 Schubert, in: MiinchKomm BGB, § 242 Rn. 136.

499 Sutschet, in: BeckOK BGB, §242 Rn. 30; Schulze, in: Schulze BGB, § 242 Rn. 2;
Pfeiffer, in: jurisPK-BGB, 242 Rn. 32 £.; Bittcher, in: Erman BGB, § 242 Rn. 18.

500 Griineberg, in: Palandt, § 242 Rn. 22.

501 Sutschet, in: BeckOK BGB, § 242 Rn. 39.

502 Schubert, in: MinchKomm BGB, §242 Rn. 140; Pfeiffer, in: jurisPK-BGB, 242
Rn. 34 ff; Schulze, in: Schulze BGB, § 242 Rn. 2; Mansel, in: Jauernig BGB, § 242
Rn. 6; Sutschet, in: BeckOK BGB, § 242 Rn. 31.

503 Sutschet, in: BeckOK BGB, §242 Rn.31; auf die unterschiedlich beantwortete
Frage, ob Nebenpflichten nun bei §241 Abs. 2 BGB oder § 242 BGB einzuord-
nen sind, soll an dieser Stelle nicht vertieft eingegangen werden. Da sie jeden-
falls ihren Ursprung in §242 BGB haben, werden die Nebenpflichten vorlie-
gend in die Systematisierung von § 242 BGB eingebunden. Zur Einordnung mit
unterschiedlichen Ergebnissen allgemein Bachmann, in: MinchKomm BGB,
§ 241 Rn. 47; Schubert, in: MiinchKomm BGB, §242 Rn. 171 ff; Griineberg, in:
Palandt, § 242 Rn. 23.

504 So etwa Pfeiffer, in: jurisPK-BGB, § 242 Rn. 36; a. A. jedoch Stimpel, Richterliche
Rechtsfortbildung, S. 18; Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht, S. 181 f.
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Die Verletzung von Nebenpflichten hat in erster Linie einen Schadens-
ersatzanspruch nach §280 BGB als Rechtsfolge, kann aber auch Grund
zum Rucktritt oder zur Kiindigung des Vertrages geben.’® Ob die Neben-
pflichten daneben auch mit dem Erfillungsanspruch korrespondieren
bzw. in natura durchgesetzt werden konnen, soll hingegen nicht so leicht
zu beantworten sein.’* Das soll je nach Nebenpflicht variieren.

bb. Schrankenfunktion

Eine gewichtige Funktion des Grundsatzes von Treu und Glauben nach
§242 BGB stellt die Schrankenfunktion dar. So bildet dieser eine allen
Rechten und Rechtspositionen immanente Schranke und verbietet die
unzuldssige Rechtsausiibung.’” Rechtsfolge der unzuldssigen Rechtsaus-
tbung liegt darin, dass die dem Recht entsprechenden Rechtswirkungen
oder Rechtsfolgen versagt werden. So kann beispielsweise ein Anspruch
nicht geltend gemacht werden oder Rechtstatsachen bleiben unberiick-
sichtigt.’%® Der Rechtsmissbrauch nach §242 BGB stellt lediglich eine Art
Abwehrrecht dar und ist vielmehr ,,Schild als Schwert“.5%° Weiterfithrende
Anspriiche konnen sich aber aus dem jeweiligen Rechtsverhiltnis oder
dem allgemeinen Deliktsrecht ergeben.’1?

cc. Korrekturfunktion
Zuletzt konnen auch verinderte Umstande zu einem Anpassungsanspruch

beziiglich des Inhalts eines Schuldverhaltnisses aus § 242 BGB (Korrektur-
funktion) fihren.’!! Diese Funktion von Treu und Glauben findet sich

505 Bachmann, in: MiinchKomm BGB, § 241 Rn. 65.

506 Bachmann, in: MinchKomm BGB, § 241 Rn. 66.

507 Sutschet, in: BeckOK BGB, § 242 Rn. 32; Boticher, in: Erman BGB, § 242 Rn. 18;
Schubert, in: MiinchKomm BGB, §242 Rn. 199 ff.; Schulze, in: Schulze BGB,
§ 242 Rn. 2; Mansel, in: Jauernig BGB, § 242 Rn. 7.

508 Schubert, in: MiinchKomm BGB, § 242 Rn. 221.

509 Sutschet, in: BeckOK BGB, § 242 Rn. 53.

510 Schubert, in: MiinchKomm BGB, § 242 Rn. 224; Sutschet, in: BeckOK BGB, § 242
Rn. 53.

511 Sutschet, in: BeckOK BGB, § 242 Rn. 33; Boticher, in: Erman BGB, § 242 Rn. 18;
Mansel, in: Jauernig BGB, § 242 Rn. 8; Schulze, in: Schulze BGB, § 242 Rn. 2, der
jedoch von ,Kreativfunktion® spricht.

171



https://doi.org/10.5771/9783748931911-154
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 5: Rechtsfolgen

seit der Schuldrechtsreform in §§ 313, 314 BGB und spielt im Rahmen des
§ 242 BGB daher eine untergeordnete Rolle.’'? Die §§313, 314 BGB sind
als gesetzliche Ausformung des Gedankens von Treu und Glauben®3 in
einer an den Funktionen orientierten Einordnung dennoch im Rahmen
der Korrekturfunktion zu verorten.5!4

b. Ubertragung auf die Treuepflicht

Auch der Treuepflicht kommt eine Konkretisierungs- und Erginzungs-
funktion fir das Gesellschaftsverhiltnis zu. Das Bediirfnis hiernach ergibt
sich aus der ,nach vorne offenen® Gestaltung des Verhiltnisses.’'> Zu
beachten ist selbstredend, wie auch bei §242 BGB, der Vorrang der Aus-
legung der Willenserklarungen respektive des Gesellschaftsvertrags nach
§§ 133, 157 BGB.>1¢ Dabei konnen aus der Treuepflicht ebenfalls konkrete
Einzelpflichten abgeleitet werden, wie etwa diverse Schutz-, Auskunfts-
und Aufklarungspflichten oder Mitwirkungspflichten.’'” Bei den Mitwir-
kungspflichten stellt sich vor allem die Frage, ob Zustimmungspflichten,
insbesondere solche bezliglich der Gesellschaftsvertragsinderung, noch
hierunter zu fassen sind. Handelt es sich um Pflichten, welche die Ande-
rung des Gesellschaftsvertrages betreffen, ist dies bei der Korrekturfunkti-
on einzuordnen, da es sich hier nicht mehr um eine Mitwirkungspflicht
im Sinne der Erginzungs- oder Konkretisierungsfunktion handelt, son-
dern vielmehr das Gesellschaftsverhaltnis als Ganzes geindert bzw. korri-
giert werden soll. Zustimmungspflichten, welche beispielsweise Geschifts-
fihrungsmaffnahmen betreffen, konnten jedoch unter die vorliegende
Fallgruppe gefasst werden. So etwa die Pflicht zur Genehmigung von
Geschiftsfithrungsmaffnahmen.’!® Ein weiteres Beispiel fiir eine Mitwir-
kungspflicht kdnnte etwa die Teilnahmebefugnis eines Begleiters zur Ge-

512 Griineberg, in: Palandt, § 242 Rn. 16; Pfeiffer, in: jurisPK-BGB, 242 Rn. 31.

513 Vgl. nur Lorenz, in: BeckOK BGB, § 313 Rn. 1.

514 Sutschet, in: BeckOK BGB, § 242 Rn. 33; Boticher, in: Erman BGB, § 242 Rn. 18;
Mansel, in: Jauernig BGB, § 242 Rn. 8; Schulze, in: Schulze BGB, § 242 Rn. 2.

515 Siehe hierzu die Rechtsfunktionelle Begrindung der Treuepflicht, S. 32.

516 Sutschet, in: BeckOK BGB, § 242 Rn. 34.

517 Schubert, in: MiinchKomm BGB, § 242 Rn. 188 ff.

518 BGH, Urt. v. 24. Januar 1972 — Az.: Il ZR 3/69, NJW 1972, 862 = WM 1972, 489
=JZ 1972, 362 =DB 1972, 816.
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sellschafterversammlung aus der Treuepflicht der Mitgesellschafter darstel-
len.s??

Der Treuepflicht kommt ebenfalls eine rechtseinschrinkende Funktion
zu. So muss beispielsweise der Gesellschafter bei der Geltendmachung
seines Gewinnanspruchs Rucksicht auf eine schlechte Geschiftslage der
Gesellschaft nehmen,’?° hat bei der Geltendmachung eines Anspruchs als
Glaubiger der Gesellschaft oder Mitgesellschafter Riicksicht zu nehmen’?!
oder kann bei der Austibung seines Kindigungsrechts beschriankt sein.>2?
Sofern teilweise eingewandt wird, dass die Treuepflicht letztlich stets als
Fall des rechtsmissbriuchlichen Verhaltens i. S. d. §242 BGB einzustu-
fen sei, so gilt es entgegenzuhalten, dass die Treuepflicht deutlich tiefer
und weiter geht als der Grundsatz von Treu und Glauben und so nicht
jede Treuepflichtverletzung gleichzeitig ein Fall des Rechtsmissbrauchs
nach §242 BGB sein kann.?®> Demnach kann beispielsweise schon eine
Verletzung der Treuepflicht vorliegen, bevor die Schwelle des allgemei-
nen Rechtsmissbrauchs erreicht ist.>* Dennoch wird es hierbei regelma-
Big zu Uberschneidungen kommen. Schwierigkeiten bereitet auch die
Tatsache, dass nach hiesigem Verstindnis letztlich jede Verhaltenspflicht
eine Beschrankung der jeweiligen Rechtsaustibung darstellt, womit saimtli-
che Treuepflichtverstofe letztlich zumindest auch in die Fallgruppe der
Schrankenfunktion fallen.

Zuletzt findet sich auch die Fallgruppe der Korrekturfunktion bei der
Treuepflicht wieder. Dies beispielsweise dann, wenn sie etwa Gesellschaf-
ter dazu verpflichtet, einer Gesellschaftsvertragsinderung zuzustimmen.

519 BGH, Urt. v. 27. April 2009 - Az.: II ZR 167/07, NJW 2009, 2300, 2301 =
ZIP 2009, 1158 = NZG 2009, 707 = WM 2009, 1141; OLG Dresden, Urt. v.
25. August 2016 — Az.: 8 U 347/16, NJW-RR 2016, 1374, 1376 = NZG 2016,
1225 = ZIP 2016, 2062; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 25. Juli 2001 - Az.: 17 W
42/01, BeckRS 2001, 30469912 = MDR 2001, 1305 = GmbHR 2002, 67; OLG
Stuttgart, Beschl. v. 7. Mirz 1997 — Az.: 20 W 1/97, BeckRS 1997, 10481 =
GmbHR 1997, 1107 = MDR 1997, 1137.

520 BGH, Urt. v. 19. November 1984 — Az.: I ZR 102/84, NJW 1985, 972, 973 =
GmbHR 1985, 188 = BB 1985, 423 = MDR 1985, 913.

521 OLG Miunchen, Urt. v. 17. April 2012 — Az.: 5 U 2168/11, NZG 2012, 663, 665
= ZIP 2013, 165 (m. Anm.) = WM 2012, 1727; OLG Karlsruhe, Urt. v. 10. Juli
2012, BeckRS 2013, 22674.

522 Vgl. BGH, Urt. v. 14. November 1953 — Az.: II ZR 232/52, NJW 1954, 106 =
BB 1953, 1027 = DB 1953, 1056, der dies allerdings noch i. R. d. §242 BGB
diskutiert.

523 Henze, BB 1996, 489, 494.

524 OLG Hamm, Urt. v. 2. September 2016 — Az.: 12 U 163/15, NJW-RR 2017, 274,
275 = BeckRS 2016, 18538; Notz, in: BeckOGK BGB, § 33 Rn. 90.
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Gleichermafen lassen sich Stimmpflichten aber auch in die Fallgruppe der
Mitwirkungspflichten (bzw. Erbringung der Leistung nach Treu und Glau-
ben) einordnen.

3. Systematisierung nach Kdhler
a. Darstellung der Systematisierung

Allerdings existieren neben der Systematisierung von §242 BGB nach
Funktionskreisen auch noch weitere, obgleich weniger verbreitete Syste-
matisierungsversuche.

Kdbler differenziert zwischen positiven und negativen Treuepflichten.5?5
Wihrend positive Treuepflichten zu Anspriichen fiihren sollen, komme
es bei negativen zu Einwendungen. Diese beiden Kategorien unterteilt
Kihler wiederum in jeweils drei Konstellationen, die Entstehung, die Aus-
tibung und die Anderung eines Rechts. Hieraus ergeben sich sechs einan-
der gegentiberstehende Fallgruppen: Die Rechtsentstehung durch Treue
respektive Treuwidrigkeit, die Rechtsausiibung nach Treue respektive wi-
der Treue und zuletzt die Rechtsinderung aufgrund Treue respektive Treu-
widrigkeit.

aa. Einwendungen

Da §242 BGB nur ein ,individualethisches Minimum® gebiete, bestehe
hiaufig kein Anspruch auf eine bestimmte Handlung, da eine Vielzahl
von Handlungen treugemif seien.’?¢ Hauptfunktion von §242 BGB soll
daher in der Abwehr des treuwidrigen Verhaltens zu sehen sein.’?” Eine
gegen §242 BGB verstofSende Handlung sei rechtswidrig und fihre zur
Einwendung der Unzulassigkeit des Verhaltens.’?8 Die Einwendung konne
dabei sowohl zeitlich als auch vom Umfang her beschrinkt sein oder unter
bestimmten Bedingungen stehen.

525 Kabler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 1.

526 Kdbler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 820.

527 Vgl. schon oben Sutschet, in: BeckOK BGB, §242 Rn. 53, der jedenfalls den
Rechtsmissbrauch nach §242 BGB eindriicklich als ,Schild statt Schwert“ be-
schreibt.

528 Kdbler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 498.
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Liege ein Verstoff gegen §242 BGB hinsichtlich der Ausibung eines
Rechts vor, so bleibe das Recht grundsatzlich bestehen, da dieses bereits
ohne Treueverstof§ entstand und lediglich die Berufung hierauf rechtswid-
rig sei. Das Recht soll also bestehen bleiben, konne jedoch nicht bzw.
nicht so ausgeiibt werden. Hieraus folge, dass die verletzte Partei, jeden-
falls ohne weitere Voraussetzungen, hieraus kein Recht erwerbe. Denn aus
der Treuwidrigkeit eines Verhaltens folge nicht, welche Handlung stattdes-
sen vorzunehmen sei, da eine Vielzahl an treugemafen Alternativverhalten
denkbar sein konne. So soll beispielsweise fiir den Fall des widerspriichli-
chen Verhaltens des Vermieters, sollte dieser sowohl Miete als auch He-
rausgabe der Mietsache verlangen, dem Mieter hieraus kein Besitzrecht an
der Wohnung zukommen, er konne lediglich den Vermieter durch die
Einwendung der Treuwidrigkeit dazu zwingen, sich fiir eine der beiden
Handlungsweisen zu entscheiden.’?

In den Fallen, in denen die Rechtssicherheit durch die (modifizierte)
Aufrechterhaltung des treuwidrigen Verhaltens stirker beeintrachtigt wiir-
de als durch die Annahme der Nichtigkeit, soll dariiber hinaus die gravie-
rende Sanktion der Nichtigkeit greifen. Jedenfalls dann, wenn die Besei-
tigung der Treuwidrigkeitsfolge ausgeschlossen und die Rechtssicherheit
nicht beeintrichtigt sei, soll eine Treuwidrigkeit zur Unwirksamkeit fih-
ren. Insbesondere Vertrage sollen aber mit Blick auf §123 BGB und der
Uberlegung, dass es den Vertragsparteien moglich sein sollte, trotz eines
Treueverstofses am Vertrag festzuhalten, daher nicht unwirksam, sondern
lediglich anfechtbar sein.3°

Die Unwirksamkeit einer Handlung setze die Kausalitit des Treuever-
stof8es fir den durch sie herbeigefithrten Zustand voraus. An dieser fehle
es vor allem dann, wenn es zur Treuwidrigkeit erst nach der Austibung des
Rechts komme und diese daher nicht mehr beeinflussen konne. In diesen
Fillen konne jedoch ein Anspruch auf Schadensersatz gegeben sein.’3!

529 Kibhler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 498 ff.
530 Kdbler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 508.
531 Kabhler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 510 ff.
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bb. Anspriiche

Trotz teilweiser gegenteiliger Auffassung®3? sollen unter bestimmten Vor-
aussetzungen aus §242 BGB auch Anspriche entstehen konnen.>33 Diese
sollen haufig von anderen Normen abhiangen, die sich aus dem Zusam-
menspiel mit § 242 BGB ergeben.>34

Ein Anspruch soll fir die Beseitigung des durch die Treuwidrigkeit
geschaffenen Zustands existieren. Es sollen die Folgen der Treuwidrigkeit
zu beseitigen sein. Dies soll auch zur Annahme bzw. dem Fingieren eines
Rechts fithren kénnen, wenn etwa ein Recht nur wegen der Treuwidrig-
keit nicht entstanden war. So soll etwa die Zustimmung zu einem Be-
schluss fingiert werden, wenn samtliche Gesellschafter zustimmen hitten
mussen, dies aber so nicht erfolgte.*> Da ohne vertragliche oder spezielle
gesetzliche Grundlage mit dem Erwerb eines Rechts aufgrund von Treue
eine erhebliche Freiheitseinschrinkung einhergehe, seien an eine Entste-
hung eines Rechts aufgrund von §242 BGB hohe Anforderungen zu stel-
len. Ein Anspruch soll dabei immer auf einer Treuwidrigkeit oder einem
anderen vom Verpflichteten zu verantwortenden Zustand beruhen, wie
etwa besagter treuwidriger Verhinderung der Rechtsentstehung, einem Er-
werb aufgrund nachwirkender Treue oder der Rechtsscheinhaftung. Dabei
soll das Interesse einer Partei mangels Pflicht zu deren Forderung nicht
ausreichen. In jedem Fall sei jedoch zu prifen, ob der Ableitung eines An-
spruchs aus §242 BGB ein berechtigtes Interesse entgegensteht, wobei die
Zumutbarkeit eine notwendige, aber nicht hinreichende Voraussetzung
sei.’36

Sollte der treuwidrig Handelnde entweder nicht in der Lage oder aber
nicht bereit sein, den treuwidrigen Zustand zu beseitigen, so soll ein
Duldungsanspruch bestehen, dass der Verletzte diesen Zustand selbst be-
seitigt.3” Dartiber hinaus sollen unter den weiteren Voraussetzungen des
§1004 Abs.1 BGB Unterlassungs- bzw. unter den Voraussetzungen von

532 So etwa BGH, Urt. v. 23. April 1981 — Az.: VII ZR 196/80, NJW 1981, 1779 =
DB 1981, 1924 = MDR 1981, 1004.

533 Kdbler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 563.

534 Kdbler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 517.

535 BGH, Urt. v. 5. November 1984 — Az.: Il ZR 111/84, NJW 1985, 974f. = ZIP
1985, 407 = GmbHR 1985, 152; Kdbler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 521.

536 Kdbler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 570, m. w. N.

537 Kdbler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 521.
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§280 Abs.1 BGB Schadensersatzanspriiche bestehen.’3® Dariiber hinaus
kommen Informationsanspriiche in Betracht.’3°

b. Ubertragung auf die Treuepflicht

Nach Kdbler sollen positive Treuepflichten zu Anspriichen, negative Treue-
pflichten hingegen zu Einwendungen fithren. Ubertragen auf die gesell-
schaftsrechtliche bzw. mitgliedschaftliche Treuepflicht kdme dies einer
Systematisierung anhand der Verhaltenspflichten, also nach Handlungs-
und Unterlassungspflichten, zumindest nahe. Handlungspflichten wiirden
entsprechend zu Anspriichen fithren, wihrend es bei Unterlassungspflich-
ten zu Einwendungen kidme. Eine gegen die Unterlassungspflicht versto-
Bende Handlung wire demzufolge rechtswidrig und wiirde zur Unzulas-
sigkeit des Verhaltens fihren. Zwar bliebe das Recht selbst regelmafSig
weiterhin bestehen, jedoch wire eine Berufung hierauf mit Blick auf das
Verhalten rechtswidrig. So bliebe im Fall der Verletzung einer Stimmpf-
licht das Stimmrecht zwar bestehen, eine Berufung auf die treuwidrige
Stimmrechtsausiibung wire jedoch rechtswidrig. Da lediglich eine Ein-
wendung begriindet wird, konnte gleichfalls beziglich einer Stimmrechts-
ausiibung, die gegen ein Stimmrechtsverbot verstoft, nicht ohne weiteres
die treugemiffe Stimmrechtsausibung angenommen werden. Zu einer
Unwirksamkeit soll es hingegen nur kommen, wenn die Beseitigung
der Treuwidrigkeitsfolge ausgeschlossen und die Rechtssicherheit nicht
beeintrichtigt ist. Die treuwidrige Stimmrechtsausiibung wire demnach
unwirksam.’* Im Falle des VerstofSes gegen eine Handlungspflicht kime
es zur Begriindung von Anspriichen. Im Rahmen der Treuepflicht wire
dies etwa durch ein Fingieren eines treugemaffen Stimmverhaltens oder
eines zustande gekommenen Beschlusses denkbar.

VII. Stellungnahme

Unter der Primisse, dass es sich bei der Treuepflicht um einen Unter-
fall der Riicksichtnahmepflichten gem. §§241 Abs.2, 242 BGB handelt,

538 Kdbler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 522 ff.

539 Kdbhler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 527.

540 Zur Rechtsfolge der treuepflichtwidrigen Stimmrechtsausiibung ausfiihrlich S.
187 ff.
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erscheint es naheliegend, mit Weller die fiir die Riicksichtspflichten gelten-
de Klagbarkeitsdogmatik bzw. Systematisierung auch fiir die Treuepflicht
anzuwenden. Auch wenn die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht, wie die
Riicksichtspflichten allgemein, von Teilen der Literatur als vertragssichern-
de Nebenpflichten verstanden wird,’*! geht die wohl h. M. allerdings
davon aus, dass es sich bei der Treuepflicht um eine Hauptpflicht han-
delt.’*? Die allgemeinen Riicksichtnahmepflichten nach §241 Abs. 2 BGB
beruhen darauf, dass die Beteiligten innerhalb einer Sonderverbindung
sich der Einwirkungsmoglichkeit des jeweils anderen Teiles aussetzen und
daraus die Pflicht erwichst, bei der Durchfiihrung des Schuldverhiltnis-
ses Schiadigungen des anderen Teiles zu vermeiden, ohne dabei einen
Leistungsanspruch zu bewirken.’** Hauptleistungspflichten hingegen sind
solche Pflichten, die einem Schuldverhiltnis das charakteristische Geprige
geben und bei vertraglichen Verbindlichkeiten von den Parteien als essents-
alia negotii im Vertrag selbst festzulegen sind.*** Die Treuepflicht bedarf
zwar keiner ausdriicklichen Regelung im Vertrag, vielmehr geht diese
noch weiter und ist auch ohne eine solche Regelung im Gesellschaftsver-
trag jedem Gesellschaftsverhaltnis immanent.’* Als typische Pflicht geht
die Treuepflicht iber den Rang einer Nebenpflicht hinaus und pragt das
Rechtsverhiltnis.’*¢ Hierfiir spricht auch die dogmatische Wurzel in § 705
BGB (neben § 242 BGB), dessen Forderpflicht gerade zu den Voraussetzun-
gen einer jeden Gesellschaft gehort.

541 Finkenauer, in: MiinchKomm BGB, §313 Rn. 176; Dreber, DStR 1993, 1632,
1634; Froning, in: Sudhoff, Unternehmensnachfolge, §39 Rn.26; wohl auch
Fastrich, in: Baumbach/Hueck GmbHG, § 13 Rn. 20; zu den Riicksichtspflichten
Schulze, in: Schulze BGB, § 241 Rn. 4.

542 Schubert, in: MinchKomm BGB, §242 Rn. 174; Geibel, in: BeckOGK BGB,
§ 706 Rn. 69; Lobr, in: Gosch/Schwedhelm/Spiegelberger, GmbH-Beratung, Ge-
sellschafter; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff GmbHG, § 14 Rn. 29; Schlitt/Maier-
Reinhardt, in: Reichert GmbH & Co. KG, § 26 Rn. 2; Winter, Mitgliedschaftliche
Treubindungen im GmbH-Recht, S. 15; Lutter, AcP 180 (1980), 84, 117; Lutter,
ZHR 1998, 164, 167; Zinger, ZGR 2017, 196, 202; Szalai, DStR 2008, 358, 359;
Limmer, ZIP 1993, 412, 413.

543 Vgl. nur Schulze, in: Schulze BGB, § 241 Rn. 4.

544 Vgl. nur Bachmann, in: MinchKomm BGB, § 241 Rn. 29.

545 BGH, Urt. v. 9. Juni 2015 - Az.: II ZR 420/13, NZG 2015, 995, 997 = NJW 2015,
2882 = ZIP 2015, 1951; BGH, Urt. v. 9. Juni 2015 — Az.: II ZR 227/14, DNotZ
2016, 139 = BeckRS 2015, 15474 = GmbH-Stpr 2016, 189; BGH, Versaumnisurt.
v. 22. Januar 2019 — Az.: Il ZR 143/17, NZG 2019, 702 = ZIP 2019, 1008 = WM
2019, 923.

546 Schubert, in: MiinchKomm BGB, § 242 Rn. 174.
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Im Ergebnis kann die Frage an dieser Stelle jedoch offenbleiben,’*” da
Wellers Losung, neben der Einteilung der Rechtsfolge in solche der Pri-
mar- und solche der Sekundirebene, keine weiteren neuen Erkenntnisse
hinsichtlich der Rechtsfolgen zu bringen vermag. Soweit jedoch fiir die
Frage nach der Durchsetzbarkeit der Treuepflicht auf Priméarebene darauf
abgestellt wird, dass sich ihr Pflichtinhalt hinreichend konkretisieren lasst
und anderseits ein Uberwiegendes schutzwirdiges Interesse desjenigen
besteht, der die Beachtung der Riucksichtspflicht einfordert,*#® ist nach
hiesigem Verstindnis beides schon auf Tatbestandsebene zu prifen. Ein
Treuepflichtverstofs liegt wie dargestellt erst vor, wenn eine konkrete Ver-
haltenspflicht besteht, welche nur nach erfolgter Abwigung (und damit
tberwiegendem Interesse des Einfordernden) gegeben ist. Ist aber schon
kein Verstof§ gegeben, stellt sich die Frage nach der Rechtsfolge und Klag-
barkeit erst gar nicht.

Auch die Unterteilung anhand der Wirkrichtung der Treuepflicht ver-
mag nicht zu tberzeugen und wenig Erkenntnisgewinn mit sich zu
bringen. Die beiden Wirkrichtungen unterscheiden sich hauptsachlich
beziiglich ihres Inhalts. Die horizontale Treuepflicht umfasst dabei die
Ricksichtnahmepflicht auf die (gesellschaftsbezogenen) Belange der Mit-
gesellschafter, wihrend der vertikalen Treuepflicht dariiberhinausgehend
eine Forderpflicht zukommt. Die Wirkrichtung spielt im Rahmen der In-
teressenabwigung beziglich des Vorliegens einer Verhaltenspflicht, ganz
besonders hinsichtlich der jeweiligen schutzwirdigen Interessen, eine Rol-
le. Wihrend die Interessen der Gesellschafter untereinander nur einer
Missbrauchskontrolle unterzogen sind, liegt ein schutzwiirdiges Interesse
des Gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft im Falle der Ausibung ei-
nes uneigenniitzigen Gesellschafterrechts nur dann vor, wenn bei der Aus-
tibung dieser Rechte die Eigeninteressen des Gesellschafters hinter den In-
teressen der Gesellschaft zurtickstehen, sofern die Belange der Gesellschaft
andernfalls beeintrichtigt werden. Weiterhin kann sich die Wirkrichtung
ebenfalls im Rahmen der Bestimmung der jeweiligen Intensitit auswirken.
Hierbei zeigen sich gleichzeitig die Zweifel an der Nutzlichkeit einer
Systematisierung nach der Wirkrichtung beziiglich der Rechtsfolgen der
Treuepflicht. Aufgrund des weitreichenderen Inhalts der vertikalen Treue-
pflicht, namentlich der Forderpflicht, wird es regelmafig eher zu einer
Verhaltenspflicht des Gesellschafters kommen als im Rahmen der hori-

547 Siehe hierzu die Stellungnahme unter Kapitel 2 C. I. Einordnung als Leistungs-
oder Nebenpflicht, S. 38 ff.
548 Weller, GS Winter, 755, 761.
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zontalen Treuepflicht. Fir die Rechtsfolgenseite ist damit jedoch nichts
gewonnen. Obgleich eine Einteilung nach der Wirkrichtung naheliegt und
sich gut umsetzen lésst, ist eine Erleichterung der Rechtsfolgenfindung
und der Antwort auf die Frage nach der Durchsetzung, welche durch
eine Systematisierung letztlich bezweckt werden soll, nicht gegeben. Dies
gilt unabhingig von der grundsatzlichen Bedeutung der Unterscheidung
nach der Wirkrichtung, welche, wie gezeigt, im Rahmen der Abwigung
unentbehrlich ist.

Eine Unterscheidung anhand der von der h. M. vorgenommenen Syste-
matisierung von § 242 BGB erweist sich ebenfalls als wenig zielfihrend. Es
zeigt sich, dass eine Einordnung der jeweiligen Treuepflichtverstoe bzw.
Fallgestaltungen in die zu § 242 BGB entwickelten Fallgruppen nur tber-
lappend und damit nicht zufriedenstellend moglich ist. Das wird bei der
Schrankenfunktion besonders deutlich, da letztlich jede sich aus der Treue-
pflicht ergebende Verhaltenspflicht eine Rechtsbeschrinkung darstellt.
Die sich in den uberlappenden Fallgruppen ergebenden Ungenauigkeiten
stehen einer klaren Systematisierung im Weg und stellen den Mehrwert
solcher Fallgruppen in Frage. Besteht das Bediirfnis nach Fallgruppen bzw.
einer Systematisierung in der Erleichterung der Rechtsfolgenfindung und
Verhinderung einer ausufernden Anwendung derselben, so erweist sich
eine Ubertragung der Fallgruppen als ungeniigend.

Das Ziel der Treuepflicht als Interessenausgleich muss auch auf Rechts-
folgenseite berticksichtigt werden. Auf diese Weise erscheint es im An-
satz moglich, eine liickenlose Reziprozitit zwischen Pflichtenkanon und
Rechtsfolgenregime herzustellen. Im Sinne dieses Interessenausgleichs ist
dabei stets zu prifen, inwiefern ein solcher Interessenausgleich bestmog-
lich (trotz Verletzung der Treuepflicht) erreicht werden kann. Ahnlich
wie Merkt ist dabei zunichst zu fragen, ob der drohende oder schon ent-
standene Schaden abgewendet bzw. die jeweilige Verhaltenspflicht noch
durchgesetzt werden kann (Primérebene). Lasst sich der Schaden noch
abwenden bzw. die Verhaltenspflicht noch durchsetzen, so erscheint es als
durchaus sinnvoll, zwischen ebendiesen zu unterscheiden. In diese Sicht-
weise fugt sich die Systematisierung von Kdihler ein. Entsprechend der von
ihm vorgenommenen Systematisierung im Rahmen von § 242 BGB ist also
zu prifen, was fir eine Verhaltenspflicht, also entweder eine Handlungs-
oder eine Unterlassungspflicht, verletzt wurde. Die Unterlassungspflichten
begriinden entsprechend den nach §242 BGB negativen Treuepflichten
Einwendungen, die nach §242 BGB positiven Treuepflichten hingegen
Anspriiche. Zwar erscheint eine Untergliederung in Rechtsentstehung,
Rechtsausiibung und Rechtsinderung mit Blick auf den begrenzten An-
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wendungsbereich der gesellschaftsrechtlichen, mitgliedschaftlichen Treue-
pflicht als Gberzogen, handelt es sich in aller Regel letztlich um den Fall
der Ausiibung eines Gesellschafts- bzw. Gesellschafterrechts. Dennoch ver-
mag die grundsatzliche Einteilung zu tuberzeugen. Im Ergebnis entspricht
dies auch der von Lieder vorgenommen Unterteilung.

In einem zweiten Schritt stellt sich sodann die Frage, ob es hierdurch zu
einem angemessenen Interessenausgleich gekommen ist oder es womog-
lich (weiterer) Sanktionen bedarf. Kann der Schaden nicht mehr abgewen-
det werden, so besteht regelmiflig ein Anspruch auf Schadensersatz. Ist
dem Interessenausgleich dann jedoch noch immer nicht Geniige getan,
kommen Sanktionen wie die Einziehung, der Ausschluss oder die Auflo-
sung in Betracht.

C. Anwendung der Systematisierung

Entsprechend der gewonnenen Erkenntnisse gilt es nun, die Systematisie-
rung anzuwenden. Hierbei ist wie vorausgeschickt zunichst auf Primére-
bene danach zu fragen, ob die Treuwidrigkeit noch abgewendet werden
kann, bevor auf Sekundirebene zugunsten des Interessenausgleichs sodann
etwaige Schadensersatzanspriiche und/oder Sanktionen zu prifen sind.

I. Primarebene

Eine Rechtsfolge ist immer zu bestimmen, wenn eine Treuepflichtverlet-
zung, genauer formuliert, die Verletzung einer Verhaltenspflicht vorliegt.
Bei der Verhaltenspflicht kann es sich um eine Handlungs- oder Unterlas-
sungspflicht handeln. Welche der beiden Pflichten verletzt wurde oder
verletzt zu werden droht, wirkt sich auf die mégliche Durchsetzung aus.
Demzufolge ist entsprechend der gefundenen Systematisierung auf der Pri-
marebene eine Differenzierung nach Unterlassungs- und Handlungspflich-
ten angezeigt.

1. Verletzung einer Unterlassungspflicht
Wird nach der jeweiligen Abwigung festgestellt, dass dem Gesellschafter

die Pflicht obliegt, seine Rechtsausiibung nicht oder nicht so auszutiben
(Unterlassungspflicht) und kommt der Gesellschafter oder die Gesellschaft
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dieser nicht nach, so soll das entsprechende Verhalten nichtig bzw. unbe-
achtlich sein*# So ist etwa ein treuwidriger Widerspruch gegen eine Ge-
schaftsfihrungsmafinahme unwirksam,’* eine treuwidrige Anfechtungs-
klage unzulassig,>>! der treuwidrigen Ausibung des Informationsrechts
muss nicht nachgekommen werden,’>? und eine Haftung des Mitgesell-
schafters fir Gesellschaftsschulden ist ausgeschlossen, wenn der (Dritt-
gldubiger-)Gesellschafter zunachst die Gesellschaft in Anspruch nehmen
muss.>3 Besonderheiten gelten beziiglich der Stimmrechtsaustibung bzw.
Beschlissen, worauf noch gesondert einzugehen sein wird.

Die Nichtigkeit soll sich nach Teilen der Literatur aus §134 BGB er-
geben.5* Hiergegen wird jedoch eingewandt, dass einer Nichtigkeit aus
§ 134 BGB die Tatsache entgegensteht, dass die Grundlage der Treuepflicht
im Gesellschaftsvertrag zu sehen und diese daher grundsatzlich abdingbar
sei.’*S Auch § 138 BGB komme nicht in Betracht, da nach tberwiegender
Auffassung die Sittenwidrigkeit hiernach eine Kenntnis oder fahrlissige
Unkenntnis der Tatumstinde, aus denen diese abzuleiten ist, voraussetze,
was im Falle der Treuepflicht nicht per se notwendig sei.>>

549 Ganz h. M. so schon RG, Urt. v. 22. Oktober 1938 — Az.: II 58/38, RGZ
158, 302, 310; Flesscher, in: K. Schmidt/Lutter AktG, § 53a Rn. 66; Lieder, in: Mi-
chalski GmbHG, § 13 Rn. 199; Merkt, in: MinchKomm GmbHG, § 13 Rn. 192;
Schafer, in: MinchKomm BGB, § 705 Rn. 246; Schone, in: BeckOK BGB, § 705
Rn. 107; Hopt/Wiedemann, in: GrofKomm AktG, Anh §53a Rn. 141; Fastrich,
in: Baumbach/Hueck GmbHG, §13 Rn.30; Schdfer, in: Staub HGB, §105
Rn. 243; Seibt, in: Scholz GmbHG, § 14 Rn. 123.

550 Schifer, in: MinchKomm BGB, § 705 Rn. 246; Klimke, in: BeckOK HGB, § 105
Rn. 156; Schifer, in: Staub HGB, § 105 Rn. 243.

551 BGH, Urt. v. 22. Mai 1989 — Az.: I ZR 206/88, BGHZ 107, 296, 310 = NJW
1989, 2689 = ZIP 1989, 980 = WM 1989, 1128; BGH, Urt. v. 15. Juni 1992 — Az.:
IT ZR 173/91, NJW-RR 1992, 1388 = ZIP 1992, 1391 = WM 1992, 1404 = DB
1992, 1567.

552 Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht, S. 123.

553 OLG Karlsruhe, Urt. v. 10. Juli 2012, BeckRS 2013, 22674; ob jedenfalls hin-
sichtlich Drittglaubigeranspriichen aus der Treuepflicht eine solche Pflicht be-
steht, ist umstritten und letztlich eine Frage der Abwigung, dafir die wohl
h. M. der Literatur vgl. nur Roth, in: Baumbach/Hopt HGB, § 128 Rn. 24; ab-
lehnend BGH, Urt. v. 8. Oktober 2013 — Az.: I ZR 310/12, NZG 2013, 1334
= ZIP 2013, 2305 = WM 2013, 2268 = DStR 2013, 2583, mit ausfihrlichem
Meinungsstand.

554 So explizit Merkt, in: MinchKomm GmbHG, § 13 Rn. 192.

555 Koppensteiner, ZIP 1994, 1325, 1326.

556 Koppensteiner, ZIP 1994, 1325, 1326; zu den subjektiven Voraussetzungen des
§ 138 BGB allgemein BGH, Urt. v. 10. Oktober 1997 — Az.: V ZR 74/96, NJW-
RR 1998, 590 = WM 1998, 513 = BeckRS 9998, 16272; BGH, Urt. v. 27. Januar
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Wihrend alles Verhalten innerhalb der Rechtsordnung der Begrenzung
der §§ 134, 138 BGB unterfillt, dies somit die AuSengrenze darstellt, stellt
die Treuepflicht (bzw. deren Verhaltenspflichten), durch Gesetz und Ge-
sellschaftsvertrag begrenzt, die Binnengrenze des Verhaltens dar.’” Ein
gegen die Treuepflicht verstoendes Verhalten, also ein Verhalten, was
aullerhalb dieser Grenzen stattfindet, ist folglich rechtswidrig und fihrt
somit jedenfalls zur Einwendung der Rechtswidrigkeit.>® Ob dartiber
hinaus jedoch stets eine Nichtigkeit bzw. Unwirksamkeit vorliegt, muss
kritisch hinterfragt werden. Jedenfalls im Zusammenspiel mit § 243 Abs. 1,
2 AktG kommt es, sofern kein Fall des §241 AktG vorliegt, nicht zur
Nichtigkeit, sondern lediglich zur Anfechtbarkeit des Beschlusses. Auch
bei §242 BGB, einer der dogmatischen Wurzeln der Treuepflicht, soll es
sich nach allgemeiner Ansicht nicht um ein Verbotsgesetz i. S. d. § 134
BGB handeln.>? Stellt jedoch §242 BGB kein Verbotsgesetz dar, spricht
dies ebenfalls fiir eine Ablehnung der Treuepflicht als Verbotsnorm i. S.
d. § 134 BGB. Demzufolge wire nicht jeder Verstof§ gegen die Treuepflicht
als nichtig gem. § 134 BGB einzuordnen.

Obgleich sich die Treuepflicht nicht mit §242 BGB und im Speziellen
dem Rechtsmissbrauch deckt bzw. kein Fall desselben darstellt,56 lassen
sich die dort von Kdbhler aufgestellten Grundsitze dennoch fruchtbar ma-
chen. Besteht also eine Unterlassungspflicht, so wire eine Berufung auf
ein dagegen verstoffendes Verhalten zunichst unzulissig. Dies ergibt sich
wie zuvor geschildert aus der Treuepflicht als Binnengrenze der Rechtsaus-
tibung selbst.’®! Ob dem Verhalten selbst hingegen die Einwendung der
Nichtigkeit entgegengesetzt werden kann, hingt sodann davon ab, ob die
Rechtssicherheit hierdurch nicht beeintrichtigt und zusitzlich die Beseiti-
gung der Treuwidrigkeitsfolgen ausgeschlossen ist.%®? Das zeigt sich insbe-

1988 — Az.: VIII ZR 155/87, NJW 1988, 1373, 1374 = ZIP 1988, 582 (m. Anm.)
= MDR 1988, 667; OLG Dusseldorf, Urt. v. 18. Februar 2015 — Az.: VI U (Kart)
3/14, BeckRS 2015, 5317 = JZ 2015, 726 (m. Anm.) = WuW 2015, 505;]ﬂ/€l,
in: BeckOGK BGB, § 138 Rn. 147; Wendtland, in: BeckOK BGB, § 138 Rn. 23;
Armbriister, in: MinchKomm BGB, § 138 Rn. 129 ff.

557 Zu §242 BGB, Griineberg, in: Palandt, § 242 Rn. 18.

558 Zu §242 BGB, Kdbler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 498.

559 Looscherlders/Olzen, in: Staudinger, § 242 Rn. 362; Bottcher, in: Erman BGB, § 242
Rn. 22; Schulze, in: Schulze BGB, § 242 Rn. 7; Schubert, in: MiinchKomm BGB,
§242 Rn. 127.

560 Siehe hierzu bereits S. 172 f.

561 Zu §242 BGB, Kdbler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 498; auf die Stimmrechts-
ausiibung im WEG tbertragen wohl auch Wendel, ZWE 2002, 545, 546f.

562 Zu §242 BGB, Kdbler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 506.
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sondere beim Blick auf die treuwidrige Geschaftsfithrung. Verstoft ein Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrer mit einer Geschiftsfiithrungsmaffnahme gegen
die Treuepflicht, befindet er sich mithin auferhalb der Binnengrenze der
Rechtsausiibung, tiberschreitet der Gesellschafter seine Geschiftsfithrungs-
befugnis. Im Auflenverhiltnis kann diese dennoch wirksam sein, sofern
Vertretungsmacht bestand.’®3 Da hier aufgrund der (regelmafSigen) Auflen-
wirkung von Geschaftsfiihrungsmafinahmen die Rechtssicherheit beein-
trachtigt ware, kann keine Nichtigkeit der Rechtsausiibung angenommen
werden. Im Verhaltnis zu den Mitgesellschaftern bzw. zur Gesellschaft ist
die Rechtsaustibung rechtswidrig, und sollten die weiteren Voraussetzun-
gen vorliegen, ist ein Schadensersatzanspruch gegeben. Anders zu beurtei-
len wire das Ganze freilich im Falle der Kollusion oder Evidenz oder
sollten im Einzelfall die §§ 134, 138 BGB doch gegeben sein. In diesen
Fallen wire die Rechtssicherheit letztlich ebenfalls nicht beeintrichtigt.

Das Ergebnis bestatigt sich auch mit Blick auf die Stimmabgabe, worauf
sogleich ausfiihrlich eingegangen werden soll. So kommt jedenfalls der
treuwidrigen Stimmabgabe noch keine Auflenwirkung zu. Da folglich
durch die Rechtsfolge der Nichtigkeit die Rechtssicherheit nicht beein-
trachtigt werden wiirde, ist die treuwidrige Stimmabgabe nichtig. Gleiches
gilt im Grunde fiir den Beschluss, dem grundsatzlich keine Aulenwirkung
zukommit. Allerdings besteht diesbeziiglich jedenfalls bei der Aktiengesell-
schaft mit §§241 ff. AktG vorrangiges geschriebenes Recht, welches nach
ganz h. M. auch auf die GmbH entsprechend Anwendung findet.%¢4

Die Rechtsfolge der Verletzung der Treuepflicht in Form einer Un-
terlassungspflicht ist also die Einwendung der Rechtswidrigkeit des ent-
sprechenden Verhaltens bzw., sofern keine Beeintrichtigung der Rechts-
sicherheit besteht, was in den gesellschaftsinternen Konstellationen und

563 Schone, in: BeckOK BGB, §709 Rn. 18; Schdfer, in: MiinchKomm BGB, §714
Rn. 24.

564 BGH, Urt. v. 16. Dezember 1953 — Az.: II ZR 167/52, BGHZ 11, 231, 235 =
NJW 1954, 385 = BB 1954, 39 = GmbHR 1954, 28; BGH, Urt. v. 14. Dezember
1961 — Az.: Il ZR 97/59, BGHZ 36, 207, 208 ff. = NJW 1962, 538 = WM 1962,
198 = DB 1962, 231 = GmbHR 1962, 48; BGH, Urt. v. 9. Dezember 1968 — Az.:
11 ZR 57/67, BGHZ 51, 209, 210 f. = NJW 1969, 841 = WM 1969, 373 = GmbHR
1970, 119 = DB 1969, 299; BGH, Urt. v. 21. Marz 1988 — Az.: II ZR 308/87,
BGHZ 104, 66, 69f. = NJW 1988, 1844 = ZIP 1988, 703 = WM 1988, 753; BGH,
Urt. v. 17. Februar 1997 — Az.: Il ZR 41/96, BGHZ 134, 364, 365 = NJW 1997,
1510 = ZIP 1997, 732 = WM 1997, 823; fiir die h. M. in der Literatur statt aller
Wolff, in: MinchHdb GesR 111, § 40 Rn. 1.
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aufgrund der rein gesellschaftsinternen Anwendungsfille der Treuepflicht
zumeist der Fall sein wird, sogar Nichtigkeit.

Obgleich die abstrakte Pflicht, das treuepflichtwidrige Verhalten zu un-
terlassen, bzw. die Unterlassungspflicht besteht, stellt sich die Frage, ob
dies auch einen Unterlassungsanspruch begriindet. Grundsatzlich begriin-
det die Verletzung einer Unterlassungspflicht lediglich Einwendungen.
Far den gesetzlich normierten Fall des Wettbewerbsverbots aus §§ 112,
113 HGB wird ein solcher Anspruch grundsitzlich bejaht. Ein solcher soll
dafir Sorge tragen, dass eine Zuwiderhandlung in Zukunft unterlassen
wird oder, wenn eine solche ernstlich zu befiirchten ist, erst gar nicht ent-
steht. Voraussetzung ist dabei eine Begehungs- oder Wiederholungsgefahr.
Da hinsichtlich der Schutzfunktion der Treuepflicht kein grundsitzlicher
Unterschied zum Wettbewerbsverbot bestehen soll, 565 das Wettbewerbs-
verbot vielmehr als Ausfluss aus der Treuepflicht gilt,5¢¢ liegt es auf der
Hand, eine solche auch fiir die anderen Treuepflichtverstdfe anzunehmen.
So steht weder das Wettbewerbsverbot noch die Treuepflicht bzw. die
Existenz der entsprechenden Einwendungen der Geltendmachung eines
Unterlassungsanspruchs in entsprechender Anwendung von § 1004 BGB
entgegen.’® Ist ein Verstof§ gegen eine Unterlassungspflicht ernstlich zu
befiirchten, besteht mithin eine Begehungs- oder Wiederholungsgefahr
i. S. d. §1004 Abs.1 S.2 BGB, so besteht ein Unterlassungsanspruch.5¢8
Streng genommen handelt es sich hierbei auch nicht um eine Rechtsfolge
bei Verstof§ gegen eine Unterlassungspflicht, sondern um einen gesondert
bestehenden bzw. weitergehenden Anspruch.

565 Mattfeld, in: MiinchHdb GesR 1, § 59 Rn. 2.

566 BGH, Urt. v. 16. Mirz 2017 — Az.: IX ZR 253/15, BGHZ 214, 220, 225 = NJW
2017, 1749 = NZG 2017, 627 = ZIP 2017, 779 = WM 2017, 776; BGH, Urt. v.
S. Dezember 1983 — Az.: Il ZR 242/82, BGHZ 89, 162, 166 = NJW 1984, 1351
= ZIP 1984, 446 = GmbHR 1984, 203; OLG Koln, Urt. v. 10. Januar 2008 — Az.:
18 U 1/07, NZG 2009, 306, 307 = GmbHR 2008, 1103 = BeckRS 2008, 2662;
Lieder, in: Oetker HGB, § 112 Rn. 3; Langhein, in: MiinchKomm HGB, § 112
Rn. 1; Roth, in: Baumbach/Hopt HGB, § 112 Rn. 1; Klimke, in: BeckOK HGB,
§ 112 Rn. 1; Bergmann, in: E/B/J/S HGB, § 112 Rn. 1; Schdfer, in: Staub HGB,
§112 Rn. 3.

567 Zur Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen beim Wettbewerbsverbot
Langhein, in: MiinchKomm HGB, § 113 Rn. 11.

568 So auch OLG Dusseldorf, Urt. v. 16. Januar 2008 — Az.: VI U (kart) 23/07,
BeckRS 2008, 11167; Servatius, in: Henssler/Strohn GesR, § 705 Rn. 41; Dreber,
DStR 1993, 1632, 1636; Kdihler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 522.
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2. Verletzung einer Handlungspflicht

Problematischer ist hingegen die Rechtsfolge hinsichtlich der Verletzung
einer Handlungspflicht. Eine Handlungspflicht besteht hauptsichlich
dann, wenn samtliche anderweitigen verhaltnismafSigen Verhalten nicht
geeignet wiren, den (drohenden) Schaden zu verhindern. Die Handlungs-
pflicht stellt dabei ein Plus zur Unterlassungspflicht dar, da mit der
Pflicht zu einem spezifischen Verhalten simtliche andere Verhalten treu-
widrig wiren.® Eine der Handlungspflicht nicht entsprechende Rechts-
ausiibung wire daher entsprechend der die Unterlassungspflicht verletzen-
den Rechtsausiibung zu behandeln. Ein anderweitiges Verhalten wire also
rechtswidrig.

Die Handlungspflicht stellt gleichzeitig einen Erfillungsanspruch dar,
der im Wege der Leistungsklage durchgesetzt werden kann.’’® Hierbei
stellt sich jedoch die Frage, ob in bestimmten Fillen die Verletzung
der Handlungspflicht gar unmittelbar zu der Begriindung eines neuen
Rechts gereichen und das treugemifle Verhalten fingiert werden kann
oder stets im Wege der Leistungsklage erstritten werden muss.’’! Bezlg-
lich der Frage nach einer Rechtsentstehung aufgrund von Treue, jedoch
ohne vertragliche oder spezielle gesetzliche Grundlage, wurde im Rahmen
von §242 BGB von Kdbler ausgeftihrt, dass hiermit eine erhebliche Frei-
heitseinschrinkung einhergehe und demnach an eine Entstehung eines
Anspruchs aufgrund von §242 BGB hohe Anforderungen zu stellen sei-
en.’”2 Dies muss auch hier gelten. Bestehen schon beziiglich der Annahme
einer Handlungspflicht hohe Hirden, so missen auch beziiglich einer sol-
chen Fingierung zusitzliche Anforderungen gestellt werden. Im Sinne des
Interessenausgleichs ist dies zusitzlich eine Frage des Klagerisikos. Wird

569 Vgl. BGH, Urt. v. 12. April 2016 — Az.: 11 ZR 275/14, NZG 2016, 781, 782 =
NJW 2016, 2739 (m. Anm.) = ZIP 2016, 1220 = WM 2016, 1124.

570 Ganz h. M. BGH, Urt. v. 28. April 1975 — Az.: 1 ZR 16/73, BGHZ 64, 253, 257 £.
= NJW 1975, 1410 = BB 1975, 896 = GmbHR 1975, 179; Scbilfer, in: Munch-
Komm BGB, §705 Rn.246; Klimke, in: BeckOK HGB, § 105 Rn. 157; Fastrich,
in: Baumbach/Hueck GmbHG, § 13 Rn. 30; Lzeder, in: Michalski GmbHG, § 13
Rn. 200; Fleischer, in: K. Schmidt/Lutter AktG, §53a Rn. 68; Se:bt, in: Scholz
GmbHG, §14 Rn.122; Schdfer, in: Staub HGB, §105 Rn.244; Schone, in:
BeckOK BGB, § 705 Rn. 107.

571 Beftrwortend Kdbler, in: BeckOGK BGB, §242 Rn.518ff.; fiir das Fingieren
eines Beschlusses, dem alle Gesellschafter kraft Treuepflicht zustimmen hatten
mussen BGH, Urt. v. 5. November 1984 — Az.: I1 ZR 111/84, NJW 1985, 974f. =
ZIP 1985, 407 = GmbHR 1985, 152.

572 Kibhler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 566 ff.
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das Verhalten fingiert, obliegt es dem vermeintlich treuwidrig handelnden
Gesellschafter, bei anderer Rechtsauffassung zu klagen, wihrend hingegen
das Klagerisiko grundsitzlich der vermeintlich geschadigten Gesellschaft
oder den vermeintlich geschadigten Mitgesellschaftern zukommt. Beson-
ders deutlich tritt besagte Frage im Rahmen von Stimm- bzw. Zustim-
mungspflichten hervor, weshalb dieser Frage im Rahmen der nachfolgen-
den, gesonderten Ausfithrung zu den Rechtsfolgen der stimmrechtsbezo-
genen Treuepflichtverletzungen nachgegangen werden soll.

3. Speziell: Stimmrechte und Beschlisse

Die gewichtigste und fir die Treuepflicht relevanteste Rechtsausiibung
innerhalb der Gesellschaft stellen die Stimmrechte bzw. Beschlisse dar.
Der unangefochtene Grofteil der Urteile zur Treuepflicht ergeht hierzu.
Finden sich in der Literatur Ausfithrungen zu Rechtsfolgen, befassen die-
se sich ebenfalls hauptsichlich mit ebendiesen.’”? Beziiglich der Stimm-
rechte kommen als Verhaltenspflichten sowohl Stimmverbote als auch
positive Stimmpflichten in Betracht, die bei Nichtbeachtung zu einem
Treuepflichtverstof fithren.

Die Notwendigkeit dieser Unterscheidung zwischen der treuwidrig ab-
gegebenen und der treuwidrig unterlassenen Stimme wird auch in der
Rechtsprechung deutlich. So ist nicht darauf abzustellen, ob eine irgend-
wie geartete Stimmabgabe erfolgte, sondern ob ein Stimmverbot oder eine
Stimmpflicht vorgelegen hat. Stimmt ein Gesellschafter etwa gegen eine
Sanierungsmaflnahme, obwohl eine Zustimmungspflicht bestanden hat,
so handelt es sich letztlich nicht um eine treuwidrig abgegebene Stimme,
sondern um eine treuwidrig nicht abgegebene Stimme, also die Verletzung
einer Handlungspflicht. Die Stimmpflicht enthalt als Kehrseite oder ,,Mi-
nus® die Stimmverbote beztglich aller anderen méglichen Stimmabgaben.
Wird die Treuwidrigkeit einer Stimmabgabe festgestellt, kann hieraus aber
nicht unmittelbar das Zustandekommen eines anderslautenden Beschlus-
ses angenommen werden. Hierfir spricht auch ein Urteil des BGH vom
09.07.1990, in der eine Gesellschafterin der beklagten GmbH gegen einen
Gesellschafterbeschluss vorging, der gegen ihre Stimme bei einem Stimm-
anteil von 30 Prozent die Einforderung der noch offenen Resteinlage vor-
sah, wobei laut Satzung Gesellschafterbeschlisse mit einer Mehrheit von

573 Vgl. nur etwa Maul/, in: Gehrlein/Ekkenga/Simon GmbHG, § 13 Rn. 53; Wiede-
mann, FS Heinsius, 949, 955.
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80 Prozent der abgegebenen Stimmen zu fassen sind. Der BGH fiihrte hier

aus:

»Ohne entscheidungserhebliche Bedeutung ist dabei [...], ob die Kla-
gerin unter den konkreten Umstinden des vorliegenden Falles aus
dem Gesichtspunkt ihrer gesellschafterlichen Treuepflicht gehalten ge-
wesen waire, fir die Einforderung ihrer Einlage zu stimmen. Solange
die Mitgesellschafter ihr moglicherweise bestehendes Recht, von der
Klagerin die Zustimmung zur Einforderung ihrer Resteinlage zu ver-
langen, nicht ausgetbt und keine gerichtliche Entscheidung, die die
Klagerin zu einer positiven Stimmabgabe verurteilt (§ 894 ZPO), her-
beigefiithrt haben, kdnnte auch eine solche Zustimmungspflicht nichts
daran andern, dass der Antrag, die Einlage einzufordern, nicht die
nach der Satzung der Beklagten erforderliche qualifizierte Mehrheit
gefunden hat.“74

Entsprechend ist zunichst auf den Fall einzugehen, dass eine Stimmabga-
be treuwidrig, also trotz Unterlassungspflicht in Form eines Stimmverbots,
erfolgte, und anschliefend auf den Fall, dass diese treuwidrig, also trotz
Handlungspflicht in Form einer Stimmpflicht, unterblieb.

a. Treuwidrige Wahrnehmung des Stimmrechts

Wird ein Stimmrecht treuwidrig wahrgenommen, also eine Stimme treu-
widrig abgegeben, finden sich sowohl in der Literatur als auch in der
Rechtsprechung verschiedene Auffassungen dartber, ob eine solche Stim-
me wirksam oder nichtig ist und wie mit einem anschliefenden Beschluss
zu verfahren ist. Uneinigkeit besteht hierbei insbesondere hinsichtlich der
Kapitalgesellschaften.

574 BGH, Urt. v. 9. Juli 1990 — Az.: I ZR 9/90, NJW 1991, 172, 174 = ZIP 1990,
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aa. Kapitalgesellschaften
(1) Literatur: Stimme wirksam

Einige Stimmen der Literatur erachten die treuwidrig abgegebene Stimme
zunachst nicht als nichtig, sondern wirksam.>”3 Lediglich der auf den treu-
widrig abgegebenen Stimmen beruhende Beschluss sei anfechtbar. Hierbei
soll der Grundgedanke des §243 Abs.2 AktG mafigeblich sein, wonach
die rechtsmissbrauchliche Stimmabgabe im Kapitalgesellschaftsrecht nur
die Anfechtbarkeit, nicht jedoch die Nichtigkeit nach sich ziehe.’”¢ Ist nun
aber der Beschluss lediglich anfechtbar, so sollen die Stimmen, die diesen
Beschluss zustande gebracht haben, nicht nichtig sein konnen. Gleichsam
konne bei der Annahme, die treuwidrige Stimme sei nichtig, nicht erklart
werden, wie treuwidrige, aber einstimmige Beschlisse rechtmiflig und
wirksam sein konnen, wenn alle abgegebenen Stimmen nun nichtig sei-
en.577

Ferner wird im Hinblick auf die Aktiengesellschaft angefiihrt, dass
es unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit problematisch erschei-
ne, dass bei Nichtigkeit treuwidriger Stimmen der Versammlungsleiter
bei der Beschlussfeststellung tiber die komplexen Fragen der konkreten
Treuepflicht zu entscheiden habe.’”® Eine zuverlissige Feststellung der
haufig komplizierten Sachlagen werde jedoch im Rahmen der Hauptver-
sammlung kaum zuverléssig stattfinden kdnnen. Letztlich oblage es dem
Versammlungsleiter, dariiber zu entscheiden, wer den etwaigen Prozess
anzustreben hat. Zahlt er eine treuwidrige Stimme nicht mit, wiirde dies
dazu fihren, dass er den die Stimme abgebenden Gesellschafter in die
Klagerrolle dringt, zahlt er sie hingegen mit, fallt dies den tGbrigen Gesell-
schaftern zu. Der Versammlungsleiter wiirde so zum ,Richter iber die
Gesellschaftstreue werden.’”? Es wiirde demnach zur Rechtssicherheit bei-

575 Koppensteiner, ZIP 1994, 1325ff; Merkt, in: MinchKomm GmbHG, §13
Rn. 188, wohl auch Casper, in: Bork/Schifer GmbHG, § 47 Rn. 23; Wiirthwein,
in: Spindler/Stilz AktG, §243 Rn.127; Schwab, in: K. Schmidt/Lutter AktG,
§ 243 Rn. 6; wohl auch Oelrichs, GmbHR 1995, 863 ff.

576 Schwab, in: K. Schmidt/Lutter AktG, §243 Rn.5f.; Merkt, in: MinchKomm
GmbHG, § 13 Rn. 188; Lieder, in: Michalski GmbHG, § 13 Rn. 198.

577 Schwab, in: K. Schmidt/Lutter AktG, § 243 Rn. 6.

578 Wiirthwein, in: Spindler/Stilz AktG, § 243 Rn. 127.

579 Schwab, in: K. Schmidt/Lutter AktG, § 243 Rn. 6.
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tragen, wenn auch treuwidrige Stimmen bei der Beschlussfeststellung als
wirksam angesehen werden wiirden.>$0

Teilweise wird einschrinkend vertreten, dass fiir den Fall der fehlenden
formellen Beschlussfeststellung bei der GmbH eine analoge Anwendung
von §§ 243 ff. AktG ausscheide und somit die abgegebene Stimme nichtig
sei.’81

(2) Literatur: Stimme nichtig

Die herrschende Meinung in der Literatur behandelt eine in einer Kapital-
gesellschaft treuwidrig abgegebene Stimme hingegen als nichtig.’8 Eine
solche Stimme wire demnach in der Beschlussfassung nicht mitzuzih-
len.’®3 Die Nichtigkeit ergebe sich daraus, dass jede Rechtsaustiibung, die
gegen Treu und Glauben bzw. erst recht gegen gesteigerte Treubindungen
- wie die mitgliedschaftliche Treuepflicht — verstofe, rechtsmissbrauchlich
sei. Selbst wenn man keine Rechtsmissbrauchlichkeit annehmen wolle, sei
jedenfalls die Rechtsausiibung auferhalb expliziter und impliziter Gren-
zen, die das Rechtsverhiltnis vorgebe, unwirksam.’84 Im Ubrigen sei auch
vom praktischen Ergebnis die Nichtigkeitslosung vorzugswiirdig, da an-
dernfalls die Moglichkeit der Berichtigung des rein rechnerischen dufleren
Beschlussergebnisses ausgeschlossen werde. Damit wiirde die Beschlusskor-
rektur im Sinne der positiven Beschlussfeststellung durch das Gericht un-
moglich gemacht.58

Wird ein Beschluss gefasst, unterscheiden sich die Vertreter der Nich-
tigkeitslosung — jedenfalls fiir die GmbH - zwischen solchen, die stets

580 Koppensteiner, ZIP 1994, 1325, 1328.

581 Lieder, in: Michalski GmbHG, § 13 Rn. 198.

582 Zollner, Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht, S.366ff.; Noack/
Zetzsche, in: KK-AktG, §243 Rn.251; Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff
GmbHG, § 13 Rn. 78; Fastrich, in: Baumbach/Hueck GmbHG, § 13 Rn. 30; Zol/l-
ner/Noack, in: Baumbach/Hueck GmbHG, §47 Rn.108; Gdtze, in: Minch-
Komm AktG, Vor 53a Rn.72; Hopt/Wiedemann, in: GrofKomm AktG, Anh.
§ 53a Rn. 1 ff.; Drescher, in: MiinchKomm GmbHG, § 47 Rn. 260; K. Schmidt/Bo-
chmann, in: Scholz GmbHG, § 45 Rn. 98; Hillmann, in: Henssler/Strohn GesR,
GmbHG §47 Rn. 85; Romermann, in: Michalski GmbHG, Anh §47 Rn.335;
Seibt, in: Scholz GmbHG, § 14 Rn. 121; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff GmbHG,
§47 Rn. 16.

583 Fastrich, in: Baumbach/Hueck GmbHG, § 13 Rn. 30.

584 Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck GmbHG, § 47 Rn. 108.

585 Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck GmbHG, § 47 Rn. 108.

190



https://doi.org/10.5771/9783748931911-154
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Anwendung der Systematisierung

eine Anfechtbarkeit des Beschlusses befiirworten,’8¢ und solchen, die eine
Anfechtbarkeit nur bei foérmlicher Beschlussfeststellung annehmen.’%”
Liegt eine Feststellung nicht vor, soll nach letzterer Ansicht der gesamte
Beschluss der Nichtigkeit unterliegen.’®® Fir die Anfechtbarkeit des Be-
schlusses werden jeweils die aktienrechtlichen Vorschriften der §§ 241 ff.
AktG entsprechend angewandt.’® Der Beschluss der Hauptversammlung
einer AG bedarf zu seiner Wirksamkeit stets der Feststellung durch den
Versammlungsleiter,’”® weshalb sich diese Unterscheidung ertibrigt und
stets die Anfechtbarkeit angenommen wird.>!

(3) Literatur: Stimme bei Evidenz nichtig
Vermittelnd wird teilweise vertreten, dass die Stimmabgabe lediglich bei

offenkundigen Treuepflichtverstoffen unbeachtlich sei.*”?> Hierfiir spreche,
dass auch in der Praxis, ein Versammlungsleiter derartige Stimmen nur in

586 Romermann, in: Michalski GmbHG, Anh §47 Rn. 17 ff, 335; Zollner/Noack, in:
Baumbach/Hueck GmbHG, § 47 Rn. 108, Anh § 47 Rn. 105.

587 Schindler, in: BeckOK GmbHG, §47 Rn.S58; Drescher, in: MiinchKomm
GmbHG, § 47 Rn. 262; Hillmann, in: Henssler/Strohn GesR, GmbHG Anh § 47
Rn. 4; Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG, §13 Rn.78; Seibt, in:
Scholz GmbHG, §14 Rn.121; K. Schmidt, in: Scholz GmbHG, §47 Rn.32;
Bayer, in: Lutter/Hommelhoff GmbHG, Anh § 47 Rn. 1 ff.

588 Schindler, in: BeckOK GmbHG, §47 Rn.S58; Drescher, in: MunchKomm
GmbHG, § 47 Rn. 262; K. Schmidt, in: Scholz GmbHG, § 47 Rn. 32.

589 BGH, Urt. v. 16. Dezember 1953 — Az: Il ZR 167/52, BGHZ 11, 231, 235 =
NJW 1954, 385 = BB 1954, 39 = GmbHR 1954, 28;; BGH, Urt. v. 14. Dezember
1961 — Az.: Il ZR 97/59, BGHZ 36, 207, 208 ff. = NJW 1962, 538 = WM 1962,
198 = DB 1962, 231 = GmbHR 1962, 48; BGH, Urt. v. 9. Dezember 1968 —
Az.: I1 ZR 57/67, BGHZ 51, 209, 210f. = NJW 1969, 841 = WM 1969, 373 =
GmbHR 1970, 119 = DB 1969, 299; BGH, Urt. v. 21. Mirz 1988 — Az.: Il ZR
308/87, BGHZ 104, 66, 69f. = NJW 1988, 1844 = ZIP 1988, 703 = WM 1988,
753; BGH, Urt. v. 17. Februar 1997 — Az.: II ZR 41/96, BGHZ 134, 364, 365 =
NJW 1997, 1510 = ZIP 1997, 732 = WM 1997, 823; fiir die h. M. statt aller Wolff,
in: MiinchHdb GesR 111, § 40 Rn. 1, siehe ausfiihrlich S. 215 ff.

590 Arnold, in: MinchKomm AktG, §133 Rn.73; Rieckers, in: BeckOGK AktG,
§ 133 Rn. 52.

591 Statt aller Gotze, in: MiinchKomm AktG, Vor §3a Rn. 72.

592 Fleischer, in: K. Schmidt/Lutter AktG, §53a Rn. 63; Cabn/v. Spannenberg, in:
Spindler/Stilz AktG, §53a Rn.S56; Drygala, in: KK-AktG, §53a Rn. 138, der
jedenfalls nur in diesen Fallen eine Relevanz sicht.
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Evidenzfillen bei der Ermittlung des Abstimmungsergebnisses beiseitelas-
sen wird.>?3

(4)

Rechtsprechung

Wihrend in der Judikatur Stimmen zunichst nicht als nichtig, sondern Be-
schlisse, die unter Berticksichtigung einer treuwidrigen Stimme zustande
kamen, als anfechtbar galten,”* werden nunmehr in den meisten Fillen
treuwidrige Stimmen, wenngleich hiufig ohne gesonderte Begriindung,
als nichtig erachtet.’>> Haufig wird die Stimmabgabe als rechtsmissbriuch-
lich und daher als nichtig eingeordnet.’*¢ Das OLG Hamburg fiihrt etwas
dezidierter aus:

»sDemgegentber ist jedoch die Annahme einer Nichtigkeit der treu-
widrigen Stimme dogmatisch klarer und auch praktikabler. Der Ge-
genansicht, die aufler einer gerichtlichen BeschlufSfeststellung eine An-
fechtung des ablehnenden Beschlusses verlangt, ist vielmehr nur dann
zu folgen, wenn ein BeschluBSergebnis durch einen Versammlungslei-

593

Fleischer, in: K. Schmidt/Lutter AktG, § 53a Rn. 63.

594 BGH, Urt. v. 10. Februar 1977 — Az.: II ZR 79/750, GmbHR 1977, 129 = BB

595

596
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1977, 465 = BeckRS 1977, 31003329; BGH, Urt. v. 28. Januar 1980 — Az.: Il ZR
124/78, BGHZ 76, 352 NJW 1980, 1278 = ZIP 1980, 275 = ZGR 1981, 171.
BGH, Urt. v. 19. November 1990 — Az.: II ZR 88/89, NJW 1991, 846 = ZIP
1991, 23 = WM 1991, 97 = DB 1991, 486; BGH, Urt. v. 12. Juli 1993 — Az.: II
ZR 65/92, NJW-RR 1993, 1253, 1254 = ZIP 1993, 1228 = WM 1993, 1593 =
GmbHR 1993, 579; BGH, Versiumnisurt. v. 21. Juli 2008 — Az.: Il ZR 39/07,
NZG 2008, 783, 785 = ZIP 2008, 1818 = WM 2008, 1876 = DB 2008, 2128;
BGH, Urt. v. 12. April 2016 — Az.: I1 ZR 275/14, NZG 2016, 781, 782 = NJW
2016, 2739 (m. Anm.) = ZIP 2016, 1220 = WM 2016, 1124; OLG Hamm, Urt. v.
9. September 2019 — Az.: 8 U 7/17, NZG 2019, 1261, 1265 = GmbHR 2020, 204
(m. Anm.) = BeckRS 2019, 23031; OLG Brandenburg, Urt. v. S. Januar 2017 -
Az.: 6 U 21/14, ZIP 2017, 1417, 1421 (m. Anm.) = EWiR 2017, 623 (m. Anm.);
OLG Dusseldorf, Urt. v. 8. Marz 2001 — Az.: 6 U 64/00, NZG 2001, 991, 992 =
GmbHR 2001, 1049 = DB 2001, 2035 = BeckRS 9998, 42625; OLG Hamburg,
Urt. v. 28. Juni 1991 — Az.: 11 U 148/90, ZIP 1991, 1430, 1434 (m. Anm.) =
GmbHR 1992, 43 = DB 1991, 1871 = BeckRS 2013, 732.

So etwa BGH, Urt. v. 9. November 1987 — Az.: Il ZR 100/87, BGHZ 102, 172,
178 = NJW 1988, 969 = ZIP 1988, 22 (m. Anm.) = DB 1988, 221, allerdings zur
Publikumspersonengesellschaft; BGH, Urt. v. 19. November 1990 — Az.: Il ZR
88/89, NJW 1991, 846 = ZIP 1991, 23 = WM 1991, 97 = DB 1991, 486; BGH,
Urt. v. 12. Juli 1993 — Az.: I ZR 65/92, NJW-RR 1993, 1253, 1254 = ZIP 1993,
1228 = WM 1993, 1593 = GmbHR 1993, 579.
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ter festgestellt worden ist. Diese Feststellung hat dann konstituierende
Wirkung. Auch soweit hierbei unwirksame Stimmen mitgezihlt wer-
den, ist das festgestellte Beschluffergebnis maf§geblich. Der festgestellte
ablehnende Beschlu muf§ dann angefochten werden, bevor im Ubri-
gen ein positives Beschlufergebnis festgestellt werden kann. Ohne
eine solche konstituierende Feststellung in der Versammlung fehlt es
aber an einer Grundlage fiir eine Anfechtung.“%%7

Kommt es also zu einem Beschluss, so ist nach Auffassung der Rechtspre-
chung im Falle einer Beschlussfeststellung die Anfechtungsklage statthaft.
Aufgrund der konstituierenden Wirkung der Feststellung ist hiernach der
Beschluss und nicht mehr die eigentlich nichtige Stimme mafigeblich.’%%

bb. Personengesellschaften

Anders als bei Kapitalgesellschaften ist die Frage nach der Behandlung
einer treuwidrig abgegebenen Stimme bei den Personengesellschaften
nicht sonderlich umstritten. Relevanz entfaltet die Problematik ohnehin
ausschliefSlich bei Mehrheitsentscheidungen. Wird hier ein Stimmrecht
treuwidrig wahrgenommen, also eine Stimme treuwidrig abgegeben, ist
diese nach weit Gberwiegender Ansicht in Literatur und Rechtsprechung
als nichtig zu behandeln.’®® Auch der mit der treuwidrig abgegebenen
Stimme zustande gekommene Beschluss ist, wenn die Stimmabgabe fiir
das Ergebnis ursachlich gewesen sein kann, nach tberwiegender Ansicht
nichtig und nicht blof§ anfechtbar.®® Teilweise wird jedoch auch fiir die

597 OLG Hamburg, Urt. v. 28. Juni 1991 — Az.: 11 U 148/90, ZIP 1991, 1430, 1434
(m. Anm.) = GmbHR 1992, 43 = DB 1991, 1871 = BeckRS 2013, 732.

598 Vgl. nur BGH, Urt. v. 19. November 1990 — Az.: Il ZR 88/89, NJW 1991, 846 =
ZIP 1991, 23 = WM 1991, 97 = DB 1991, 486.

599 BGH, Urt. v. 9. November 1987 — Az.: I ZR 100/87, BGHZ 102, 172, 178 =
NJW 1988, 969 = ZIP 1988, 22 (m. Anm.) = DB 1988, 221; Koppensteiner, ZIP
1994, 1325, 1329; Enzinger, in: MiinchKomm HGB, § 119 Rn. 16, 94; Born, in:
E/B/J/S HGB, § 109 Rn. 25; Schdfer, in: Staub HGB, § 105 Rn. 243, § 119 Rn. 73;
Westermann, in: Erman BGB, §705 Rn. 50; Habermeier, in: Staudinger, §709
Rn. 29.

600 Siche ausfithrlich S. 218 ff.; BGH, Urt. v. 7. Juni 1999 — Az.: Il ZR 278/98, NJW
1999, 3113 = ZIP 1999, 1391 = WM 1999, 1619 = NZG 1999, 935 (m. Anm.);
OLG Frankfurt, Urt. v. 23. Mai 2019 — Az.: 5§ U 21/18, GmbHR 2019, 940, 943 =
EwiR 2020, 7 (m. Anm.) = BeckRS 2019, 16088; Klimke, in: BeckOK HGB, § 119
Rn. 75; Enzinger, in: MiinchKomm HGB, §119 Rn. 94; Roth, in: Baumbach/
Hopt HGB, § 119 Rn. 31; Schdfer, in: MiinchKomm BGB, § 709 Rn. 109.
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Personengesellschaften eine analoge Anwendung der §§ 241 ff. AktG befiir-
wortet,®*! womit sich auch fiir die Personengesellschaft die Frage nach der
Behandlung der Stimme auswirken bzw. die Argumentation der Wirksam-
keitslosung greifen wiirde. Wird eine Analogie der aktienrechtlichen Vor-
schriften abgelehnt, entfillt jedoch das Korrektiv, das es im Kapitalgesell-
schaftsrecht gestattet, die treuwidrige Stimmabgabe auch dann zu sanktio-
nieren, wenn ihre Wirksamkeit zugrunde gelegt wird.®2

cc. Stellungnahme

Zunachst ist der Kritik gegen die h. M. insofern zuzustimmen, soweit diese
anftihrt, dass bei Annahme der Wirksamkeit der Stimme eine Beschluss-
korrektur im Sinne der positiven Beschlussfeststellung durch das Gericht
unmoglich gemacht wiirde. So geht dies tatsichlich ,an der Rechtswirk-
lichkeit vorbei“¢%, da die Anfechtungsklage mit der positiven Beschluss-
feststellungsklage verbunden werden kann, welche ebendies ermoglicht.604
Allerdings vermag der Verweis auf den Grundgedanken des §243 Abs.2
AktG letztlich dennoch nicht zu Gberzeugen. So ist in §243 Abs.2 AktG
keine alternative Sanktion oder gar ein spezielleres Verfahren fir treue-
pflichtwidrige Stimmabgaben zu erkennen. §243 Abs.2 AktG regelt die
Anfechtbarkeit von Beschlissen. Es darf dabei nicht tbersehen werden,
dass die Frage nach der Nichtigkeit von treuwidrigen Stimmabgaben
zunichst unabhangig von der Frage nach der Behandlung von Beschliis-
sen erfolgen sollte. So muss zwischen der Stimmabgabe als solcher und
dem Gesellschafterbeschluss unterschieden werden.®%5 Nicht nur beim Be-
schluss, sondern auch bei jeder einzelnen Stimmabgabe handelt es sich um
ein eigenstandiges Rechtsgeschift,%¢ welches in seinem rechtlichen Be-

601 Enzinger, in: MinchKomm HGB, § 119 Rn. 98 f.; Freitag, in: E/B/]/S HGB, § 119
Rn. 82; Schmudt, Gesellschaftsrecht, S. 447 ff., 1397; Schmidt, ZGR 2008, 1, 26 ff.;
ablehnend Klimke, in: BeckOK HGB, § 119 Rn. 76; siehe ausfiihrlich S. 167 ff.

602 Koppensteiner, ZIP 1994, 1325, 1329.

603 Lieder, in: Michalski GmbHG, § 13 Rn. 198.

604 Lieder, in: Michalski GmbHG, § 13 Rn. 198; Merkt, in: MiinchKomm GmbHG,
§13 Rn. 188.

605 So auch Wertenbruch, in: MiinchKomm GmbHG, Anh §47 Rn. 185; Zollner/
Noack, in: Baumbach/Hueck GmbHG, §47 Rn.108; Koch, in: Hiffer/Koch
AktG, § 53a Rn. 30; Semler/Asmus, NZG 2004, 881, 885.

606 Koch, in: Hiuffer/Koch AktG, § 53a Rn. 30.
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stand unabhangig vom rechtlichen Bestand des Beschlusses ist.®”” Insofern
verfingt es nicht, wenn angefithrt wird, dass ein lediglich anfechtbarer
Beschluss nicht mit nichtigen Stimmen zustande gebracht werden kénne.
Auch soweit die Frage aufgeworfen wird, wie ein rechtmafiger und wirk-
samer Beschluss moglich sein solle, wenn ausschlieflich nichtige Stimmen
abgegeben wiirden, dndert dies am Ergebnis nichts. Denn selbst im Falle
eines solchen sog. ,stimmlosen Beschlusses“ kommt mit der Feststellung
ein wirksamer Beschluss zustande.®%® Dies folgt aus der konstitutiven Wir-
kung der Beschlussfeststellung, wonach dieser grundsitzlich — zunéchst
— wirksam und fir alle Beteiligten verbindlich ist.?” Kommt also ein
Beschluss im Wege der Beschlussfeststellung zustande und kommen somit
die §§ 241 ff. AktG zum Tragen,®!? lassen sich aufgrund ebendieser Selbst-
standigkeit keine Ruckschlisse auf die Wirksamkeit der Stimmabgabe zie-
hen. Nichts anderes gilt mit Blick auf § 243 Abs. 2 AktG, der gerade keine
Hinweise auf die Wirksamkeit der Stimmabgabe bietet. Unter Berticksich-
tigung der ausgefithrten Eigenstindigkeit von Stimmabgabe und Beschluss
lasst sich §243 Abs.2 AktG daher auch kein allgemeiner Rechts- oder
Grundgedanke entnehmen. Vielmehr beziehen sich die §§241ff. AktG
ausschliefSlich auf den bereits festgestellten Beschluss.®!! Die Notwendig-
keit der Unterscheidung zwischen Stimmabgabe und Beschluss zeigt sich
mit Blick auf die Treuepflicht auch daran, dass im Falle des treuwidrigen
Beschlusses die Treuwidrigkeit von der Gesellschaft (umgekehrt-vertikale
Treuepflicht), wihrend die Treuwidrigkeit der treuwidrigen Stimme vom
jeweiligen Gesellschafter ausgeht.612

Wird ein allgemeiner Rechtsgedanke aus §243 Abs.2 AktG fir das
Gesellschaftsrecht nun abgelehnt, vermag ein Verweis auf §243 Abs.2

607 Semler/Asmus, NZG 2004, 881, 885.

608 BGH, Urt. v. 24. April 2006 — Az.: Il ZR 30/05, BGHZ 167, 204 = ZIP 2006,
1134 = WM 2006, 1151 = NZG 2006, 505; Koch, in: Huffer/Koch AktG, §133
Rn. 2, § 241 Rn. 3; kritisch jedoch Semler/Asmus, NZG 2004, 881, 885.

609 Noack, GmbHR 2017, 792, 793; zur GmbH BGH, Urt. v. 21. Mirz 1988 — Az.: 11
ZR 308/87, BGHZ 104, 66, 69 f. = NJW 1988, 1844 = ZIP 1988, 703 = WM 1988,
753; BGH, Urt. v. 11. Februar 2008 — Az.: II ZR 187/06, NZG 2008, 317, 318 =
ZIP 2008, 757 = WM 2008, 594; BGH, Urt. v. 21. Juni 2010 — Az.: II ZR 230/08,
NJW 2010, 3027, 3029 = NZG 2010, 1022 = ZIP 2010, 1640 = WM 2010, 1652;
Schdfer, in: MiinchKomm AktG, § 241 Rn. 8; Koch, in: Huffer/Koch AktG, § 133
Rn. 2, § 241 Rn. 3.

610 Vgl. ausfithrlich S. 215 ff.

611 Beckerboff, Treupflichten bei der Stimmrechtsausiibung, S.85; Nehls, Treue-
pflicht im Aktienrecht, S. 95.

612 Siche hierzu Kapitel 4 B, S. 105 ff.
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AktG fir andere Gesellschaftsformen als die Aktiengesellschaft, wenn
tiberhaupt, nur dann Wirkung zu entfalten, wenn man eine entsprechende
Anwendung der §§ 241 ff. AktG annimmt, also eine Beschlussfeststellung
stattfindet.613

Des Weiteren halt die Annahme der Wirksamkeit einer treuwidrigen
Stimme, auch sofern auf den Versammlungsleiter als Argument gegen die
Rechtssicherheit abgestellt wird, naherer Betrachtung nicht stand. Zwar
ist dem zuzugeben, dass bei Nichtigkeit der Stimmabgabe der Versamm-
lungsleiter bei der Beschlussfeststellung unter Umstinden tber komplexe
Fragen der Treuepflicht zu entscheiden hitte und er durch seine Entschei-
dung das Prozessrisiko verteilt. Allerdings lasst sich dem entgegenhalten,
dass auch in den Fillen des § 136 Abs.1 AktG dem Versammlungsleiter
das Recht und die Pflicht zukommt, die entgegen § 136 Abs. 1 AktG abge-
gebenen Stimmen zu ignorieren, da diese nichtig sind.®'* Es obliegt dem
Versammlungsleiter, auf bestandskriftige Beschlisse hinzuwirken, indem
er im Rahmen des Moglichen priift, ob ein Stimmverbot eingreift, und
unter den verbleibenden Unsicherheiten beurteilt, ob dies tberwiegend
wahrscheinlich ist oder nicht.®"S Dabei hat er auch die Beweislastvertei-
lung in einem Prozess als Determinante der Wahrscheinlichkeit zu beach-
ten.?!¢ Obgleich Verst6fe gegen die Treuepflicht im Gegensatz zu § 136
Abs. 1 AktG regelmafig nicht derart offensichtlich sein werden, wird deut-
lich, dass eine solche Aufgabe dem Versammlungsleiter nach Gesetzeskon-
zeption nicht fremd ist. Mit § 136 Abs. 1 AktG wird vielmehr deutlich,
dass dem Versammlungsleiter durchaus eine Prifungskompetenz, insbe-
sondere grundsitzlich die Aufgabe, nichtige Stimmen zu erkennen und
auszusondern, zukommt.¢'7 Dartiber hinaus hat sich der Versammlungslei-
ter auf die Beschlussinhalte vorzubereiten und bei komplizierten Sachla-

613 Vgl. ausfithrlich S. 215 ff.

614 Arnold, in: MinchKomm AktG, § 136 Rn. 58; Spindler, in: K. Schmidt/Lutter
AktG, § 136 Rn. 33; Nehls, Treuepflicht im Aktienrecht, S. 96; wohl auch Hirsch-
mann, in: Holters AktG, § 136 Rn. 36; Koch, in: Hiiffer/Koch AktG, § 130 Rn. 22,
nach dem eine Verpflichtung jedoch nur bei evidenten Verstoen gegeben sein
soll; ebenso Rieckers, in: BeckOGK AktG, §136 Rn.42; Grunsky, ZIP 1991,
778 ff.

615 Trager, in: KK-AktG, §136 Rn.95; Grunsky, ZIP 1991, 778, 780; Spindler, in:
K. Schmidv/Lutter AktG, § 136 Rn. 33.

616 Troger, in: KK-AktG, § 136 Rn. 95.

617 Noack/Zetzsche, in: KK-AktG, §243 Rn.292; zur Berechtigung bzw. Ver-
pflichtung des Versammlungsleiters i. R. d. §136 AktG Arnold, in: Miinch-
Komm AktG, § 136 Rn. 58; Spindler, in: K. Schmidt/Lutter AktG, § 136 Rn. 33;
Nebhls, Treuepflicht im Aktienrecht, S.96; wohl auch Hirschmann, in: Holters
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gen unter Umstinden Berater hinzuzuziehen, was ein Erkennen treuwidri-
ger Stimmen jedenfalls moglich erscheinen lasst.6'® Hierftr spricht auch
das Ziel der Treuepflicht, die Interessen von Gesellschaft und Gesellschaf-
ter auf moglichst schonende Art und Weise miteinander zu vereinbaren.
Dies besteht insbesondere bei offensichtlichen TreuepflichtverstéfSen in
der Aussonderung der nichtigen Stimmen und somit in der Vermeidung
eines Anfechtungsprozesses.®’” Obgleich faktisch in der Praxis regelmafig
nur offenkundige Treuepflichtverstoe von Relevanz sein werden,®? ver-
mag, soweit vertreten wird, dass die Stimmabgabe nur in diesen Fallen
unbeachtlich sei, dies dennoch dogmatisch wenig zu Giberzeugen und lasst
eine diesbeztigliche Begriindung vermissen.

Soweit jedoch die Nichtigkeit der Stimmabgabe — wie von Teilen der h.
M. und Rechtsprechung vertreten — auf Rechtsmissbrauchlichkeit gestttzt
wird, kann auch dem nur bedingt gefolgt werden. Wie bereits ausgefiihre,
handelt es sich bei der Treuepflicht nicht um einen Fall rechtsmissbriauch-
lichen Verhaltens i. S. d. § 242 BGB, da die Treuepflicht deutlich tiefer und
weiter reicht als der Grundsatz von Treu und Glauben. Eine Verletzung
der Treuepflicht kann bereits vorliegen, bevor die Schwelle des allgemei-
nen Rechtsmissbrauchs erreicht ist.®?! Kime es nur fiir solche Verstofe
gegen die Treuepflicht zur Nichtigkeit, die gleichzeitig den Tatbestand des
Rechtsmissbrauchs erfillen, wiirde dies — wenngleich es hierbei regelmi-
Big zu Uberschneidungen kommen wird — dennoch zu Regelungsliicken
fihren.

Mit Blick auf die herausgearbeiteten Erkenntnisse sind treuwidrig wahr-
genommene Stimmen als eine Verletzung einer Unterlassungspflicht ein-
zuordnen. Unter Anwendung der im Rahmen der Verletzung einer Unter-
lassungspflicht allgemein gefundenen Ergebnisse lasst sich daher Folgen-
des festhalten:

Die Treuepflicht stellt eine Binnengrenze der Rechtsausiibung dar.
Treuepflichtwidrige Stimmabgaben befinden sich daher aufferhalb dieser
Binnengrenze und sind somit zunachst rechtswidrig. Ob der Stimmabgabe
jedoch auch die Einwendung der Nichtigkeit entgegensteht, hangt von

AktG, §136 Rn.36; Koch, in: Huffer/Koch AktG, §130 Rn.22; Rieckers, in:
BeckOGK AktG, § 136 Rn. 42; Grunsky, ZIP 1991, 778 f.

618 Noack/Zetzsche, in: KK-AktG, § 243 Rn. 292.

619 Noack/Zetzsche, in: KK-AktG, § 243 Rn. 293.

620 Drygala, in: KK-AktG, § 53a Rn. 138; Cabn/von Spannenberg, in: Spindler/Stilz
AktG, § 53a Rn. 56.

621 OLG Hamm, Urt. v. 2. September 2016 — Az.: 12 U 163/15, NJW-RR 2017, 274,
275 = BeckRS 2016, 18538; Notz, in: BeckOGK BGB, § 33 Rn. 90.
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den aufgestellten Voraussetzungen der Einwendung der Unwirksamkeit
bzw. Nichtigkeit ab. Diese setzt — wie zuvor dargestellt — voraus, dass ers-
tens die Rechtssicherheit hierdurch nicht beeintrachtigt und zweitens die
Beseitigung der Treuwidrigkeitsfolgen ausgeschlossen ist. Mit Abgabe der
Stimme, spitestens jedoch mit dem sodann zustande kommenden Be-
schluss, lasst sich die Treuwidrigkeitsfolge nicht mehr beseitigen. Zwar
mag letzterer unter Umstinden anfechtbar sein, die unmittelbare Treuwid-
rigkeitsfolge, also die Stimmabgabe selbst als Verstof§ gegen die Treue-
pflicht in Form einer Unterlassungspflicht, ist jedoch nicht mehr zu besei-
tigen. Beziiglich der Voraussetzung der Sicherstellung der Rechtssicherheit
bleibt festzuhalten, dass der Stimmabgabe im Gegensatz zu einem Be-
schluss zundchst keine Aulenwirkung zukommt, es sich mithin um einen
gesellschaftsinternen Vorgang handelt. Aulerdem scheitert die Vorausset-
zung der Rechtssicherheit entsprechend den obigen Ausfithrungen auch
nicht hinsichtlich des Versammlungsleiters.

Folglich sind die Voraussetzungen erfillt. Die treuepflichtwidrige
Stimmabgabe ist im Ergebnis als nichtig zu erkennen.

Nach hiesiger Auffassung ist daher mit der h. M. und Rechtsprechung
die Nichtigkeit der treuwidrigen Stimmabgabe anzunehmen. Die Nichtig-
keit lasst sich dabei allerdings nicht auf die Rechtsmissbrauchlichkeit stiit-
zen, sondern ergibt sich entsprechend den herausgearbeiteten Ergebnissen
aus der Rechtswidrigkeit der Stimmabgabe und dem Hinzutreten der
Nichtigkeitsvoraussetzungen. Die treuwidrige Stimmabgabe ist nicht mit-
zuzihlen. Relevanz entfaltet die Nichtigkeit der Stimmabgabe allerdings
grundsitzlich nur, solange keine formelle Feststellung des Beschlussergeb-
nisses erfolgt ist. Durch die bindende Wirkung des Beschlusses bleibt der
Einwand der nichtigen Stimmabgabe prakludiert und es ist nunmehr ge-
gen den Beschluss vorzugehen. Kommt es zu keiner férmlichen Beschluss-
feststellung, fithrt die nichtige Stimmabgabe zur Nichtigkeit des Beschlus-
ses.622

b. Treuwidrige Nichtwahrnehmung des Stimmrechts
Ebenfalls schwierig zu beurteilen ist die Rechtsfolge einer Stimmpflichts-

verletzung, also der Verletzung einer Handlungspflicht, und damit einer-
seits die Frage, wann eine treuwidrig nicht abgegebene Stimme oder Zu-

622 Siche ausfihrlich zum Beschluss S. 205 ff.; Nebls, Treuepflicht im Aktienrecht,
S.95.
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stimmung, bzw. anderseits, wann eine treuwidrig abgegebene Stimme als
treugemaf$ abgegeben fingiert werden kann. Wie schon im Rahmen der
Erforderlichkeit beziiglich der Stimmrechtspflichten aufgezeigt wurde, ist
die Nichtigkeit einer treuwidrigen Stimmabgabe von anderem Gewicht als
das Fingieren einer treugemafl abgegebenen Stimme. Wird bei Ersterem
durch das Gericht lediglich die Stimmabgabe ,hinwegfingiert, so bt es
bei letzterem das Stimmrecht fir den Gesellschafter aus.®?3 Beantwortet
wird diese Frage unterschiedlich.

aa. Literatur

Zwar wird die ablehnende Stimmabgabe wie auch eine Stimmenthaltung
gleichfalls als nichtig zu bewerten sein, eine gegenteilige Stimmabgabe
kann aber nicht schlichtweg angenommen werden. Hierzu soll es vielmehr
einer Leistungsklage auf Zustimmung bediirfen, welche dann gem. § 894
ZPO ersetzt werde.®?* Die wohl h. M. verlangt daher zur Geltendmachung
von Stimmpflichten grundsitzlich eine Leistungsklage oder, fiir den Fall,
dass bei einer Kapitalgesellschaft ein Beschluss (unter Beriicksichtigung
einer treuwidrigen Stimmabgabe) festgestellt wurde, eine Anfechtungskla-
ge verbunden mit einer positiven Beschlussfeststellungsklage, mit welchen
das Zustandekommen eines anderen, der Treuepflicht entsprechenden Be-
schlusses festgestellt wird.®?

623 Ekkenga, Der Konzern 2015, 409, 412.

624 Finckh, in: Henssler/Strohn GesR, § 119 Rn. 26; Roth, in: Baumbach/Hopt HGB,
§119 Rn. 7.

625 K. Schmidt, in: Scholz GmbHG, §47 Rn. 32; Casper, in: Bork/Schifer GmbHG,
§ 47 Rn. 22; Drescher, in: MiinchKomm GmbHG, § 47 Rn. 262; Bochmann/Cziup-
ka, in: Centrale fir GmbH, GmbH-Handbuch, Rn. 1632; Reichert/Weller, in:
MinchKomm GmbHG, §15 Rn.436; fiir eine Leistungsklage, selbst wenn
die Frist fir die Anfechtungsklage verstrichen ist, Verse, in: Henssler/Strohn
GesR, § 15 Rn. 98; hierzu jedoch kritisch Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck
GmbHG, §47 Rn. 111; Drescher, in: MiinchKomm GmbHG, § 47 Rn. 262 wen-
det dartiber hinaus ein, dass die Leistungsklage zwar schon vor der Abstim-
mung moglich sein soll, allerdings sei hier die Besorgnis nicht rechtzeitiger
Leistung regelmiBig nicht belegbar, da vor der Beratung der Gesellschafter
nicht feststehe, ob der Gesellschafter sich woméglich doch iberzeugen lasse
bzw. tatsachlich treuwidrig abstimme.
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Teilweise wird hiervon eine Ausnahme gemacht, sofern eine offenkun-
dige Treuepflichtverletzung gegeben ist und das Verhalten den Makel der
Treuwidrigkeit ,auf der Stirn tragt®.6¢

Anderen zufolge soll entscheidend sein, ob ein entsprechender Be-
schluss Auffenwirkung entfaltet.®?’

Teilweise wird zwischen Geschiftsfithrungs- und Grundlagenbeschliis-
sen differenziert.®?® So soll es bei Grundlagenbeschliissen grundsitzlich
einer Leistungsklage gegen den Widersprechenden bedurfen (fir den Fall
der Dringlichkeit soll der Weg tiber §940 ZPO offenstehen), wihrend
bei Geschiftsfithrungsmaffnahmen eine solche nicht notwendig sein soll,
da hier das Gesellschaftsinteresse an einem moglichst reibungslosen Ge-
schiftsbetrieb iberwiege.5? Eine etwaige Klage des widersprechenden Ge-
sellschafters wire, sofern die Zustimmungspflicht tatsichlich bestanden
haben soll, wegen des dolo-agit-Einwands als missbrauchlich abzuweisen.3°

Nach wohl uberwiegender Ansicht soll von dem Grundsatz, dass eine
Zustimmung zwar im Wege der Leistungsklage geltend zu machen sei,
jedenfalls bei groer Dringlichkeit, insbesondere bei einer Existenzgefahr-
dung der Gesellschaft, abgewichen werden kénnen und die Zustimmung
als ersetzt angenommen werden.®*! Eine weitere Ausnahme soll bei der
Publikumspersonengesellschaft gegeben sein. Auch ohne Eilbedurftigkeit
soll hier eine Zustimmung angenommen werden kénnen, da andernfalls
die Funktionsfihigkeit der Gesellschaft in Frage gestellt wiirde, missten
erst alle ablehnenden Gesellschafter auf Zustimmung verklagt werden.%3?

626 Wiedemann, FS Heinsius, S. 957; so auch Enzinger, in: MinchKomm HGB, § 119
Rn. 29.

627 Schdfer, in: Habersack/Schifer, Das Recht der OHG, § 105 Rn. 245.

628 Roth, in: Baumbach/Hopt HGB, § 109 Rn. 28; Schiitt/Maier-Reinbardt, in: Rei-
chert GmbH & Co. KG, § 26 Rn. 50; Klimke, in: BeckOK HGB, § 119 Rn. 27 ff.;
Schifer, in: MiinchKomm BGB, § 705 Rn. 248.

629 Klimke, in: BeckOK HGB, § 119 Rn. 29; Schdfer, in: MiinchKomm BGB, § 705
Rn. 248.

630 Schidfer, in: Staub HGB, § 105 Rn. 245.

631 Bergmann, in: jurisPK-BGB,§ 709 Rn. 26; Klimke, in: BeckOK HGB, § 119 Rn. 28;
a. A. Frertag, in: E/B/]/S HGB, § 119 Rn. 40.

632 Klimke, in: BeckOK HGB, § 119 Rn. 28; Haas, in: Rohricht/Graf von Westpha-
len/Haas HGB, § 119 Rn. 38; Stengel, in: BeckHdb PersG, § 3 Rn. 338; Bergmann,
in: jurisPK-BGB,§ 709 Rn. 26; a. A. Freitag, in: E/B/J/S HGB, § 119 Rn. 40.
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bb. Rechtsprechung

Obgleich die Rechtsprechung keine ginzlich einheitliche Linie aufweist,
scheint der BGH grundsatzlich, wie in der bereits zitierten Entscheidung
deutlich wurde, davon auszugehen, dass es zu einer Zustimmung der Leis-
tungsklage oder der Beschlussanfechtung verbunden mit einer positiven
Beschlussfeststellungsklage, bedarf,%3? eine Zustimmung also nicht einfach
unterstellt werden kann.

Eine Fiktion der Zustimmung soll aber dann moéglich sein, wenn der
umstrittene Beschluss und dessen rasche Umsetzung fir die Gesellschaft
von existenzieller Bedeutung sind.®** Von einer ,existenziellen Bedeutung®
ist die Rechtsprechung etwa ausgegangen, wenn ohne eine entsprechen-
de Maflnahme die unmittelbar bevorstehende Auflosung der Gesellschaft
verhindert werden kann.®3S Keine existenzielle Bedeutung liegt dagegen
vor, wenn im Rahmen einer Zahlungsklage tber die Wirksamkeit eines
Gesellschafterbeschlusses gestritten wird, der die aus der Gesellschaftskasse
entnommene erhohte Vorausvergiitung nachtriglich genehmigt und dem
pflichtwidrig nicht zugestimmt wurde.®3¢ Eine Fiktion der Zustimmung
wird von der Rechtsprechung auch fiir die in der Literatur ebenfalls

633 BGH, Urt. v. 3. Februar 1997 — Az.: Il ZR 71/96, NJW-RR 1997, 925 = DStR
1997, 1090 (m. Anm.) = BeckRS 9997, 15511; BGH, Urt. v. 9. Juli 1990 — Az.: II
ZR 9/90, NJW 1991, 172, 174 = ZIP 1990, 1194 = WM 1990, 1618 = DB 1990,
1958.; BGH, Urt. v. 29. September 1986 — Az.: IT ZR 285/85, NJW-RR 1987,
285 = WM 1986, 1565 = BeckRS 9998, 75407 = BB 1987, 506; BGH, Urt. v.
26. Oktober 1983 — Az.: II ZR 87/83, BGHZ 88, 320, 329 = NJW 1984, 489 =
ZIP 1983, 1444 (m. Anm.) = WM 1983, 1310; OLG Koblenz, Urt. v. 12. Januar
1989 — Az.: U 1053/87, NJW-RR 1989, 1057 = ZIP 1989, 301 (m. Anm.) =
GmbHR 1990, 39.

634 BGH, Urt. v. 29. September 1986 — Az.: IT ZR 285/85, NJW-RR 1987, 285 = WM
1986, 1556 = BeckRS 9998, 75407 = BB 1987, 506; BGH, Urt. v. 28. Mai 1979
— Az.: II ZR 178/78, WM 1979, 1058 = GmbHR 1979, 273 = DB 1979, 1836;
BGH, Urt. v. 9. November 1987 — Az.: II ZR 100/87, BGHZ 102, 172, 178 =
NJW 1988, 969 = ZIP 1988, 22 (m. Anm.) = DB 1988, 221; Miinchen, Urt. v.
30. Januar 2013 — Az.: 7 U 2352/12, BeckRS 2013, 2791; vgl. auch Schdfer, in:
Staub HGB, § 105 Rn. 245.

635 BGH, Urt. v. 28. Mai 1979 — Az.: II ZR 178/78, WM 1979, 1058, 1059f. =
GmbHR 1979, 273 = DB 1979, 1836.

636 BGH, Urt. v. 29. September 1986 — Az.: Il ZR 285/85, NJW-RR 1987, 285 = WM
1986, 1556 = BeckRS 9998, 75407 = BB 1987, 506.
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befiirwortete Ausnahme beziiglich der Publikumsgesellschaften angenom-
men.%37

cc. Stellungnahme

Gegen die Auffassung, dass nur dann Leistungsklage zu erheben sei, wenn
kein offenkundiger Treuepflichtverstof vorliegt, spricht, dass dies die Ge-
sellschaft bzw. die zustimmenden Gesellschafter regelmafig vor das Prob-
lem der Unterscheidung zwischen offenkundig und nicht offenkundig
stellt und damit erhebliche Rechtsunsicherheit begriindet. Sester wendet
aullerdem ein, dass so der dissentierende und der objektiv die Treuepflicht
verletzende Gesellschafter ohne Abwigung der widerstreitenden Interes-
sen einseitig bevorzugt werde.®3

Obgleich eine Unterscheidung nach dem Beschlussgegenstand, nach Ge-
schaftsfihrungs- oder Grundlagenbereich, den Vorzug in sich triige, dass
so die Handlungsfahigkeit im Geschaftsfihrungsbereich erhalten bliebe,
wird hiergegen eingewendet, dass eine solche Unterscheidung sich dogma-
tisch nicht begriinden lasse.®3 Prizisierend wire jedoch denkbar, hier
die Unterscheidung nach eigen- bzw. uneigenniitzigen Rechten fruchtbar
zu machen. Wihrend es sich bei letzteren vornehmlich um die Geschafts-
fihrung betreffende Rechte handelt, die zur Férderung der Gesellschaft
eingeraumt werden, und daher die Interessen der Gesellschaft Vorrang
genieflen, sind Grundlagengeschifte meist den eigenniitzigen Rechten
zuzuordnen und damit zum eigenen Nutzen, mit geringerer Zweckforde-
rungsnahe, verliehen. Eine Zustimmungsfiktion hitte insbesondere zur
Folge, dass es einerseits zu einer sofortigen Wirksamkeit des Beschlusses
kiame, und hatte anderseits zur Folge, dass es zu einer Verschiebung des
Klagerisikos dahingehend kime, dass die Entscheidung auf Seiten des Ge-
sellschafters lige, ob er das Risiko eines Rechtsstreits auf sich nehmen
will. Eine solche Verschiebung des Klagerisikos ergibe sich folglich, sollte
man eine Zustimmungsfiktion bei uneigenniitzigen Rechten annehmen,
beziiglich der Rechte, die dem Gesellschafter ohnehin im Interesse der

637 BGH, Urt. v. 5. November 1984 — Az.: Il ZR 111/84, NJW 1985, 974f. = ZIP
1985, 407 = GmbHR 1985, 152; BGH, Urt. v. 19. Oktober 2009 — Az.: Il ZR
240/08 (,Sanieren oder Ausscheiden*), BGHZ 183, 1, 10 = NJW 2010, 65 = NZG
2009, 1347 = ZIP 2009, 2289 (m. Anm.) = WM 2009, 2264.

638 Sester, BB 1997, 1, 2.

639 So etwa Freitag, in: E/B/]/S HGB, § 119 Rn. 40.
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Gesellschaft verlichen wurden. Hat der Gesellschafter seine eigenen In-
teressen hintanzustellen, erscheint es schlissig, dass sich dies auch auf
die Beschlussanfechtung bzw. auf das Klagerisiko auswirkt. Allerdings er-
gibt sich auch hier die bereits diskutierte Problematik der Nitzlichkeit
bzw. Praktikabilitat einer Unterscheidung nach eigenniitzigen und unei-
gennitzigen Rechten. Aufgrund der in der Rechtswirklichkeit auftreten-
den komplizierten Gemengelage von Eigeninteressen des Gesellschafters
und Gesellschaftsinteressen ist eine Unterscheidung nach eigenniitzigen
und uneigenniitzigen Rechten regelmiflig nur schwer moglich. Aufgrund
der weitreichenden Folgen einer Zustimmungsfiktion kann auf eine solch
unscharfe Unterscheidung nicht allein abgestellt werden.

Auch eine Unterscheidung nach Beschliissen mit oder ohne Auffenwir-
kung kann letztlich nicht iberzeugen. Zwar ist es jedenfalls auf den ersten
Blick richtig, dass hierdurch einerseits eine rasche Handlungsfahigkeit fiir
die Gesellschaft im Innenverhiltnis und anderseits Rechtssicherheit und
Bestandigkeit fir den Rechtsverkehr gegeben ist.*4 Jedoch gilt auch hier,
dass eine Unterscheidung zwischen Beschliissen mit und ohne Auflenwir-
kung regelmifig schwerlich moglich ist, da die wenigsten Beschlisse zu-
mindest mittelbare Auflenwirkung aufweisen werden. Liegt ein Beschluss
mit reiner Innenwirkung vor, wie etwa ein Gewinnverwendungsbeschluss,
wird es dariiber hinaus in aller Regel an einer Zustimmungspflicht, an
welche wie dargestellt hohe Hiirden zu stellen sind, fehlen.

Den Interessenausgleich als Gbergeordnetes Ziel der Treuepflicht vor
Augen, ist es naheliegend, dass auch im Rahmen der Rechtsfolge ein sol-
cher Interessenausgleich durchzufithren ist. Eine umfassende Abwagung
der Interessen ist allerdings schon Voraussetzung fiir die Bejahung einer
Verhaltens- bzw. Stimmpflicht. Da nun an eine Stimmpflicht hohe Hiir-
den gestellt sind, kommt eine solche nur bei tiberwiegendem Interesse der
Gesellschaft bzw. Mitgesellschafter und damit regelmifig nur in Fillen
mit existenzieller Bedeutung in Betracht. Soll nun aber nicht bei jeder
Stimmpflicht automatisch von einer Zustimmungsfiktion ausgegangen
werden, bedarf es einer anders gelagerten Abwigung als im Rahmen
des TreuepflichtverstofSes. Ist nun also die Stimmpflicht auf Fille mit
existenzieller Bedeutung beschrankt, kann das Kriterium des BGH fiir eine
Stimmfiktion nicht ohne weiteres iibernommen werden. Vielmehr ist im
Kontext der Rechtsfolge nicht auf die grundsatzliche existenzielle Bedeu-
tung abzustellen. Es bedarf fir die ,existenzielle Bedeutung® im Rahmen
der Rechtsfolge vielmehr eines zusitzlichen zeitlichen Moments im Sinne

640 Sester, BB 1997, 1, 3 f.
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einer Dringlichkeit. Kime ein Urteil bzw. der einstweilige Rechtsschutz
nach § 940 ZPO zu spit und konnte so der die Verhaltenspflicht auslosen-
de Schaden mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht mehr verhindert
werden, so ist von einer ,existenziellen Bedeutung“ auszugehen. Ist ein sol-
cher Fall gegeben, so ist mit dem BGH von einer Zustimmungsfiktion aus-
zugehen.

Fur die Ansicht des BGH sprechen zuletzt auch Billigkeitserwagungen.
Da eine solche Zustimmungsfiktion jedoch nur in Fallen von existenzieller
Bedeutung in Betracht kommt, welche dem Gesellschafter bei der Abstim-
mung gewahr sein missen, scheint es in Anbetracht seiner Forderpflicht
billig, dass seine Stimmabgabe wohl iiberlegt getroffen wird. Handelt er
dennoch treuwidrig, so hat er die Verschiebung des Klagerisikos hinzuneh-
men.

Hinsichtlich einer Ausnahme fiir Publikumspersonengesellschaften ist
der Auffassung des BGH jedoch zu widersprechen. Eine Ausnahme, allein
gestitzt auf praktische Schwierigkeiten, kann nicht iiberzeugen und keine
systematische bzw. generelle Benachteiligung des dissentierenden Gesell-
schafters begriinden.6*! Auch fiir Publikumspersonengesellschaften gilt das
soeben Ausgefiihrte. Die Realstruktur der Gesellschaft wird bereits auf Tat-
bestandsseite beriicksichtigt. Daher wire es widersinnig, fiir Publikumsge-
sellschaften eine geringere Intensitit der Treuepflicht im Rahmen des Ver-
stof8es zu attestieren, um dann im Rahmen der Rechtsfolge dem dissertie-
renden Gesellschafter mit Blick auf das Klagerisiko mehr aufzuerlegen als
beispielsweise dem Gesellschafter einer kleinen Personengesellschaft mit
hoherer Treuepflichtintensitat. Fir eine per-se-Ausnahme gibt es dartber
hinaus gar keine Veranlassung, da eine Stimmpflicht bei Publikumsper-
sonengesellschaften angesichts der angesprochenen niedrigeren Intensitit
ohnehin regelmifig nur in Fallen mit existenzieller Bedeutung respektive
Dringlichkeit vorliegen wird. Hinzu tritt die Tatsache, dass aufgrund der
groflen Gesellschafterzahl die Klage oder der einstweilige Rechtsschutz zu
spat kommen wiirde, die Voraussetzungen fiir die grundsatzliche Ausnah-
me also ohnehin in den meisten Fallen gegeben sein wird. Damit ist auch
fur die Publikumspersonengesellschaften eine Zustimmungsfiktion nur
bei Hinzutreten des zeitlichen Moments angemessen und eine grundsatzli-
che ,eigene“ Ausnahme abzulehnen.

641 So auch Sester, BB 1997, 1, 3.
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c. Treuwidriger Beschluss

Die treuwidrige Wahrnehmung und Nichtwahrnehmung des Stimmrechts
sind zu differenzieren von dem treuwidrigen Beschluss. Das zeigt sich
schon daran, dass fiir die Anfechtung eines Beschlusses mit treuwidrigem
Inhalt es nicht notwendig ist, einen in den ihn herbeifithrenden Stimmab-
gaben moglicherweise liegenden Treupflichtverstofs nachzuweisen.®4? Im
Fall des treuwidrigen Beschlusses geht die Treuwidrigkeit auSerdem von
der Gesellschaft aus. Es handelt sich folglich um einen Fall der umgekehrt-
vertikalen Treuepflicht.

Ein treuwidriger Beschluss fillt unter die in Literatur und Rechtspre-
chung behandelte Problematik des Beschlussmangels. Hierbei kommt so-
wohl ein Beschlussmangel hinsichtlich des Zustandekommens, beispiels-
weise bei treuwidriger Ladung zur Gesellschafterversammlung oder der
Mitzihlung einer treuwidrig abgegebenen Stimme, in Betracht als auch
inhaltlich, also bei Treuwidrigkeit des Beschlussinhalts selbst. Wahrend
in erstem Fall die Treuwidrigkeit dem Beschluss vorgelagert ist, sich in
diesem aber niederschlagt, ergibt sich die Treuwidrigkeit bei letzterem erst
aus dem Beschluss. Diese Unterscheidung ist zunichst fiir die Beurteilung
der Frage, ob eine Treuepflichtverletzung vorliegt, und fir die praktische
Treuepflichtprifung von Bedeutung. So unterscheidet sich die Abwagung
schlieflich je nachdem von wem und wem gegeniiber die Treuepflicht
verletzt wird. Zudem ist die Unterscheidung auch im Rahmen der Rechts-
folge beachtlich.

aa. Rechtsnatur

Der Beschluss ist das Ergebnis der Willensbildung des zustindigen Ge-
sellschaftsorgans und wird der Gesellschaft zugerechnet.® Er dient dem
Bediirfnis, neben dem starren Gesellschaftsvertrag bzw. der Satzung mit
sich dndernden Rahmenbedingungen umzugehen und handlungsfihig zu
bleiben.®* Es handelt sich beim Gesellschafterbeschluss um ein mehrseiti-

642 Goize, in: MiinchKomm AktG, Vor § 53a Rn. 73.

643 Koch, in: Hiffer/Koch AktG, § 133 Rn. 2; Arnold, in: MinchKomm AktG, § 133
Rn. 3 ff.; Romermann, in: Michalski GmbHG, §47 Rn.7; Schifer, in: Miinch-
Komm BGB, § 709 Rn. 50; Herrler, in: Grigoleit AktG, § 133 Rn. 2.

644 Vgl. Zimmermann, Schiedsfihigkeit von Beschlussmangelstreitigkeiten, S. 38.
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ges Rechtsgeschaft besonderer Art.%45 Es bedarf immer dann eines solchen,
wenn mehr als ein Gesellschafter zur Entscheidung iber eine die Gesell-
schaft betreffende Malnahme berufen ist.**¢ Wahrend bei der GmbH und
AG die Gesellschafter- bzw. Hauptversammlung fiir Beschliisse zustandig
ist, kennt das Gesetz eine solche im Hinblick auf Personengesellschaften
nicht. So ist bei Letzteren die zur Beschlussfassung notwendige Stimmab-
gabe grundsitzlich jederzeit und auf beliebige Weise moglich — eines Ver-
sammlungsleiters bedarf es nicht.®#” Der Gesellschaftsvertrag kann hierbei
Abweichendes regeln und Bestimmungen tber Beschlussfassung und Ge-
sellschafterversammlung enthalten sowie die Einsetzung eines Versamm-
lungsleiters bestimmen.®*® Ein Bediirfnis hierfiir besteht vor allem, wie in
der Praxis hiufig der Fall, bei der Zulassung von Mehrheitsbeschlissen, da
ein Mitspracherecht der Minderheit gewihrleistet sein muss.®¥

Auch bei der GmbH existiert keine Regelung, die Organisation oder
Einsetzung eines Versammlungsleiters vorsiecht. Wie auch bei den Perso-
nengesellschaften kann die Satzung diesbeziiglich etwas anderes vorsehen
oder ein solcher in der Versammlung gewéhlt werden.6%

645 Gangzer, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG, §47 Rn.2; Schindler, in:
BeckOK GmbHG, §47 Rn.9; Arnold, in: MinchKomm AktG, §133 Rn.3;
Schdfer, in: MiinchKomm BGB, §709 Rn. 51; Schone, in: BeckOK BGB, §709
Rn. 30; Westermann, in: Erman BGB, §709 Rn. 18a; Romermann, in: Michals-
ki GmbHG, §47 Rn.7; a. A. Altmeppen, in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 47
Rn. 2 ff.

646 Schone, in: BeckOK BGB, § 709 Rn. 29.

647 So schon RG, Urt. v. 14. April 1940 — Az.: 1I 163/39, RGZ 163, 385, 392;
BGH, Urt. v. 27. Juni 1957 — Az.: Il ZR 37/56, WM 1957, 1128, 1130 = BB
1957, 874 = DB 1957, 867 = BeckRS 1957, 31387935; Haas, in: Rohricht/Graf
von Westphalen/Haas HGB, § 119 Rn. 2; Schdfer, in: MinchKomm BGB, § 709
Rn. 72; Schone, in: BeckOK BGB, § 709 Rn. 46.

648 Haas, in: Rohricht/Graf von Westphalen/Haas HGB, § 119 Rn. 4f.; Schdfer, in:
MinchKomm BGB, § 709 Rn. 73.

649 Schifer, in: Staub HGB, §119 Rn. 16; Schdfer, in: MinchKomm BGB, §709
Rn. 73.

650 Schindler, in: BeckOK GmbHG, §48 Rn.40f.; Hillmann, in: Henssler/Strohn
GesR, §48 Rn. 13; Romermann, in: Michalski GmbHG, § 48 Rn. 91; Liebscher,
in: MiinchKomm GmbHG, §48 Rn. 106; Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck
GmbHG, § 48 Rn. 16; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 48 Rn. 12.

206



https://doi.org/10.5771/9783748931911-154
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Anwendung der Systematisierung

bb. Beschlussfeststellung

Der Beschluss der Hauptversammlung einer AG bedarf zu seiner Wirk-
samkeit der Feststellung durch den Versammlungsleiter.®! Durch die
Beschlussfeststellung wird die Beschlussfassung formlich abgeschlossen
und die rechtliche Existenz bzw. konstitutive Wirkung des Beschlusses
bewirkt.®2 Mit Feststellung ist der Beschluss vorlaufig wirksam und fir
alle Beteiligten verbindlich.653

Bei der GmbH gilt im Regelfall die einfache Mehrheit, wobei ungltige
Stimmen und Enthaltungen nicht berticksichtigt werden.®** Anders als
bei Beschliissen der Hauptversammlung in der AG besteht keine Pflicht
zur Feststellung des Beschlussergebnisses.®*® Jedoch kann die Satzung ein
solches Erfordernis vorsehen. Eine Feststellung kann dadurch erfolgen,
dass samtliche Unsicherheit iber die Fassung des Beschlusses ausgeraumt
ist, etwa indem samtliche Gesellschafter ein Protokoll unterzeichnen oder
ein eingesetzter Versammlungsleiter ein solches feststellt.?*¢ Wird der Be-
schluss festgestellt, so kommt ihm ebenfalls vorlaufige Wirksamkeit zu.657

Eine Feststellung des Beschlusses ist weder Pflicht des Versammlungs-
leiters noch ist es eine Wirksamkeitsvoraussetzung fir den Beschluss. Viel-
mehr bedarf es schon Klirung der Frage, ob dem Versammlungsleiter in
der GmbH konstitutive Beschlussfeststellungskompetenz zukommt, es sich

651 Arnold, in: MinchKomm AktG, § 133 Rn.73; Rieckers, in: BeckOGK AktG,
§ 133 Rn. 52.

652 Troger, in: KK-AktG, § 133 Rn. 37; Arnold, in: MiinchKomm AktG, § 133 Rn. 73;
Rieckers, in: BeckOGK AktG, § 133 Rn. 52.

653 Noack, GmbHR 2017, 792, 793; zur GmbH BGH, Urt. v. 21. Mirz 1988 — Az.: 11
ZR 308/87, BGHZ 104, 66, 69 f. = NJW 1988, 1844 = ZIP 1988, 703 = WM 1988,
753; BGH, Urt. v. 11. Februar 2008 — Az.: II ZR 187/06, NZG 2008, 317, 318 =
ZIP 2008, 757 = WM 2008, 594; BGH, Urt. v. 21. Juni 2010 — Az.: II ZR 230/08,
NJW 2010, 3027, 3029 = NZG 2010, 1022 = ZIP 2010, 1640 = WM 2010, 1652.

654 Vgl. nur Ganzer, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG, § 47 Rn. 18.

655 BGH, Urt. v. 11. Februar 2008 — Az.: II ZR 187/06, NZG 2008, 317, 318 =
ZIP 2008, 757 = WM 2008, 594; BGH, Urt. v. 11. Dezember 2006 — Az.: Il ZR
166/05, NZG 2007, 185, 187 = NJW 2007, 917 = ZIP 2007, 268 = WM 2007, 257;
BGH, Urt. v. 28. Januar 1980 — Az.: Il ZR 84/79, BGHZ 76, 154, 155 = NJW
1980, 1527 = ZIP 1980, 372 = WM 1980, 649.

656 BGH, Urt. v. 11. Februar 2008 — Az.: Il ZR 187/06, NZG 2008, 317, 318 = ZIP
2008, 757 = WM 2008, 594; OLG Celle, Urt. v. 15. Mai 1996 — Az.: 9 U 185/95,
GmbHR 1997, 172, 174 = BeckRS 1996, 09394; Ganzer, in: Rowedder/Schmidt-
Leithoff GmbHG, §47 Rn. 21; zur umstrittenen Frage der Kompetenz des Ver-
sammlungsleiters Altmeppen, NJW 2016, 2833.

657 Wertenbruch, in: MinchKomm GmbHG, Anh § 47 Rn. 380.
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mithin um einen sog. ,qualifizierten“ oder einen ,moderierenden® Ver-
sammlungsleiter handelt.®*® Eine Beschlussfeststellungskompetenz wird je-
denfalls dann angenommen, wenn die Satzung einen Versammlungsleiter
vorsieht. Wird in der Satzung ein solcher vorgesehen, soll im Zweifel auch
von einem qualifizierten Versammlungsleiter auszugehen sein.®® Auch
im Falle eines einstimmigen Gesellschafterbeschlusses oder einer entspre-
chenden Geschiftsordnung soll sich die Gesellschafterversammlung auf
die Person eines qualifizierten Versammlungsleiters verstindigen konnen.
Die wohl tberwiegende Ansicht geht dariiber hinaus von der Mdglichkeit
aus, einen Versammlungsleiter mittels einfachen Mehrheitsbeschlusses be-
stimmen zu kénnen.®®® Dies st6f3t jedoch auf durchdringende Bedenken.
So sieht der gesetzliche Normalfall gerade keinen Versammlungsleiter vor.
Soll nun von den dispositiven Regelungen zur Beschlussfassung abgewi-
chen werden, sind die Anforderungen und Formlichkeiten einer Satzungs-
inderung oder eines einstimmigen satzungsdurchbrechenden Gesellschaf-
terbeschlusses zu beachten. Eine Anderung der gesetzlichen Regellage ist
dem ad-hoc-Mehrheitsbeschluss grundsitzlich entzogen. 6!

Mangels vorgeschriebener Gesellschafterversammlung kann die Feststel-
lung des Zustandekommens des Beschlusses bei den Personengesellschaf-
ten Schwierigkeiten bereiten. Grundsitzlich kommt der Beschluss mit Ab-
gabe der letzten Stimme ohne weitere férmliche Feststellung zustande,6?
wobei das Einstimmigkeitsprinzip gilt, wonach Stimmenthaltungen bzw.
die Nichtteilnahme an der Abstimmung als ablehnende Stimme gewer-
tet werden.®®® Hiervon kann jedoch abgewichen und insbesondere das

658 Zu den Begrifflichkeiten vgl. Altmeppen, GmbHR 2018, 225, 226 m. w. N.

659 Ausfuhrlich Noack, GmbHR 2017, 792, 795.

660 BGH, Beschl. v. 4. Mai 2009 — Az.: Il ZR 166/07, NZG 2009, 1309 = ZIP
2009, 2193 (m. Anm.) = WM 2009, 2129; BGH, Beschl. v. 4. Mai 2009 — Az.:
II ZR 169/07, NZG 2009, 1307, 1308 = ZIP 2009, 2195 (m. Anm.) = WM
2009, 2131; OLG Celle, Urt. v. 27. Marz 1997- Az.: 9 U 154/96, BeckRS 1997,
13136 = GmbHR 1999, 35 (Ls.); OLG Brandenburg, Urt. v. 15. November 2016
— Az.: 6 U 21/14, BeckRS 2016, 111779 = GmbHR 2017, 408 = NJW-Spezial
2017, 529 (m. Anm.); Bayer, in: Lutter/Hommelhoff GmbHG, §48 Rn.17a;
Seibt, in: Scholz GmbHG, § 48 Rn. 53; Drescher, in: MinchKomm GmbHG, § 47
Rn. 55; Zdllner/Noack, in: Baumbach/Hueck GmbHG, § 48 Rn. 16; Romermann,
in: Michalski GmbHG, § 48 Rn. 93f.

661 Noack, GmbHR 2017, 792, 796; dem wohl zustimmend Altmeppen, GmbHR
2018, 225, 226.

662 Lieder, in: Oetker HGB, §119 Rn. 40; Roth, in: Baumbach/Hopt HGB, §119
Rn. 26; Enzinger, in: MinchKomm HGB, § 119 Rn. 40.

663 Schifer, in: Staub HGB, § 119 Rn. 30; Enzinger, in: MiinchKomm HGB, § 119
Rn. 41; Klimke, in: BeckOK HGB, § 119 Rn. 71.
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Mehrheitsprinzip sowie eine formliche Feststellung vereinbart werden. Ob
einem formlich festgestellten Beschluss der Personengesellschaft ebenfalls
vorldufige Bestandskraft zukommt ist umstritten. Die Frage soll sogleich
im Rahmen der Rechtsfolge mitberticksichtigt werden. Fir nicht festge-

stellte Beschlusse ist dies — wie auch bei der GmbH - jedenfalls auszu-
schlieffen. 664

cc. Rechtsfolge

Beschlussmingel sind im Hinblick auf die Treuepflicht, wie bereits er-
wiahnt, in zweifacher Hinsicht denkbar. Einerseits konnte das Zustande-
kommen, anderseits auch der Inhalt des Beschlusses selbst treuwidrig
sein. Diese Unterscheidung zwischen Verfahrensfehlern und inhaltlichen
Verstoflen ist nicht unbedeutend, da beide Fallgruppen unterschiedlichen
Voraussetzungen und Einschrinkungen unterliegen.®®> Unter die Verfah-
rensfehler werden Verst6f8e in der Vorbereitung der Beschlussfassung bzw.
Gesellschafterversammlung — etwa die Einberufung an einem unzulissigen
Ort oder die zu knapp bemessene Einberufungszeit — und bei der Durch-
fuhrung der Beschlussfassung bzw. Gesellschafterversammlung — etwa der
unberechtigte Ausschluss von der Versammlung oder die Nichtbeachtung
eines Stimmverbots — gefasst.6¢¢

Die Rechtsfolge von treuwidrigen Beschliissen unterscheidet sich je
nach Gesellschaftsform.

(1) AG

Bei der Aktiengesellschaft liegt ohne férmliche Beschlussfeststellung schon
kein wirksamer Beschluss vor. Ist ein Beschluss festgestellt, lassen sich die
Beschlussmangel eines Hauptversammlungsbeschlusses in einer Aktienge-
sellschaft in verschiedene Gruppen unterteilen: Einerseits gibt es von An-
fang an nichtige, anderseits anfechtbare Beschlisse und zuletzt unwirksame
Hauptversammlungsbeschliisse, also Beschlisse, denen zwar kein Fehler

664 Stets verneinend Ruiitzel, ZIP 1996, 1961-1668, 1962.

665 Austmann, in: MiinchHdb GesR 1V, § 42 Rn. 46.

666 Austmann, in: MiinchHdb GesR 1V, § 42 Rn. 47 ff. m. w. N. und Beispielen aus
der Rechtsprechung.
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anhaftet, die aber aufgrund eines (noch) fehlenden weiteren Aktes keine
Wirksamkeit entfalten.66”

(a) Nichtigkeit

Ein Beschluss der Hauptversammlung, der an einem besonders schwerwie-
genden formellen oder materiellen Mangel leidet oder aufgrund richterli-
chen Gestaltungsaktes hierzu erklirt wurde, ist gem. §241 AktG nichtig
und entfaltet von Anfang an keinerlei Rechtswirkung.®®® Die Nichtigkeit
bedarf dabei keiner Geltendmachung, sondern tritt ipso iure ein, weshalb
eine Nichtigkeit nur bei gravierenden Mingeln, die abschliefend im Ge-
setz (insbesondere in §241 AktG) angeordnet sind, vorliegt.®® Ohne Be-
deutung ist dabei, ob sich der Beschlussmangel in der Beschlussfassung
oder in dem Beschlussergebnis manifestiert.’® Da eine Nichtigkeit des
Beschlusses nur bei den in §241 AktG genannten Griinden in Betracht
kommt und die Subsumtion bei einer Verletzung der Treuepflicht hier
kaum denkbar ist, kann eine Nichtigkeit gem. §241 AktG im Falle der
Treuepflichtverletzung aufler Acht gelassen werden.¢”!

(b) Anfechtbarkeit

Kommt ein Beschluss der Hauptversammlung mit treuwidrigem Inhalt
zustande, ist dieser zundchst wirksam, aber gem. §243 Abs.1 AktG an-
fechtbar.6”2 Aufgrund der konstitutiven Wirkung der Beschlussfeststellung
gilt dies unabhangig von der Frage, ob treuwidrig abgegebene Stimmen

667 Vgl. Englisch, in: Holters AktG, §241 Rn. 6ff; Drescher, in: BeckOGK AktG,
§241 Rn. 42.

668 Englisch, in: Holters AktG, §241 Rn.7; Leinekugel, in: BeckOK GmbHG, Anh
§ 47 Rn. 38; Drescher, in: Henssler/Strohn GesR, § 241 Rn. 45; Hiiffer/Schéfer, in:
MinchKomm AktG, § 241 Rn. 89.

669 Englisch, in: Holters AktG, § 241 Rn. 2.

670 Englisch, in: Holters AktG, §241 Rn.7; Drescher, in: Spindler/Stilz AktG, § 241
Rn. 31.

671 So auch Beckerhoff, Treupflichten bei der Stimmrechtsausiibung, S.87; zu der
Besonderheit bei Ladungsméngeln siche S. 213.

672 Statt aller Hopt/Wiedemann, in: GroSKomm AktG, Anh § 53a Rn. 135.
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nichtig bzw. inwiefern diese vom Versammlungsleiter zu berticksichtigen
sind.®73

Wird der Beschluss nicht innerhalb der einmonatigen Anfechtungsfrist
nach §246 Abs.1 AktG angegriffen, wird dieser trotz der Treuwidrigkeit
bestandskraftig.

Die Durchfihrung eines Hauptversammlungsbeschlusses kann, sofern
dieser einer konstitutiven Eintragung in das Handelsregister unterliegt
und das Registergericht eine entsprechende Negativerklarung fordert, vor-
tibergehend verhindert werden.®’# Die Anfechtungsklage ist gem. §246
Abs.2 S.1 AktG stets gegen die Aktiengesellschaft zu richten. Wird ein
Beschluss wegen treuwidrig abgegebener Gegenstimmen nicht gefasst,
kann die Anfechtungsklage mit einer positiven Beschlussfeststellungsklage
verbunden werden, mit dem Ziel, auf gerichtlichem Weg den Zustand
herbeizufiithren, der bei treupflichtgemiffem Abstimmungsverhalten aller
Aktiondre herrschen wiirde.”> Mangels Rechtsschutzbediirfnis wire eine
Beschlussfeststellungsklage gegen ein positiv gefasstes Beschlussergebnis
hingegen unzulissig, da mit einer erfolgreichen Anfechtungsklage bereits
feststeht, dass der Beschluss nicht gefasst wurde.®7¢

Die Anfechtungsklage entfaltet als Gestaltungsurteil inter omnes Wir-
kung. Mit dem Eintritt der Rechtskraft wird der bis dahin grundsitzlich
gultige Beschluss der Hauptversammlung gem. §241 Nr.5 AktG nichtig,
wodurch es zu einer Verinderung der materiellen Rechtslage kommt.677
Damit auch die subjektive Reichweite der Rechtskraft des Urteils gegeben
ist, erstreckt §248 Abs. 1 AktG die Wirkung des Urteils auch auf alle Ak-
tiondre sowie Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats, auch wenn
diese nicht Parteien des Rechtsstreits waren. Eine dennoch erhobene Klage
ist damit aufgrund entgegenstehender Rechtskraft unzuléssig, wihrend

673 Siche hierzu die Ausfihrungen zu der treuwidrigen Wahrnehmung des Stimm-
rechts, S. 188 ff.

674 Zimmermann, Schiedsfihigkeit von Beschlussmangelstreitigkeiten, S.52 m. w.
N.

675 Fur die Rechtsprechung statt aller BGH, Urt. v. 13. Marz 1980 — Az.: II ZR
54/78, BGHZ 76, 191 = NJW 1980, 1465 = WM 1980, 459 = DB 1980, 920; BGH,
Urt. v. 26. Oktober 1983 — Az.: Il ZR 87/83, BGHZ 88, 320, 329f. = NJW 1984,
489 = ZIP 1983, 1444 (m. Anm.) = WM 1983, 1310; BGH, Urt. v. 20. Januar
1986 — Az.: I ZR 73/85, BGHZ 97, 28, 30f. = NJW 1986, 2051 = ZIP 1986, 429
= WM 1986, 456; ganz h. M. vgl. nur Austmann, in: MinchHdb GesR IV, § 42
Rn. 131 £; Dérr, in: Spindler/Stilz AktG, § 246 Rn. 57.

676 BGH, Urt. v. 13. Januar 2003 — Az.: Il ZR 173/02, NZG 2003, 284 = ZIP 2003,
435 = WM 2003, 443 = DB 2003, 551; Dorr, in: Spindler/Stilz AktG, § 248 Rn. 22.

677 Hiiffer/Schifer, in: MinchKomm AktG, § 248 Rn. 5.
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sich bereits anhingige, aber nicht verbundene Verfahren zum gleichen
Streitgegenstand mit Entwicklung formeller Rechtskraft des Anfechtungs-
urteils erledigen.®”8

Auch die positive Beschlussfeststellungsklage gilt angesichts der Verbin-
dung mit der Anfechtungsklage fiir und gegen jedermann. Aufgrund einer
entsprechenden Anwendung von §248 Abs.1 S.1 AktG kommt einem
entsprechenden Urteil erweiterte Rechtswirkung zu.”?

Verfahrensfehler unterliegen nicht stets der Anfechtbarkeit. Uber die
spezialgesetzlich geregelten immunisierten Verfahrensfehler hinaus, wel-
che jedoch fur die Treuepflicht kaum an Bedeutung erlangen, wird von
Rechtsprechung und h. M. eine am Zweck der verletzten Verfahrensvor-
schrift orientierte, wertende Betrachtung vorgenommen, wonach nach der
Relevanz des Verfahrensverstoles fir die Ausibung der Mitgliedschafts-
rechte der Aktionire gefragt wird.®8° Eine Relevanz ist gegeben, wenn aus
der Sicht eines objektiv urteilenden Aktionidrs der Verfahrensverstoff die
sachgerechte Beurteilung des Beschlussgegenstandes beeinflusst, ohne dass
es dabei darauf ankommt, ob der Aktionir anders abgestimmt hatte oder
das Beschlussergebnis anders ausgefallen ware.®®! Demnach beeintrachti-
gen grundsitzlich alle Verst6fe in der Vorbereitung der Beschlussfassung
bzw. Hauptversammlung in relevanter Weise die Mitgliedschaftsrechte des
Aktionars, zumal diese regelmifiig die Willensbildung im Vorfeld der
Versammlung oder die Teilnahme an dieser erschweren.®? Aber auch Ver-
fahrensfehler bei der Durchfithrung sind bis zur Stimmabgabe aufgrund
des Einflusses auf die Willensbildung im GrofSteil der Falle relevant.
Nicht relevant hingegen sind mangels Einfluss auf die Willensbildung

678 Austmann, in: MiinchHdb GesR 1V, §42 Rn. 123; Hiiffer/Schdfer, in: Minch-
Komm AktG, § 248 Rn. 26.

679 BGH, Urt. v. 20. Januar 1986 — Az.: Il ZR 73/85, BGHZ 97, 28, 30 = NJW 1986,
2051 = ZIP 1986, 429 = WM 1986, 456; BGH, Urt. v. 3. April 2001 — Az.: VIZR
2023/00, NJW 2001, 2176, 2177 = BeckRS 2001, 4287 = MDR 2001, 887; Dorr,
in: Spindler/Stilz AktG, §248 Rn.24; Hiiffer/Schifer, in: MiinchKomm AktG,
§ 248 Rn. 28.

680 BGH, Urt. v. 20. November 2001 — Az.: IX ZR 48/01, BGHZ 149, 185 = NJW
2002, 515 = ZIP 2002, 87 = WM 2002, 137; BGH, Urt. v. 18. Oktober 2004 — Az.:
II ZR 250/02, BGHZ 160, 385 = NJW 2005, 828 = NZG 2005, 77 = ZIP 2004,
2428; fur die h. M. siehe nur Austmann, in: MiinchHdb GesR 1V, § 42 Rn. 55;
Koch, in: Huffer/Koch AktG, § 243 Rn. 13.

681 BGH, Urt. v. 18. Oktober 2004 — Az.: II ZR 250/02, BGHZ 160, 385 = NJW
2005, 828 = NZG 2005, 77 = ZIP 2004, 2428.

682 Austmann, in: MinchHdb GesR 1V, § 42 Rn. 57; Koch, in: Hiffer/Koch AktG,
§ 243 Rn. 14 ff.; Hiiffer/Schifer, in: MiinchKomm AktG, § 248 Rn. 33 ff.
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Verfahrensfehler, die nach der Stimmabgabe der Aktionére auftreten, wie
etwa Auszihlungsfehler oder Beriicksichtigung von treuwidrigen Stimm-
abgaben, sofern sie sich nicht im Beschlussergebnis niederschlagen.®83

(c) Speziell: Ladungsmangel

Der BGH stellt einen Ladungsmangel einer gem. §241 Nr.1 AktG zur
Nichtigkeit fihrenden Nichtladung gleich, wenn der Ladungsmangel die
Teilnahme eines Gesellschafters faktisch unmoglich macht und ihm da-
durch die Austiibung des unverzichtbaren Gesellschafterrechts gleicherma-
Ben wie bei einer Nichtladung entzogen wird.®®* Eine treuwidrige Einla-
dung wiirde also dann eine Nichtladung und somit einen Nichtigkeits-
grund nach §241 Nr.1 AktG darstellen, wenn aufgrund der Treuwidrig-
keit eine Teilnahme faktisch unméglich gemacht wird. Das ist etwa der
Fall, wenn eine Einladung per E-Mail in den Abendstunden des Vortages
auf den frithen Vormittag des nichsten Tages erfolgt®®s oder eine Teilnah-
me unzumutbar wire.68¢

Das OLG Disseldorf entschied jiingst eine GmbH betreffend, dass eine
formell ordnungsgemafie Ladung dann zur Nichtigkeit fihren soll, wenn
aufgrund konkreter Umstinde davon auszugehen sei, dass die formell
ordnungsgemalie Ladung den betroffenen Gesellschafter nicht erreichen
werde, eine Moglichkeit bestehe, den Gesellschafter per E-Mail zu errei-
chen und tber die anstehende Gesellschafterversammlung in Kenntnis
zu setzen, und diese Kommunikationsmoglichkeit in anderem Zusammen-
hang bereits mehrfach genutzt worden sei.®®” Dem Urteil lag folgender
Sachverhalt zugrunde:

683 Austmann, in: MiinchHdb GesR 1V, § 42 Rn. 61; Koch, in: Hiffer/Koch AktG,
§ 243 Rn. 19; Hiiffer/Schidfer, in: MiinchKomm AktG, § 248 Rn. 41.

684 BGH, Beschl. v. 24. Marz 2016 — Az.: IX ZB 32/15, NZG 2016, 552, 553 = ZIP
2016, 817 = WM 2016, 787 = DB 2016, 1007.

685 BGH, Urt. v. 13. Februar 2006 — Az.: I ZR 200/04, NZG 2006, 349 = ZIP 2006,
707 = WM 2006, 726 = DB 2006, 834.

686 Eine nichtigkeitsbegriindende Unzumutbarkeit soll jedoch nicht schon dann
gegeben sein, wenn die Ladung an einen unzumutbaren Ort, wie die Privat-
wohnung des verfeindeten Mitgesellschafters erfolgt, wohl aber Anfechtbarkeit,
BGH, Beschl. v. 24. Mirz 2016 — Az.: IX ZB 32/15, NZG 2016, 552, 553 f. = ZIP
2016, 817 = WM 2016, 787 = DB 2016, 1007.

687 OLG Dasseldorf, Urt. v. 19. April 2018 — Az.: 1 6 W 2/18, NZG 2019, 148 = ZIP
2018, 1783 = GmbHR 2018, 967 = NJW-RR 2018, 936.
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Zu einer Gesellschafterversammlung der beklagten Gesellschaft wurden
alle Gesellschafter formell ordnungsgemiafS unter der jeweils zuletzt mit-
geteilten Adresse geladen. Den Geschiftsfiihrern bekannterweise befand
sich der Klager auf maritimer Weltreise und verfiigte zwischenzeitlich
tiber keinen festen Wohnsitz. Unter Abwesenheit des Klagers beschlossen
die restlichen Gesellschafter die Einziehung und den Untergang der Ge-
schiftsanteile des Kligers sowie eine Anderung des Gesellschaftsvertrages.
Der Klager verfolgte mit der Klage die Feststellung der Nichtigkeit des
Beschlusses.

Das Urteil ist auf deutliche Kritik gestoffen. So verkenne das OLG Diis-
seldorf, wenn es ausfithrt, dass die hohe Bedeutung des Partizipationsinter-
esses des Klagers im Hinblick auf die Einziehung seiner Geschiftsanteile
besonders zu berticksichtigen seien,?® dass das System der Nichtigkeit-
und Anfechtungsmangel auf die Sicherung des Teilnahmerechts an Gesell-
schafterversammlungen zugeschnitten sei.®?

Das OLG wertete die fehlende Ladung per E-Mail als ,hochgradig
rechtsmissbrauchlich®, da die Geschiftsfithrung davon ausging, dass der
Klager nicht rechtzeitig Kenntnis von der Ladung erhalten wiirde.6%
Eine missbrauchliche Ladung wird in der Literatur einhellig als anfecht-
barkeitsbegriindend eingestuft, wahrend ein Teil der Literatur und Recht-
sprechung in ,krassen Fallen“ gleichfalls eine Nichtigkeit annimmt.6%!
Problematisch in dem vom OLG Ddsseldorf entschiedenen Fall war hin-
gegen, dass die Ladung satzungskonform geschah. Gerauer weist daher
darauf hin, dass ein Gesellschafter selbst dafiir verantwortlich sei, dass
ihm Post zugehe bzw. eine aktuelle Postanschrift der Gesellschaft mittei-
le.®>? Wihrend dem im Ergebnis wohl zuzustimmen ist, stellt die Satzung
immerhin eine Grenze der Treuepflicht dar, ist dies letztlich eine Frage,
ob tberhaupt eine Treuepflichtverletzung gegeben ist. Insoweit ist also
auf die vorangehenden Ausfiihrungen bzw. Abwigung zu verweisen. Eine
solche lage folglich vor, wenn eine Unterlassungspflicht bestanden hitte,

688 OLG Dusseldorf, Urt. v. 19. April 2018 — Az.: 1 6 W 2/18, NZG 2019, 148, 150 =
ZIP 2018, 1783 = GmbHR 2018, 967 = NJW-RR 2018, 936.

689 So insbesondere Gerauer, NZG 2019, 137, 139f.

690 Gerauer, NZG 2019, 137, 140.

691 OLG Koln, Urt. v. 16. Mai 2002 — Az.: 18 U 31/02, NZG 2003, 40 = GmbHR
2002, 913 = BeckRS 2002, 7528; OLG Miinchen, Beschl. v. 1. Juli 2002 - Az.: 7
W 1684/02, BB 2002, 2196 = GmbHR 2002, 858 = DB 2002, 1991; Zollner/Noack,
in: Baumbach/Hueck GmbHG, § 51 Rn. 36.

692 Gerauer, NZG 2019, 137, 140.
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die Einladung — in der Regel Ort oder Zeit — nicht so oder gar im Rahmen
einer Handlungspflicht auf eine bestimmte Art und Weise vorzunehmen.

Kime man hingegen mit dem OLG Diisseldorf zu dem Ergebnis, dass
eine treuwidrige Ladung vorliegt, so ist in der Rechtsfolge zu priifen, ob
ein Nichtigkeitsgrund nach §241 AktG vorliegt, und folglich mit dem
BGH danach zu fragen, ob eine (faktische) Nichtladung gegeben ist. Dem
Grundsatz gefolgt, dass einer treuwidrigen Handlung der Einwand der
Rechtswidrigkeit oder gar Unwirksamkeit entgegensteht, wire im Falle
einer treuwidrigen Ladung dementsprechend eine solche Nichtladung
stets zu bejahen.

(2) GmbH

Mangels Bestimmungen im GmbHG sollen nach Rechtsprechung und
uberwiegender Auffassung in der Literatur die aktienrechtlichen Vor-
schriften der §§241ff. AktG uber Nichtigkeit und Anfechtbarkeit von
Hauptversammlungsbeschlissen fiir die GmbH entsprechende Anwen-
dung finden.®3 Dartber hinaus wird eine Anwendung der §§ 241 ff. AktG
gar damit begriindet, es handele sich um ein allgemeines Institut des
Verbandsrechts®”* oder um eine richterliche Rechtsfortbildung®. Zuletzt
wird vertreten, eine Ubertragung des aktienrechtlichen Beschlussmangel-
rechts auf die GmbH sei Gberhaupt nicht moglich und es misse auf
das allgemeine Beschlussmangelrecht in Form der Feststellungsklage nach
§256 ZPO zuriickgegriffen werden.®¢ Eine Analogie scheitere schon an
der fehlenden vergleichbaren Interessenlage, da das Interesse in der Akti-

693 BGH, Urt. v. 16. Dezember 1953 — Az.: Il ZR 167/52, BGHZ 11, 231, 235 =
NJW 1954, 385 = BB 1954, 39 = GmbHR 1954, 28;; BGH, Urt. v. 14. Dezember
1961 — Az.: II ZR 97/59, BGHZ 36, 207, 208 ff. = NJW 1962, 538 = WM 1962,
198 = DB 1962, 231 = GmbHR 1962, 48; BGH, Urt. v. 9. Dezember 1968 —
Az.: 11 ZR 57/67, BGHZ 51, 209, 210f. = NJW 1969, 841 = WM 1969, 373 =
GmbHR 1970, 119 = DB 1969, 299; BGH, Urt. v. 21. Marz 1988 — Az.: Il ZR
308/87, BGHZ 104, 66, 69f. = NJW 1988, 1844 = ZIP 1988, 703 = WM 1988,
753; BGH, Urt. v. 17. Februar 1997 — Az.: II ZR 41/96, BGHZ 134, 364, 365 =
NJW 1997, 1510 = ZIP 1997, 732 = WM 1997, 823; fiir die h. M. statt aller Wo/ff,
in: MiinchHdb GesR 111, § 40 Rn. 1.

694 Schmidt, AG 1977, 205 ft.; Schnidt, AG 1977, 243 ff; Schmuidt, Gesellschaftsrecht,
S.448, 1396f.; Schmidt, FS Stimpel, S.240ff; Schmid, ZGR 2008, 1, 26ft.;
Schmidt, AG 2009, 248, 253, 258 f.

695 Bayer/Moller, NZG 2018, 801; Hiiffer, ZGR 2001, 833, 864.

696 Febrenbach, Der fehlerhafte Gesellschafterbeschluss in der GmbH, S. 117 ff.
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engesellschaft nach Rechtssicherheit und Rechtsklarheit deutlich groffer
sei.®” Mit der Begrenzung der Einklagbarkeit des Beschlussmangels auf
die Monatsfrist der aktienrechtlichen Bestimmungen wiirde eine nicht
angemessene und nicht tragbare Beschrinkung der Gesellschafterrechte
einhergehen, weshalb fir die hiufig personalistisch ausgestaltete GmbH
ein formloser Rechtsschutz eher angemessen sei.®”® Dennoch ist mit der h.
M. von einer entsprechenden Anwendung des aktienrechtlichen Systems
auszugehen. So gebietet es die Interessenlage auch fiir die GmbH, dass es
zu einer kurzfristigen Klirung der Wirksamkeit von Beschlissen kommt.
Das gilt umso mehr, wenn es sich, was rechtsformspezifisch hiufig der
Fall sein wird, um Angelegenheiten der Geschaftsfiihrung handelt.®” Die
Gesellschafter haben gleich den Aktionaren vielmehr ein berechtigtes In-
teresse daran, dass Rechtssicherheit beziiglich des Beschlusses und dessen
Rechtsbestindigkeit eintritt.”% Hierzu sind die allgemeinen Vorschriften
des BGB und der ZPO nicht ausreichend.”!

Gegen die Auffassung von K. Schmidt, bei den aktienrechtlichen Vor-
schriften handele es sich um die Normierung eines allgemeinen Instituts
des Verbandsrechts, sprechen durchgreifende Bedenken. So ist es wenig er-
sichtlich, warum ein allgemeines Institut des Verbandsrechts ausgerechnet
in den speziellen Vorschriften des AktG geregelt sein solle.”%?

Erfolgt die Feststellung des Beschlussergebnisses, hat dies fir den Be-
schluss konstitutive Bedeutung.”® Der Beschluss wird hierdurch fir alle
Beteiligten festgehalten und gewinnt, vorbehaltlich einer erfolgreichen

697 Ulmer/Raiser, in: GroSKomm GmbHG, Anh § 47 Rn. 7; Zillner/Noack, in: Baum-
bach/Hueck GmbHG, Anh § 47 Rn. 3.

698 Ulmer/Raiser, in: GrofKomm GmbHG, Anh § 47 Rn. 7.

699 Romermann, in: Michalski GmbHG, Anh § 47 Rn. 17; Bayer, in: Lutter/Hommel-
hoff GmbHG, Anh § 47 Rn. 3.

700 Zollner/Noack, ZGR 1989, 525, 533; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff GmbHG,
Anh §47 Rn.3; wohl auch Romermann, in: Michalski GmbHG, Anh §47
Rn. 17; a. A. Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck GmbHG, Anh § 47 Rn. 3.

701 Ausfihrlich Zimmermann, Schiedsfahigkeit von Beschlussmingelstreitigkeiten,
S. 63 ff.

702 Zimmermann, Schiedsfahigkeit von Beschlussmingelstreitigkeiten, S. 67.

703 BGH, Urt. v. 21. Marz 1988 — Az.: Il ZR 308/87, BGHZ 104, 66 = NJW 1988,
1844 = ZIP 1988, 703 = WM 1988, 753; BayObLG, Beschl. v. 1. Juli 1993 - Az.:
3Z BR 96/93, ZIP 1993, 1162 = DB 1993, 1763 = WM 1993, 1793; Liebscher,
in: MiinchKomm GmbHG, §48 Rn. Rn. 117; Altmeppen, in: Roth/Alemeppen
GmbHG, §48 Rn. 18; Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck GmbHG, Anh § 47
Rn. 118; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff GmbHG, Anh §47 Rn.38; Seibt, in:
Scholz GmbHG, § 48 Rn. 53.
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Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage, (vorlaufige) Verbindlichkeit.”* Kam
es zu einer formlichen Beschlussfeststellung, ist der treuwidrige Beschluss
folglich analog § 243 Abs. 1 AktG anfechtbar. Wie schon bei der AG kann
auch hier die Anfechtungsklage mit einer positiven Beschlussfeststellungs-
klage verbunden werden, um das gewiinschte bzw. rechtmaflige Beschluss-
ergebnis herbeizufithren.”%

Wourde der Beschluss jedoch nicht festgestellt, kann jeder Gesellschafter
auf Feststellung des Beschlussinhalts klagen.”% Diese Klage ist sowohl
als positive, wie auch als negative Beschlussfeststellungsklage moglich. So
kann mit der positiven Feststellungsklage ein bestimmtes Beschlussergeb-
nis oder mit der negativen das Nichtzustandekommen eines Beschlusses
festgestellt werden.

Diese unterschiedliche Vorgehensweise je nachdem, ob ein formlicher
Beschluss vorliegt oder nicht, wird dadurch gerechtfertigt, dass durch ein
formlich festgestelltes Beschlussergebnis dieser vorlaufige Verbindlichkeit
erlangt, welche sich mit dem Gebot der Rechtssicherheit und des Vertrau-
ensschutzes der Beteiligten begrinden lasst. Wird ein Beschlussergebnis
hingegen nicht formlich festgestellt, besteht ein solcher Vertrauenstatbe-
stand gerade nicht, weshalb ein Erwachsen in Bestandskraft nach Ablauf

704 BGH, Urt. v. 21. Marz 1988 — Az.: 11 ZR 308/87, BGHZ 104, 66 = NJW 1988,
1844 = ZIP 1988, 703 = WM 1988, 753; Liebscher, in: MiinchKomm GmbHG,
§ 48 Rn. 117; Wertenbruch, in: MinchKomm GmbHG, Anh § 47 Rn. 380.

705 BGH, Beschl. v. 4. Mai 2009 — Az.: II ZR 169/07, NZG 2009, 1307, 1308 = ZIP
2009, 2195 (m. Anm.) = WM 2009, 2131; BGH, Urt. v. 26. Oktober 1983 — Az.:
11 ZR 87/83, BGHZ 88, 320, 329f. = NJW 1984, 489 = ZIP 1983, 1444 (m. Anm.)
= WM 1983, 1310; BGH, Urt. v. 20. Januar 1986 — Az.: Il ZR 73/85, BGHZ
97, 28, 30f. = NJW 1986, 2051 = ZIP 1986, 429 = WM 1986, 456; Wo[f, in:
MinchHdb GesR III, § 40 Rn. 98; Seibt, in: Scholz GmbHG, § 48 Rn. 53; Lieb-
scher, in: MiinchKomm GmbHG, §48 Rn. 121; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff
GmbHG, Anh § 47 Rn. 40; zur AG fiir die Rechtsprechung statt aller BGH, Urt.
v. 13. Marz 1980 — Az.: Il ZR 54/78, BGHZ 76, 191 = NJW 1980, 1465 = WM
1980, 459 = DB 1980, 920; ganz h. M. vgl. nur Austmann, in: MinchHdb GesR
IV, § 42 Rn. 131 £; Dorr, in: Spindler/Stilz AktG, § 246 Rn. 57.

706 BGH, Urt. v. 28. Januar 1980 — Az.: Il ZR 84/79, BGHZ 76, 154, 156 = NJW
1980, 1527 = ZIP 1980, 372 = WM 1980, 649; BGH, Urt. v. 13. November
1995 — Az.: II ZR 288/94, NJW 1996, 259 = ZIP 1995, 1982 = WM 1995, 2187
= DB 1996, 82; BGH, Urt. v. 1. Marz 1999 — Az.: II ZR 208/98, NJW 1999,
2268 = ZIP 1999, 498 (m. Anm.) = WM 1999, 796 = DB 1999, 956; Liebscher,
in: MiinchKomm GmbHG, § 48 Rn. 119; Wo/ff, in: MinchHdb GesR 1II, § 40
Rn. 90.
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der Anfechtungsfrist auch nicht gerechtfertigt wire.”%” Es ist dann nichts
vorhanden, wogegen sich die Anfechtungsklage richten konnte. Vielmehr
geht es dann um die Frage, ob ein Beschluss eines bestimmten Inhalts
tberhaupt zustande gekommen ist.”%8

(3) Personengesellschaften

Auch bei Personengesellschaften enthilt das Gesetz keine Bestimmungen
dazu, welche Rechtsfolgen bei Beschlussmingeln eingreifen.”®® Nach An-
sicht der Rechtsprechung und tberwiegenden Literatur sollen fehlerhafte
Beschlisse nichtig und nicht bloff anfechtbar sein.”!? Dies gelte sowohl
fir eine kleine GbR als auch fiir eine Publikumspersonengesellschaft.”!!
Die Nichtigkeit konne dann durch eine Feststellungsklage unter den Ge-
sellschaftern geltend gemacht werden.”!? Gesellschaftsvertraglich, explizit
oder durch Auslegung, kann dabei ein anderes bestimmt sein, insbeson-
dere die (teilweise) Ubernahme des aktienrechtlichen Beschlussmangelsys-
tems.”!3

Teilweise wird jedoch auch fiir die Personengesellschaften eine analo-
ge Anwendung der §§241 ff. AktG befirwortet.”'* Vorteile einer solchen
analogen Anwendung der aktienrechtlichen Regelungen lassen sich insbe-

707 OLG Stuttgart, Urt. v. 8. Oktober 1999 — Az.: 20 U 59/99, NZG 2000, 490, 492 =
BB 1999, 2316 = AG 2000, 369.

708 BGH, Urt. v. 13. November 1995 — Az.: Il ZR 288/94, NJW 1996, 259f. = ZIP
1995, 1982 = WM 1995, 2187 = DB 1996, 82; OLG Hamm, Urt. v. 25. Juli 2016 —
Az.: 8 U 160/15, DB 2016, 1925 = GmbHR 2016, 1154 = BeckRS 2016, 13167.

709 Enzinger, in: MinchKomm HGB, § 119 Rn. 94.

710 BGH, Urt. v. 7. Juni 1999 — Az.: II ZR 278/98, NJW 1999, 3113 = ZIP 1999,
1391 = WM 1999, 1619 = NZG 1999, 935 (m. Anm.); OLG Frankfurt, Urt. v.
23. Mai 2019 — Az.: 5 U 21/18, GmbHR 2019, 940, 943 = EWiR 2020, 7 (m.
Anm.) = BeckRS 2019, 16088; Klimke, in: BeckOK HGB, § 119 Rn. 75; Enzinger,
in: MinchKomm HGB, § 119 Rn. 94; Roth, in: Baumbach/Hopt HGB, §119
Rn. 31; Schdfer, in: MinchKomm BGB, § 709 Rn. 109.

711 BGH, Urt. v. 1. Marz 2011 — Az.: I ZR 83/09, NJW 2011, 2578 = NZG 2011,
544 =ZIP 2011, 806 = WM 2011, 789.

712 Vgl. nur Lieder, in: Oetker HGB, § 119 Rn. 67, 73; Kindler, in: Koller/Kinder/
Roth/Driien HGB, § 119 Rn. 15 f.

713 BGH, Urt. v. 1. Marz 2011 — Az.: I ZR 83/09, NJW 2011, 2578 = NZG 2011,
544 = 7ZIP 2011, 806 = WM 2011, 789; Lieder, in: Oetker HGB, §119 Rn. 67, 73.

714 Enzinger, in: MinchKomm HGB, § 119 Rn. 98 £.; Freitag, in: E/B/]/S HGB, § 119
Rn. 82; Schmudt, Gesellschaftsrecht, S. 447 ff., 1397; Schmidt, ZGR 2008, 1, 26 ff.;
ablehnend K/imke, in: BeckOK HGB, § 119 Rn. 76.
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sondere darin finden, dass so die Gesellschaft als Klagegegner feststeht,
eine feste Klagefrist gegeben ist und Urteile analog § 248 Abs. 1 S.1 AktG
inter omnes wirken.”!S Fir eine solche Anwendung missten jedoch die
Voraussetzungen einer Analogie, die planwidrige Regelungsliicke und die
rechtliche Vergleichbarkeit der Interessenlage, gegeben sein.

Fir das Bestehen einer Regelungsliicke lieffe sich zuvorderst und offen-
sichtlich die Abstinenz einer expliziten Regelung zu Beschlussmingeln
im Recht der Personengesellschaften anfithren.”!¢ Allerdings besteht mit
der Feststellungsklage nach §256 ZPO durchaus die Moglichkeit, einen
fehlerhaften Gesellschafterbeschluss anzugehen.

Schwierigkeiten ergeben sich auch hinsichtlich der Vergleichbarkeit der
Interessenlage. Zwar wird angefiihrt, dass eine unterschiedliche Behand-
lung der Beschlussmangelstreitigkeiten sich nicht anhand der strukturellen
Unterschiede zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften rechtfertigen
lieBe.”'” Vielmehr ergibe sich fir alle Gesellschaftsformen ein Bedurfnis
nach Rechtssicherheit, welches durch die allgemeinen Regelungen, na-
mentlich der Anfechtungsfrist und dem damit einhergehenden Bestands-
schutz, ausreichend befriedigt und gewihrleistet wiirde.”!8

Dennoch kann dies nicht dariber hinwegtduschen, dass zwischen Ka-
pitalgesellschaften, im Speziellen die Aktiengesellschaft und Personenge-
sellschaften, erhebliche strukturelle Unterschiede bestehen und eine ver-
gleichbare Interessenlage nur schwer anzunehmen ist. Die auf stindig
wechselnde Mitglieder mit hauptsichlich wirtschaftlichen bzw. monetiren
Interessen ausgelegte Aktiengesellschaft steht jedenfalls dem gesetzlichen
Leitbild der Personengesellschaft mit beschrinktem und tberschaubarem
Personenkreis gegentiber. Schwierigkeiten bereitet auch die Tatsache, dass
die praktischen Erscheinungsformen der Personengesellschaften eine gro-
e Diversitat und signifikante Unterschiede aufweisen und ein Einheits-
modell dem kaum gerecht werden kann.”? Eine vergleichbare Interessen-
lage konnte allerdings bei kapitalistisch strukturierten Personengesellschaf-
ten, insbesondere Publikumsgesellschaften vorliegen. So verfahren in der
Unternehmenspraxis solche Gesellschaften ohnehin hiufig nach den akti-

715 Vgl. Zimmermann, Schiedsfihigkeit von Beschlussmangelstreitigkeiten, S. 86 f.

716 Vgl. Zimmermann, Schiedsfihigkeit von Beschlussmangelstreitigkeiten, S. 92 f.

717 Koch, Gutachten F zum 72. Deutschen Juristentag, F 75; Kdster, Anfechtungs-
und Nichtigkeitsklage gegen Gesellschafterbeschlisse bei OHG und KG,
S. 115 ff.

718 Enzinger, in: MinchKomm HGB, § 119 Rn. 99.

719 Ahnlich auch Noack, JZ 2018, 824, 832.
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enrechtlichen Vorschriften.”? Jedoch wiirde auch hier eine Abgrenzung
nach kapitalistischer bzw. personalistischer Personengesellschaft zu erheb-
lichen Abgrenzungsschwierigkeiten fithren.”2!

Nach Grunewald soll es auf die Grofe des Gesellschafterkreises ankom-
men. So miisse bei groffen Gesellschaften nach einer gewissen Zeit Rechts-
sicherheit eintreten. Wenn, wie bei Publikumspersonengesellschaften ib-
lich, neue Mitglieder hinzutreten, miisse fiir diese klar sein, ob Beschlisse
wirksam seien oder nicht.”?? Problematisch ist hierbei jedoch die nur
schwerlich losbare Frage, wann eine Personengesellschaft ,,grof“ ist, sowie
die Tatsache, dass durch die Aufnahme weiterer bzw. das Ausscheiden von
Gesellschaftern eine Personengesellschaft in das oder aus dem aktienrecht-
lichen Beschlussmangelsystem rutschen wirde.”??

Insbesondere mit Blick auf kleine Personengesellschaften scheint eine
Anwendung der aktienrechtlichen Vorschriften nicht interessengerecht.
Sollten sich die Gesellschafter schon nicht fiir Mehrheitsentscheidungen
entschieden haben, sodass das Einstimmigkeitsprinzip gilt, bedarf es kei-
ner Anfechtungsklage. Das muss erst recht beztglich der Treuepflicht gel-
ten, da bei einstimmigen Beschliissen eine Treuepflichtverletzung schon
von vornherein ausscheidet. Allein die Entscheidung fiir das Mehrheits-
prinzip ist an sich, mangels der Voraussetzungen einer Analogie, auch
nicht ausreichend.

Anders zu beurteilen wire dies jedoch, sollten die Gesellschafter eine
formliche Beschlussfeststellung festschreiben oder einen qualifizierten Ver-
sammlungsleiter einsetzen. In diesen Fillen ist grundsatzlich von einer
Anwendung des aktienrechtlichen Beschlussmingelsystems auszugehen.
Wiinschen die Gesellschafter nimlich eine fdrmliche Beschlussfeststellung,
so folgt dies aus einem Interesse an Rechtssicherheit. Dabei entspricht
es den Interessen, dass es dem aktienrechtlichen System entsprechend zu
einer (vorlaufigen) Bestandskraft kommt. Das wird hauptsichlich bei gro-
Ben Gesellschaften bis insbesondere hin zu den Publikumsgesellschaften
der Fall sein und umfasst so faktisch die von Grunewald vorgeschlagene
Losung ohne das Manko der Abgrenzungsschwierigkeiten.

Kommt es also zu einer férmlichen Beschlussfeststellung, sind regelma-
Big die §§241 ff. AktG anzuwenden. Dies wird sich hdufig schon aus der

720 Lieder, NZG 2018, 1321, 1328f.

721 Lieder, NZG 2018, 1321, 1327.

722 Grunewald, Ausschluss aus Gesellschaft und Verein, S. 273 ff.

723 Zimmermann, Schiedsfahigkeit von Beschlussmangelstreitigkeiten, S. 91.
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Auslegung des Gesellschaftsvertrags ergeben.”>* Die Annahme einer form-
lichen Beschlussfeststellung ist jedoch restriktiv vorzunehmen. Insbesonde-
re bei kleinen Gesellschaften ist bei der Einsetzung eines Versammlungs-
leiters wie dargelegt eher von einem moderierenden Versammlungsleiter
auszugehen. Eine Beschlussfeststellungskompetenz kann diesem nur via
Gesellschaftsvertrag oder mit satzungsindernder Mehrheit verliechen wer-
den.

Damit ist der wohl h. M. und der Rechtsprechung beizupflichten, wobei
im Falle einer formlichen Beschlussfeststellung grundsatzlich von einer
Anwendung der §§241ff. AktG auszugehen ist. Soweit allerdings eine
grundsatzliche analoge Anwendung des aktienrechtlichen Beschlussmén-
gelrechts gefordert wird, ist dem nicht zu folgen. So fehlt es einer grund-
satzlichen Anwendung de lege lata an der rechtlichen Grundlage bzw. an
einer Regelungslicke hinsichtlich einer analogen Anwendung.”?® Etwaige
von Teilen der Literatur monierten Unzulanglichkeiten sind durch den
Gesetzgeber zu beseitigen.”2¢

Beschlussmangel sind also mit der Feststellungsklage nach §256 ZPO
geltend zu machen, und zwar nicht gegentiber der Gesellschaft, sondern
gegeniiber den tbrigen Gesellschaftern.””” Eine Nichtigkeit des Beschlus-
ses wegen Einberufungs- und anderer Verfahrensmingel soll allerdings
nur dann gegeben sein, wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass der
Beschluss durch den Mangel beeinflusst wurde.”?® Allerdings kann der Ge-

724 BGH, Urt. v. 1. Marz 2011 — Az.: II ZR 83/09, NJW 2011, 2578 = NZG 2011,
544 = ZIP 2011, 806 = WM 2011, 789; Kindler, in: Koller/Kinder/Roth/Driien
HGB, § 119 Rn. 16; ahnlich Bergmann, in: jurisPK-BGB, § 709 Rn. 35, der aber
letztlich mit dem BGH von einer rein schuldrechtlichen Bindung der Gesell-
schafter an das Urteil ausgeht.

725 Klimke, in: BeckOK HGB, § 119 Rn. 76; Lieder, in: Oetker HGB, § 119 Rn. 67a;
Schifer, in: Staub HGB, § 119 Rn.77; zu den Vorschligen de lege ferenda siche
Koch, Gutachten F zum 72. Deutschen Juristentag, F 9 ff.; Bayer/Moller, NZG
2018, 801, 808.

726 Zu den Vorschligen de lege ferenda siche Koch, Gutachten F zum 72. Deutschen
Juristentag, F 9 ff.; Bayer/Moller, NZG 2018, 801, 808.

727 BGH, Urt. v. 30. Juni 1966 — Az.: Il ZR 149/64, WM 1996, 1036 = DB 1966,
1561 = BeckRS 1966, 31168894; BGH, Urt. v. 15. November 1982 — Az.: Il ZR
62/82, BGHZ 85, 350, 353 = NJW 1983, 1056 = ZIP 1983, 303 = WM 1983,
208; Lieder, in: Oetker HGB, § 119 Rn. 73; Schdfer, in: Staub HGB, § 119 Rn. 91;
Bayer/Moller, NZG 2018, 801, 807; Hiiffer, ZGR 2001, 833, 839.

728 BGH, Urt. v. 11. Marz 2014 - Az.: I ZR 24/13, NZG 2014, 621 = ZIP 2014,
1019 = WM 2014, 999 = DB 2014, 1187; BGH, Urt. v. 16. Oktober 2012 — Az.: II
ZR 251/10, NZG 2013, 57 = ZIP 2013, 68 (m. Anm.) = WM 2013, 31 = DB 2013,
49.
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sellschaftsvertrag neben der ganzlichen Ubernahme des aktienrechtlichen
Systems Modifikationen vorsehen, insbesondere, dass die Klage gegen die
Gesellschaft zu richten oder innerhalb einer bestimmten Frist zu erheben
ist.”? Zu beachten ist allerdings, dass die Prozesswirkungen bei Personen-
gesellschaften grundsatzlich nur zwischen den Prozessparteien eintreten.
Sieht der Gesellschaftsvertrag eine Passivlegitimation der Gesellschaft im
Beschlussmangelprozess vor, so kommt es dennoch nicht zu einer Rechts-
krafterstreckung. Der Beschluss hat keinen korporativen, sondern lediglich
vertraglichen Charakter. Die nicht am Prozess beteiligten Gesellschafter
sind lediglich schuldrechtlich verpflichtet, das Urteil gegen sich gelten zu
lassen.”30

d. Fazit

Grundsatzlich ist zwischen der (wahrgenommenen und nicht wahrgenom-
men) Stimmabgabe sowie dem Beschluss zu unterscheiden.

Treuwidrig abgegebene Stimmen sind nicht nur rechtswidrig, sondern
nichtig. Dies ergibt sich aus dem Vorliegen der Voraussetzungen der Ein-
wendung der Nichtigkeit, der Nichtbeeintrichtigung der Rechtssicherheit
sowie der Tatsache, dass die Beseitigung der Treuwidrigkeitsfolge ausge-
schlossen ist. Treuwidrig nicht wahrgenommene Stimmen sind grundsatz-
lich im Wege der Leistungsklage oder der Beschlussanfechtung verbunden
mit einer positiven Beschlussfeststellungsklage geltend zu machen. Eine
Fiktion der treugemafien Stimmabgabe ist jedoch dann moéglich, wenn der
umstrittene Beschluss und dessen rasche Umsetzung fir die Gesellschaft
von existenzieller Bedeutung sind. Fir diese ,existenzielle Bedeutung® ist
ein zusatzliches zeitliches Moment im Sinne einer Dringlichkeit zu for-
dern. Auch fiir Publikumspersonengesellschaften ist eine Zustimmungs-
fiktion nur bei Hinzutreten des zeitlichen Moments angemessen. Eine, wie
teilweise vertreten, grundsatzliche ,eigene“ Ausnahme ist abzulehnen.

729 BGH, Urt. v. 19. Oktober 2009 — Az.: I1 ZR 240/08 (,,Santeren oder Ausscheiden*),
BGHZ 183, 1 = NJW 2010, 65 = NZG 2009, 1347 = ZIP 2009, 2289 (m. Anm.)
= WM 2009, 2264; BGH, Urt. v. 15. November 1982 — Az.: Il ZR 62/82, BGHZ
85, 350, 353 = NJW 1983, 1056 = ZIP 1983, 303 = WM 1983, 208; BGH, Urt. v.
1. Maérz 2011 — Az.: Il ZR 83/09, NJW 2011, 2578, 2580 = NZG 2011, 544 = WM
2011, 789 = ZIP 2011, 806; Bayer/M('J'ller, NZG 2018, 801, 807 f. m. w. N.

730 Bayer/Moller, NZG 2018, 801, 808; Zimmermann, Schiedsfihigkeit von Be-
schlussmangelstreitigkeiten, S. 98.
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Werden treuwidrig abgegebene Stimmen mitgezahlt, fithrt dies zu
einem treuwidrigen Beschluss. Ein solcher fillt unter die vielfach behan-
delte Problematik des Beschlussmangels. Entscheidend bei der Behand-
lung von Beschlussmingeln ist die Rechtsform der fraglichen Gesellschaft
und ob eine Beschlussfeststellung stattgefunden hatte oder nicht. Wird
ein Beschluss formlich festgestellt, kommt diesem — unabhingig von einer
etwaigen nichtigen Stimme bzw. anderweitigen Treuwidrigkeit — vorlau-
fige Wirksamkeit zu. Ein Beschlussmangel ist in diesem Fall nur noch
im Wege der Anfechtungsklage zu beseitigen. Fiir die Aktiengesellschaft
ergibt sich dies aus § 243 Abs. 1 AktG, fiir die anderen Gesellschaftsformen
aus der entsprechenden Anwendung. Bei den Personengesellschaften und
der GmbH koénnen Beschlussmangel — sofern keine formliche Feststellung
erfolgte — im Wege der Feststellungsklage geltend gemacht werden.

Im Rahmen der Beschlussmingel ist zwischen Verfahrensfehlern und
inhaltlichen Verstoflen zu differenzieren. Verfahrensfehler, darunter auch
die mitgezahlte nichtige Stimme, kdnnen — anders als inhaltliche Mangel -
nicht stets angefochten werden bzw. fithren nicht stets zur Unwirksamkeit
des Beschlusses. Dies jedenfalls dann nicht, wenn diese keine Auswirkung
auf den Beschluss hatten.

II. Sekundarebene

Konnte die Frage geklart werden, ob der drohende oder entstandene Scha-
den abgewendet bzw. die entsprechende Verhaltenspflicht durchgesetzt
werden kann, ist zu kliren, ob es hierdurch zu einem angemessenen
Interessenausgleich gekommen ist. Ein fehlender oder mangelhafter Inter-
essenausgleich kann sowohl im Falle des abgewehrten als auch des nicht
abgewehrten Schadens gegeben sein. Ist dem Interessenausgleich als Ziel
der Treuepflicht noch nicht Gentige getan, kommt ein Schadensersatzan-
spruch und/oder weitere Sanktionen in Betracht.

1. Schadensersatz

Die prominenteste aller regelmafig eintretenden Rechtsfolgen stellt dabei
der Schadensersatz dar. So zeigt sich die Relevanz desselben schon darin,
dass es sich bei diesem um die (neben dem Eintrittsrecht nach § 113 Abs. 1
Hs. 2 HGB) einzig gesetzlich normierte Rechtsfolge unter den gesetzlich
normierten Auspragungen der Treuepflicht handelt. Mag es beziiglich der
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Rechtsfolgen von TreuepflichtverstofSen noch so viele Unklarheiten geben,
findet sich doch Konsens, dass ein Treuepflichtverstof§ regelmafSig einen
schadensersatzbegriindenden Pflichtverstof§ darstellt.

Verletzt ein Gesellschafter die Treuepflicht vorsitzlich sittenwidrig, so
wird regelmafig schon ein Anspruch aus § 826 BGB gegeben sein.”3! Dane-
ben und mit weniger hohen Hiirden besteht aber schon ein Anspruch bei
schuldhafter Verletzung der Treuepflicht gem. §§ 280, 249 ff. BGB.732 Der
Anspruch aus §280 Abs. 1 BGB findet gegentiber einem etwaigen, jedoch
engeren Anspruch aus § 826 BGB, der anfinglich alleinig als Anspruchs-
grundlage zugestanden wurde, einen weitaus grofieren Anwendungsbe-
reich.”33

a. Geltendmachung

Beziiglich des Schadensersatzanspruchs sind mehrere Konstellationen
denkbar: Eine Treuepflichtverletzung der Gesellschaft gegeniiber einem
Gesellschafter, eines Gesellschafters gegentber der Gesellschaft oder eines
Gesellschafters gegentiber einem oder mehreren Mitgesellschaftern.”* An-
spruchsberechtigt ist zunichst die Gesellschaft. Der Anspruch kann dabei
von der Gesellschaft selbst oder aber notfalls mit der actio pro socio von
einem Gesellschafter geltend gemacht werden.”* Wird nicht oder nicht
nur die Gesellschaft selbst geschidigt, sondern einer oder mehrere Mitge-
sellschafter, so sind diese anspruchsberechtigt, sofern ein tber den bei
der Gesellschaft entstandenen Schaden hinausgehender, individueller und

731 BGH, Urt. v. 14. Dezember 1959 — Az.: Il ZR 187/57, BGHZ 31, 258, 278
= NJW 1960, 285 = WM 1960, 42 = GmbHR 1960, 43; Li, Treuepflicht der
Aktionare, S 147.

732 Lieder, in: Michalski GmbHG, § 13 Rn. 204; Merkt, in: MiinchKomm GmbHG,
§ 13 Rn. 200; Schone, in: BeckOK BGB, § 705 Rn. 242; Klimke, in: BeckOK HGB,
§ 105 Rn. 158; Schmidt, in: MinchKomm HGB, §105 Rn. 193; Fleischer, in:
K. Schmidv/Lutter AktG, § 53a Rn. 70; HoptWiedemann, in: GroSKomm AktG,
Anh § 53a Rn. 145.

733 Lieder, in: Michalski GmbHG, § 13 Rn. 204; Merkt, in: MiinchKomm GmbHG,
§ 13 Rn. 200.

734 Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG, §13 Rn.82; Haas, in: Roh-
richt/Graf von Westphalen/Haas HGB, § 109 Rn. 16.

735 Seibt, in: Scholz GmbHG, § 14 Rn. 125; zur actio pro socio ausfiihrlich derselbe,
in: Scholz GmbHG, § 13 Rn. 51 ff.
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unmittelbarer Schaden besteht.”3¢ Liegen lediglich Reflexschaden vor, so
stehen die Anspriiche nur der Gesellschaft zu.”3” Bei einer Verletzung der
Treuepflicht durch mehrere Gesellschafter oder durch einen oder mehrere
Gesellschafter und der Gesellschaft selbst haften diese als Gesamtschuldner
nach §§ 421 ff. BGB, wobei im Innenverhaltnis der treuwidrig handelnde
Gesellschafter vorrangig in Anspruch zu nehmen ist.”8

- Sonderfall: Beschluss

Waurde ein treupflichtwidriger Gesellschafterbeschluss gefasst, ist umstrit-
ten, ob ein solcher unmittelbar einen Schadensersatzanspruch begrindet
oder aber der entsprechende Beschluss zuniachst im Wege der Anfech-
tungsklage beseitigt werden muss.

Die Rechtsprechung hat zu dieser Frage bislang keine Stellung bezo-
gen.”?? Ein Anspruch soll jedoch dann bestehen, wenn der Schaden inner-
halb der Anfechtungsfrist eintritt und durch eine Anfechtungsklage nicht
verhindert werden kann, die Klageerhebung mithin als reiner Formalis-
mus zu klassifizieren ist.740

In der Literatur wird die grundsatzliche Notwendigkeit einer Anfech-
tungsklage tberwiegend angenommen.”#! So durfe die Anfechtungsfrist

736 Merkt, in: MinchKomm GmbHG, § 13 Rn.204; Schmidt, in: MinchKomm
HGB, § 105 Rn. 193; Sezbt, in: Scholz GmbHG, § 14 Rn. 125; Lzeder, in: Michals-
ki GmbHG, § 13 Rn. 202; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 13 Rn. 43;
HoptWiedemann, in: GrofKomm AktG, Anh § 53a Rn. 145.

737 Rodewald, in: Centrale fir GmbH, GmbH-Handbuch, 7. B IV Rn. 1323; Merkt,
in: MinchKomm GmbHG, § 13 Rn. 204; Lieder, in: Michalski GmbHG, § 13
Rn. 202; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen GmbHG, §13 Rn.43; Fleischer, in:
K. Schmidv/Lutter AktG, § 53a Rn. 70; HoptWiedemann, in: GroSKomm AktG,
Anh § 53a Rn. 145.

738 Merkt, in: MiinchKomm GmbHG, § 13 Rn. 205 f.

739 BGH, Urt. v. 20. Mirz 1995 — Az.: Il ZR 205/94 (,,Girmes“), BGHZ 129, 136,
160f. = NJW 1995, 1739 = ZIP 1995, 819 = WM 1995, 882.

740 BGH, Urt. v. 20. Marz 1995 — Az.: I1 ZR 205/94 (,,Girmes“), BGHZ 129, 136, 160
=NJW 1995, 1739 = ZIP 1995, 819 = WM 1995, 882.

741 Vgl. nur Drescher, in: MiinchKomm GmbHG, § 47 Rn. 221; Lieder, in: Michalski
GmbHG, § 13 Rn. 203; Sezbt, in: Scholz GmbHG, § 14 Rn. 125; wohl auch Zoll-
ner/Noach, in: Baumbach/Hueck GmbHG, § 47 Rn. 109; Winter, Mitgliedschaft-
liche Treubindungen im GmbH-Recht, S.320f.; jedenfalls beziigl. der AG a. A.
Marsch-Barner, ZHR 1993, 172, 189 ft.; Hopt/Wiedemann, in: GroSKomm AktG,
Anh § 53a Rn. 148.
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mit ihrer befriedenden Wirkung nicht unterlaufen werden.”#? Ferner gelte
ein Beschluss, sofern er festgestellt ist und keine Anfechtungsklage erho-
ben wird, als rechtsbestindig, wogegen sich ein Schadensersatzanspruch
nicht in Widerspruch setzen konne. Dieser sei somit nur moglich, soweit
dadurch nach Ablauf der Anfechtungsfrist die Rechtsbestandigkeit nicht
in Frage gestellt werde.”® Ein Anspruch auf Schadensersatz komme nur in
Betracht, wenn der Schadenseintritt durch die Erhebung der Anfechtungs-
klage nicht verhindert werden konne.”44

Dem wird entgegengehalten, dass der Sinn und Zweck der Anfechtungs-
frist iberdehnt werde, wenn ein Gesellschafter zunachst auf einen womog-
lich langjihrigen Anfechtungsstreit verwiesen wird, bevor er einen Scha-
densersatzanspruch geltend machen kann.”# Der Anfechtungsfrist wiirde
gleichsam Gentige getan, wenn die Geltendmachung eines Schadenser-
satzanspruches nach Ablauf der Anfechtungsfrist ausgeschlossen werde.
Demnach soll eine erfolgreiche Anfechtungsklage vor dem Eintritt der
Bestandskraft keine Voraussetzung fiir das Bestehen eines Schadensersatz-
anspruches darstellen, ein solcher jedoch prakludiert sein, wenn die An-
fechtungsfrist vor Erhebung einer Anfechtungsklage verstreicht oder eine
solche rechtskraftig abgewiesen wurde.”4¢

(1) Exkurs: Recht der Wohnungseigentiimer

In den ahnlich gelagerten Fillen im Recht der Wohnungseigentimer be-
ziglich der regelmifig auftretenden Konstellation der Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen wegen verzogerter Sanierung gemeinschaft-
lichen Eigentums halt der BGH solch Geltendmachung grundsatzlich fiir
ausgeschlossen, wenn der betroffene Wohnungseigentiimer vorher gefasste
Beschlisse tber die Zuriickstellung oder Ablehnung der Instandsetzung
nicht angefochten hat.”#” Eine Ausnahme soll jedoch dann gelten, wenn er

742 Lieder, in: Michalski GmbHG, § 13 Rn. 203.

743 Drescher, in: MiinchKomm GmbHG, § 47 Rn. 221.

744 Hopt/Wiedemann, in: GrofKomm AktG, Anh §53a Rn.148; Fleischer, in:
K. Schmidt/Lutter AktG, §53a Rn.70; Marsch-Barner, ZHR 1993, 172, 191;
Zollner/Noach, in: Baumbach/Hueck GmbHG, § 47 Rn. 109.

745 Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG, § 13 Rn. 42.

746 Merkt, in: MiinchKomm GmbHG, § 13 Rn. 209; Pentz, in: Rowedder/Schmidt-
Leithoff GmbHG, § 13 Rn. 42.

747 BGH, Urt. v. 23. Februar 2018 — Az.: V ZR 101/16, NJW 2018, 2550 = WuM
2018, 446 = MDR 2018, 859; BGH, Urt. v. 13. ]uli 2012 - Az.: V ZR 94/11, NJW
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bereits Anfechtungs- und Beschlussersetzungsklage erhoben hat, eine An-
fechtung nachfolgender Vertagungsbeschlisse aber nicht mehr erfolge.”#8
Das ergibt sich daraus, dass ein schutzwirdiges Vertrauen der Wohnungs-
eigentiimer in die Bestandskraft eines Vertagungsbeschlusses von vornhe-
rein nicht besteht.”# So stelle der Vorrang der Anfechtung ein allgemei-
nes Prinzip des Rechtsschutzes gegen Mehrheitsentscheidungen dar und
verhindere eine Umgehung der Anfechtungsfrist mithilfe des Sekundaran-
spruchs.”>? Dariber hinaus kénne nur so Sinn und Zweck der Bestands-
kraft Gentige getan werden.”>!

Dieser Vorrang der Beschlussanfechtung, sowohl auf Primar- als auch
Sekundirebene, wird jedoch auch kritisiert. Teilweise wird relativierend
angenommen, dass ein Vorrang der Anfechtungsklage nur im Falle von
Positivbeschlussen greife oder eine Anfechtung entfalle, sollten ,aulerge-
wohnliche Umstinde ein Festhalten an einem Beschluss als grob unbillig
und damit als gegen Treu und Glauben verstoend erscheinen lassen.“752
Gleiches soll fiir den Fall gelten, dass der Schaden auch bei erfolgter An-
fechtung eingetreten wire, etwa bei einem ungentgenden oder negativen
Sanierungsbeschluss.”3

Die vom BGH entschiedene Ausnahme zeigt, dass die Bestandskraft
eines Beschlusses jedenfalls nicht per se der Geltendmachung von Scha-
densersatzanspriichen entgegensteht.”** Uberdies wird die Anfechtung bei
Sanierungsfillen, insbesondere im Hinblick auf die Verfahrensdauer, re-
gelmiBig nichts am Eintritt des Schadens andern. Das gilt umso mehr,
wenn der Schaden schon vor Verstreichen der Anfechtungsfrist eines un-
zureichenden Beschlusses eintritt. In diesem Fall wiirde die Anfechtung an
dem entstandenen Schaden nichts mehr dndern und die Aufbirdung eines
Prozesses vielmehr eine zusitzliche Hiirde fiir den Wohnungseigentiimer
darstellen.”ss

2012, 2955 = NZG 2012, 1146 = WuM 2012, 516 = MDR 2012, 1276; BGH, Urt.
v. 13. Mai 2011 — Az.: V ZR 202/10, NJW 2011; 2660 = WM 2011, 2379 = WuM
2011, 440 = NZM 2011, 551.

748 BGH, Urt. v. 23. Februar 2018 — Az.: V ZR 101/16, NJW 2018, 2550 = WuM
2018, 446 = MDR 2018, 859.

749 BGH, Urt. v. 23. Februar 2018 — Az.: V ZR 101/16, NJW 2018, 2550, 2554 =
WuM 2018, 446 = MDR 2018, 859.

750 Abramenko, ZMR 2013, 174, 176.

751 Riischer, ZfIR 2013, 65.

752 Elzer, NZM 2012, 718, 721.

753 Abramenko, FS Merle, S. 7; Elzer, NZM 2012, 718, 721.

754 So auch Elzer, IMR 2018, 293.

755 Armbriister/Krdher, ZWE 2014, 1, 7.
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(2) Ubertragung auf das Gesellschaftsrecht

Wird beziiglich des Rechts der Wohnungseigentiimer konstatiert, der Vor-
rang der Anfechtung stelle ein allgemeines Prinzip des Rechtsschutzes
gegen Mehrheitsentscheidungen dar und verhindere eine Umgehung der
Anfechtungsfrist mithilfe des Sekundiranspruchs, muss dies folglich auch
auf das Gesellschaftsrecht ibertragen werden. Obgleich der BGH die Fra-
ge nach dem Vorrang der Anfechtung fiir das Gesellschaftsrecht noch
offengelassen hat, spricht im Sinne der Einheitlichkeit der Rechtsordnung
vieles dafir, die Rechtsprechung zum Wohnungseigentimerrecht entspre-
chend zu dbertragen. So sind nicht nur beide Fille sehr vergleichbar
gelagert, auch entspricht ein solcher Vorrang ohnehin der h. M. im Ge-
sellschaftsrecht. Der befriedenden Wirkung der Bestandskraft, der damit
einhergehenden Rechtssicherheit und damit Planbarkeit, insbesondere mit
Blick auf die Geschiftsfiihrung, bedarf es im Gesellschaftsrecht zur Auf-
rechterhaltung der Verfolgung des Gesellschaftszwecks bzw. eines etwai-
gen Geschiftsbetriebs womdglich noch dringlicher als im Recht der Woh-
nungseigentimer. Das darf nicht tiber den Weg des Sekundiranspruchs
unterlaufen werden. Ein Vorrang der Anfechtungsklage muss jedenfalls
dann gelten, wenn hierdurch der Schaden abgewendet werden kann.

Die Rechtsprechung geht jedoch sowohl im Gesellschaftsrecht als auch
im Recht der Wohnungseigentiimer davon aus, dass auch sonst Ausnah-
men von dem grundsitzlichen Vorrang der Anfechtungsklage moglich
sind. Auf der einen Seite soll eine Ausnahme dann vorliegen, wenn eine
Anfechtungsklage als reiner Formalismus zu klassifizieren, auf der anderen
Seite dann, wenn ein schutzwirdiges Vertrauen auf den Bestand des Be-
schlusses von vornherein nicht gegeben sei. Mit Blick auf Letzteres wire
daran zu denken, einen Vorrang der Anfechtung dann nicht anzunehmen,
wenn die Treuwidrigkeit schon mangels schutzwiirdigen Interesses zustan-
de kam. Ein solches ist immer dann zu verneinen, wenn der treuwidrig
handelnde Gesellschafter respektive die Gesellschaft die Schadigung der
Gesellschaft oder eines oder mehrerer (Mit-)Gesellschafter verfolgt bzw.
im Falle der Ausiibung eines uneigenniitzigen Rechts gegentiber der Ge-
sellschaft schon dann, wenn der Gesellschafter seine Rechtsausiibung nicht
an den Interessen der Gesellschaft, sondern Eigeninteressen ausrichtet.
Insbesondere fiir den Fall, dass eine Schadigung der Gesellschaft oder von
Gesellschaftern verfolgt wird, kann ein schutzwiirdiges Vertrauen auf den
Bestand des Beschlusses nur schwerlich angenommen werden. Allerdings
muss berticksichtigt werden, dass der Bestandsschutz nicht nur den treu-
widrig handelnden Gesellschafter betrifft. Dieser wirkt sich vielmehr auch
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auf alle anderen Gesellschafter sowie insbesondere bei Beschlissen mit Au-
Benwirkung auf den Rechtsverkehr aus. Aufgrund der Reichweite und Be-
deutung des Bestandsschutzes von Beschlissen kommt eine Ausnahme nur
dann in Betracht, wenn eine Schutzwiirdigkeit fiir alle vom Beschluss be-
troffenen Parteien ausscheidet. Dies etwa in dem vom BGH im Recht der
Wohnungseigentiimer entschiedenen Fall, wenn nach Erhebung von An-
fechtungs- und Beschlussersetzungsklage eine Anfechtung nachfolgender
Vertagungsbeschliisse aber nicht mehr erfolgt.”>¢

b. Vertretenmissen

Den entstandenen Schaden misste der betroffene Gesellschafter zu vertre-
ten haben, §280 Abs. 1 S.2 BGB. Umstritten ist jedoch, welcher Verschul-
densmaf$stab anzuwenden ist. Grundsitzlich gilt der Verschuldensmaf$stab
des § 276 BGB. Damit wiirde bereits jede Fahrlassigkeit ausreichen. Hinzu
kame die Beweislastumkehr des §280 Abs.1 S.2 BGB. Hinsichtlich der
Gesellschaft bleibt es bei diesem Ergebnis. Etwas anderes konnte sich
jedoch fiir die Gesellschafter aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Beson-
derheiten ergeben. Teilweise wird eine grundsatzliche Beschrankung des
Haftungsmafstabes auf Vorsatz aus sachgerechten Erwiagungen ohne expli-
zite gesetzliche Grundlage vorgenommen.”s” Im Ubrigen halt das bisherige
Schrifttum fiir die verschiedenen Gesellschaftsformen ganz unterschiedli-
che Ergebnisse bereit.

aa. Haftungsmafistab
(1) Personengesellschaften

Fir Personengesellschaften gilt die Haftungsprivilegierung des § 708 BGB,
wonach ein Gesellschafter bei der Erfillung der ihm obliegenden Ver-
pflichtungen nur fir diejenige Sorgfalt einzustehen hat, welche er in eige-
nen Angelegenheiten anzuwenden pflegt (diligentia quam in suis). Grund-
satzlich bedarf es fir eine Schadensersatzpflicht also einer im Sinne des

756 BGH, Urt. v. 23. Februar 2018 — Az.: V ZR 101/16, NJW 2018, 2550 = WuM
2018, 446 = MDR 2018, 859.

757 Drygala, in: KK-AktG, § 53a Rn. 132; Gétze, in: MinchKomm AktG, Vor § 53a
Rn. 69; erwagend Hopt/Wiedemann, in: GrofKomm AktG, Anh § 53a Rn. 149.
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§ 708 BGB schuldhaften Verletzung der Treuepflicht. Da es sich bei § 708
BGB um dispositives Recht handelt, kdnnen sowohl Haftungsmilderun-
gen als auch Haftungsverschirfungen vereinbart werden.”*® Wenn keine
gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen vorliegen, soll es dennoch teil-
weise zu keiner Anwendung des § 708 BGB kommen. Hinter der auf das
romische Recht zurtickgehenden Norm des § 708 BGB steht der Gedanke,
dass die Gesellschafter einer Gesellschaft ,,sich gegenseitig so nehmen woll-
ten, wie sie einmal seien“.”5? Da bei Personengesellschaften jede Geschafts-
angelegenheit zugleich auch eine eigene Angelegenheit der beteiligten Ge-
sellschafter darstellt, er somit ,Herr des Geschifts® ist, soll er den Mitge-
sellschaftern gegentiber auch nicht zu einem groferen Maf§ der Sorgfalt
verpflichtet sein, als er es personlich anwendet. Daher wird von der h. M.
eine teleologische Reduktion des §708 BGB in Fillen vorgenommen, in
denen es an der persdnlichen Verbundenheit der Gesellschafter fehlt - so
etwa in Publikumsgesellschaften oder kapitalistisch strukturierten OHGs
respektive KGs.”® Dem ist mit Blick auf die ratio der Norm zuzustimmen
und daher mit der h. M. auf den Verschuldensmaf$stab aus dem Aktien-
recht zurtickzugreifen — der Begrenzung auf Vorsatz im Falle der Stimm-
rechtsaustibung und auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit in den sonstigen
Fallen.7¢!

(2) Kapitalgesellschaften
Der BGH hat die Frage nach dem Verschuldensmaf$stab im Aktienrecht

ausdriicklich offengelassen.’6? Die wohl h. M. befiirwortet eine Beschrin-
kung des VerschuldensmafSstabes auf Vorsatz.763 So sprichen die Unsicher-

758 Ganz h. M. statt aller Schone, in: BeckOK BGB, § 708 Rn. 3.

759 Schifer, in: MiinchKomm BGB, § 708 Rn. 1.

760 BGH, Urt. v. 4. Juli 1977 — Az.: 11 ZR 150/75, BGHZ 69, 207, 209 f. = NJW 1977,
2311 = WM 1977, 1221 = DB 1977, 2088; BGH, Urt. v. 12. November 1979 —
Az.: 11 ZR 174/77, BGHZ 75, 321, 327f. = NJW 1980, 589 = WM 1980, 30 = DB
1980, 295 = GmbHR 1980, 127; Schdfer, in: Staub HGB, § 114 Rn. 63; Casper, in:
Staub HGB, § 161 Rn. 194; Grunewald, in: MiinchKomm HGB, § 161 Rn. 139;
Oetker, in: Oetker HGB, § 161 Rn. 144; Westermann, in: Erman BGB, § 708 Rn. 3.

761 Casper, in: Staub HGB, § 161 Rn. 194.

762 BGH, Urt. v. 20. Marz 1995 — Az.: Il ZR 205/94 (,,Girmes“), BGHZ 129, 136,
160f. = NJW 1995, 1739 = ZIP 1995, 819 = WM 1995, 882.

763 Drygala, in: KK-AktG, § 53a Rn. 132; Gotze, in: MiinchKomm AktG, Vor § 53a
Rn. 69; Fleischer, in: K. Schmidt/Lutter AktG, § 53a Rn. 70; erwagend Hopt/Wie-
demann, in: GroSKomm AktG, Anh § 53a Rn. 149.
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heiten der Ableitung konkreter Verhaltenspflichten aus der Treuepflicht
dafir, die Gesellschafter nur in gravierenden Fillen zum Schadensersatz
heranzuziehen und sie nicht mit einem schwer iberschaubaren Haftungs-
risiko zu belasten.”¢* Da die konkreten Verhaltenspflichten der mitglied-
schaftlichen Treuepflicht aufgrund konkreter Umstinde des Einzelfalles
und im Wege der Abwagung verschiedenster Faktoren zu bestimmen sind,
wird es einem durchschnittlichen Aktionir regelmafSig nur schwer mog-
lich sein, sich dieser gewahr zu sein. So ist in der Tat zuzugeben, dass eine
Schadensersatzpflicht jedenfalls fir Fahrlassigkeit zu einem unbilligen und
kaum einschatzbaren Haftungsrisiko fithren wiirde. Eine Beschrinkung
des HaftungsmafSstabes konnte sich aus der entsprechenden Anwendung
verschiedener Normen ergeben.

(a) §708 BGB

Auf Kapitalgesellschaften ist § 708 BGB nicht direkt anwendbar. Die erwei-
ternde Anwendung auf solche ist umstritten. Von Teilen der Literatur
wird eine solche Heranziehung grundlegend abgelehnt’® oder nur fiir
personalistisch organisierte Kapitalgesellschaften angenommen.”®¢ Andere
hingegen halten den Rechtsgedanken der §§277, 708 BGB grundsitzlich
fur anwendbar.”¢7

Bedenkt man den hinter § 708 BGB stehenden Gedanken, dass die Ge-
sellschafter einer Gesellschaft ,sich gegenseitig so nehmen wollten, wie sie
einmal seien“768, bzw. das gesetzgeberische Leitbild der durch personliche
Bezichungen geprigten GbR, scheidet eine pauschale entsprechende An-
wendung auf Kapitalgesellschaften aus. Mit der Anwendung im Rahmen
des Vertretenmiissens bei Schadensersatzansprichen aus Treuepflichtver-
letzung lasst sich der Sinn und Zweck von § 708 BGB schwerlich verein-

764 Goitze, in: MiinchKomm AktG, Vor § 53a Rn. 68.

765 Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG, § 13 Rn. 85; Grigoleit, in: Gri-
goleit AktG, §1 Rn. 80; beztglich der Publikums-KG Grunewald, in: Miinch-
Komm HGB, § 161 Rn. 131.

766 Erwigend Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht, S. 111.

767 Koch, in: Huffer/Koch AktG, §53a Rn.28; Hdsemeyer, ZHR 1996, 109, 118;
Lieder, in: Michalski GmbHG, §13 Rn.207; erwagend Hopt/Wiedemann, in:
GroflKomm AktG, Anh § 53a Rn. 149; fiir Vorsatz ohne auf § 708 BGB abzustel-
len Gétze, in: MinchKomm AktG, Vor § 53a Rn. 69.

768 Schdfer, in: MiinchKomm BGB, §708 Rn. 1; Bergmann, in: jurisPK-BGB, § 708
Rn.7.
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baren und muss abgelehnt werden. Wie ausgefihrt, findet § 708 BGB auf
Personengesellschaften mit fehlender personalistischer Struktur bzw. Pu-
blikumsgesellschaften aufgrund teleologischer Reduktion keine Anwen-
dung. Wird nun aber auf die Realstruktur abgestellt, so wire eine entspre-
chende Anwendung der Rechtsgedanken im Hinblick auf personalistisch
strukturierte Kapitalgesellschaften jedenfalls denkbar. So fithrt Schdfer et-
wa aus:

,[...] das Eingreifen von §708 richtet sich vielmehr nach der perso-
nalistischen oder kapitalistischen Struktur der Gesellschaft. In einer
Familien-GmbH & Co. KG kénnen sich daher auch die GmbH-Ge-
sellschafter/Geschaftsfithrer gegeniiber Anspriichen aus § 43 GmbHG
auf das zwischen KG und GmbH geltende, inhaltlich durch die eigen-
tibliche Sorgfalt der GmbH-Organe ausgefiillte Haftungsprivileg beru-
fen.«7¢9

Die Gesellschafter einer personalistisch strukturierten GmbH, so mag man
argumentieren, schlieBen sich ebenfalls mit Blick auf die jeweiligen Per-
sonlichkeiten zusammen und wollen ,sich gegenseitig so nehmen, wie
sie einmal seien®. Jedoch tbersicht dies die grundlegenden Unterschiede
der Gesellschaftsformen. In der GmbH als juristischer Person mit eigener
Rechtspersonlichkeit sind die Geschiftsangelegenheiten gerade nicht zu-
gleich eigene Angelegenheiten der Gesellschafter.””® Dartiber hinaus exis-
tiert mit §43 GmbHG eine Regelung beziglich des HaftungsmafSstabes
fir die Geschiftsfithrung bei der GmbH. Eine Anwendung von § 708 BGB
auf Kapitalgesellschaften scheidet damit — unabhingig von der Realstruk-
tur — aus.”’!

(b) §146 AktG

Fir den speziellen Fall der Kostentragung bei der gerichtlichen Bestellung
von Sonderpriifern bei der Aktiengesellschaft gem. § 142 AktG sicht der
Gesetzgeber einen milderen Verschuldensmaf$stab des Antragstellers vor.

769 Schifer, in: MiinchKomm BGB, §708 Rn. 5; ebenfalls befirwortend Mayer/Jen-
ne, GmbHR 2019, 940, 949.

770 So auch Servatius, in: Henssler/Strohn GesR, § 708 Rn. 3; Bergimann, in: jurisPK-
BGB, § 708 Rn. 8.

771 Bergmann, in: jurisPK-BGB, § 708 Rn. 7 ff.; Servatius, in: Henssler/Strohn GesR,
§ 708 Rn. 3; Geibel, in: BeckOGK BGB, § 708 Rn. 22; a. A. aber Koch, in: Hiffer/
Koch AktG, § 53a Rn. 28.
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So wird in §146 S.2 AktG der Verschuldensmafsstab im Hinblick auf
einen Kostenerstattungsanspruch fir die Erwirkung einer solchen Bestel-
lung aufgrund falschen Vortrags auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit be-
grenzt. Neben der Kostenerstattung nach § 146 AktG ist der Rickgriff so-
wohl auf deliktische Anspriiche als auch auf Rickgriffsanspriche wegen
Verletzung der mitgliedschaftlichen Treuepflicht moglich.””? Besteht ein
solcher Anspruch, kann die Gesellschaft Ersatz des Schadens verlangen,
der ihr dadurch entstanden ist, dass sie die Gerichtskosten und die Kosten
der Prifung tragen muss.””3 Der auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit be-
grenzte Verschuldensmaf$stab muss im Hinblick auf den Zweck des § 146
S.2 AktG, der Verhinderung der etwaigen Abschreckung der Aktionare
durch das Kostenrisiko bei Geltendmachung des Antragsrechts nach § 142
Abs.2 AktG dann richtigerweise gleichfalls gelten.””# Eine Anwendung
tber den speziellen Fall der Kostentragung bei der gerichtlichen Bestel-
lung von Sonderprifern hinaus scheidet jedoch aus.

(c) §43 GmbHG

Teilweise wird vertreten, dass im Hinblick auf die GmbH §43 GmbHG,
der die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns beschreibt, zu beachten
sei. Hier sei eine analoge Anwendung insbesondere dann vorzunehmen,
wenn der oder die Gesellschafter von seinem bzw. ihrem Weisungsrecht
gegeniiber dem Geschiftsfihrer in Geschaftsfihrungsangelegenheiten Ge-
brauch machen und somit Aufgaben an sich ziehen, die originir dem
Geschaftsfithrer zugewiesen sind, oder aber eine faktische Beeinflussung
desselben vornehmen.””s Das hitte zur Folge, dass eine Verletzung erst bei
Uberschreitung des unternehmerischen Ermessens vorlage.”76

Gegen eine analoge Anwendung des §43 GmbHG spricht jedoch
schon der Wortlaut der Vorschrift (,die Geschaftsfihrer”) sowie die Tat-

772 Begr. RegE, BT-Drucks. 15/5092, S.19; Spindler, in: K. Schmidt/Lutter AktG,
§ 146 Rn. 14; Koch, in: Hiffer/Koch AktG, §146 Rn.3; Arnold, in: Miinch-
Komm AktG, § 146 Rn. 14.

773 Arnold, in: MinchKomm AktG, § 146 Rn. 14.

774 Ganz h. M., statt aller Arnold, in: MinchKomm AktG, § 146 Rn. 15.

775 BGH, Urt. v. 5. Juni 1975 — Az.: I ZR 12/74 (ITT*), BGHZ 65, 15, 21 = NJW
1976, 191 = WM 1975, 1152 = BB 1975, 1450; Merkt, in: MinchKomm GmbHG,
§ 13 Rn. 211; Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG, § 13 Rn. 85; Sezbt,
in: Scholz GmbHG, § 14 Rn. 125.

776 Merkt, in: MiinchKomm GmbHG, § 13 Rn. 211.
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sache, dass der Gesellschafter Eigeninteressen wahrnimmt, wihrend der
Geschiftsfihrer Fremdinteressen verwaltet.”77 Hinzu kommt, dass §43
GmbHG auf den professionellen Geschiftsleiter zugeschnitten ist und fiir
ein professionelles Management geltende Pflichten-, Sorgfalts- und Haf-
tungsrahmen statuiert. Eine entsprechende Anwendung dieser Haftung
auf die moglicherweise nicht mit dem Management vertrauten Gesell-
schafter konnte diese davon abhalten, Mitwirkungsrechte auszutiben, die
ihnen von Gesetzes wegen aber eingerdumt sind.”’® §43 GmbHG findet
folglich auf die Gesellschafter richtigerweise keine Anwendung.

Analoge Anwendung soll § 43 GmbHG jedoch dann finden, wenn die
Gesellschafter den Geschiftsfihrern in einer Geschiftsfiihrungsangelegen-
heit nach § 37 Abs. 1 GmbHG eine Weisung erteilen.””?

(d) Stimmrechtsausiibung (§ 117 Abs. 7 Nr. 1 AktG a. F.)

Eine Besonderheit ergibt sich bei Aktiengesellschaften im Hinblick auf
eine treuwidrige Stimmrechtsaustibung.”®® Bis zur Authebung durch Art. 1
Nr.3 UMAG im Jahre 2005 fand sich in §117 Abs.7 Nr.1 AktG a. F.
eine Haftungsfreistellung fir Schiden durch Stimmrechtsausibung in
der Hauptversammlung.”® Trotz Authebung der Vorschrift beschrinken
Rechtsprechung und h. M. die Haftung bei treuwidrigem Stimmverhalten
auf vorsatzliche Verstoffe,”8? da eine Haftung fiir einfache Fahrlassigkeit
das Stimmverhalten und damit die unternehmerische Handlungsfreiheit,
insbesondere von unerfahrenen Aktionaren, zu sehr beeinflussen oder

777 Ziemons/Pischke, in: BeckOK GmbHG, § 43 Rn. 23.

778 Ziemons/Poschke, in: BeckOK GmbHG, §43 Rn.23; Schneider, in: Scholz
GmbHG, § 43 Rn. 23.

779 BGH, Urt. v. 5. Juni 1975 — Az.: Il ZR 12/74 (ITT*), BGHZ 65, 15, 21 = NJW
1976, 191 = WM 1975, 1152 = BB 1975, 1450; Lieder, in: Michalski GmbHG, § 13
Rn. 206.

780 Vgl. Hopt/Wiedemann, in: GrofKomm AktG, Anh §53a Rn. 145 ff.; Koch, in:
Hiiffer/Koch AktG, § 53a Rn. 28; Laubert, in: Holters AktG, § 53a Rn. 20.

781 Gotze, in: MiinchKomm AktG, Vor § 53a Rn. 68.

782 BGH, Urt. v. 20. Marz 1995 — Az.: I ZR 205/94 (,,Girmes“), BGHZ 129, 136,
160f. = NJW 1995, 1739 = ZIP 1995, 819 = WM 1995, 882; Diygala, in: KK-
AktG, § 53a Rn. 131; Gétze, in: MinchKomm AktG, Vor § 53a Rn. 68; Cahn/v.
Spannenberg, in: BeckOGK AktG, § 53a Rn. 60; Fleischer, in: K. Schmidt/Lutter
AktG, § 53a Rn. 70; Lutter, JZ 1995, 1053, 1054.
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gar hemmen wiirde.”83 Normativ soll sich dies auf §243 Abs.2 AktG
stitzen lassen, wonach die Anfechtung eines Beschlusses darauf gestiitzt
werden kann, dass ein Aktiondr mit Ausiibung seines Stimmrechts fiir sich
oder einen Dritten Sondervorteile zum Schaden der Gesellschaft oder der
Mitaktiondre zu erlangen suchte und der Beschluss geeignet ist, diesem
Zweck zu dienen.”3* Voraussetzung ist in subjektiver Hinsicht, dass der
Aktionir den Vorteil ,zu erlangen suchte®, mithin also ein Vorsatzerfor-
dernis.”85 Ob § 243 Abs. 2 AktG, der fiir die Anfechtung gilt, als normative
Stiitze tatsichlich herangezogen werden kann, ist fraglich, kann allerdings
dahinstehen, da sich eine Haftungsmilderung schon auf §276 Abs.1 S. 1
BGB stiitzen lasst und insofern jedenfalls die Wertung des §243 Abs. 2
AktG berticksichtigt wird.”8 Nach § 276 Abs. 1 S. 1 BGB hat der Schuldner
Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten, wenn eine strengere oder mildere
Haftung weder bestimmt noch aus dem sonstigen Inhalt des Schuldver-
haltnisses zu entnehmen ist. Ein Schuldverhiltnis ergibt sich bei Kapital-
gesellschaften sowohl gegentiber der Gesellschaft als auch gegeniiber den
Mitgesellschaftern. Denn anders als beispielsweise bei den Arbeitnehmern
im Arbeitsrecht, besteht zwischen den Gesellschaftern eine Sonderverbin-
dung. Im Hinblick auf die Haftung der Gesellschafter im Rahmen der
Treuepflicht miisste sich eine mildere Haftung dementsprechend aus dem
Inhalt ebendieses Schuldverhiltnisses, also der Mitgliedschaft, ergeben.
Inhalt der Mitgliedschaft ist dabei die Rechtsposition des Gesellschafters
in der Gesellschaft, also die Gesamtheit aller Rechte und Pflichten aus
dem Gesellschaftsverhiltnis.”®” Eine moglichst freie und ungehinderte
Austibung dieser Rechte bzw. Erfillung dieser Pflichten ist unabdingbar
und fir eine gemeinschaftliche Zweckverfolgung essentiell. Hinzu tritt,
dass insbesondere die Aktien- bzw. Publikumsgesellschaften dabei auf
eine Vielzahl von Mitgliedern ausgelegt sind, deren Mitgliedschaft sich in

783 Spindler, in: MinchKomm AktG, §117 Rn.80; Drygala, in: KK-AktG, §53a
Rn. 131; Gotze, in: MiinchKomm AktG, Vor § 53a Rn. 68; Koch, in: Hiiffer/Koch
AktG, § 53a Rn. 28, der zusatzlich §243 Abs. 2 als normative Stiitze heranzieht;
grundsitzlich ablehnend jedoch Lz, Treuepflicht der Aktionire, S. 158.

784 Koch, in: Huffer/Koch AktG, § 53a Rn. 28.

785 Koch, in: Hiffer/Koch AktG, §243 Rn.34; Hiiffer/Schifer, in: Miinch-
Komm AktG, § 243 Rn. 85; Ehmann, in: Grigoleit AktG, § 243 Rn. 19.

786 Hierzu allgemein Schaub, in: BeckOGK BGB, § 276 Rn. 176 f.

787 Reichert/Weller, in: MiinchKomm GmbHG, § 14 Rn. 45; Ebbing, in: Michalski
GmbHG, § 14 Rn.39; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 14 Rn. 13;
Schdfer, in: MiinchKomm BGB, §705 Rn. 185; Fastrich, in: Baumbach/Hueck
GmbHG, § 14 Rn. 11; Wertenbruch, in: E/B/]/S HGB, § 105 Rn. 227; Enzinger, in:
MinchKomm HGB, § 109 Rn. 27.

235



https://doi.org/10.5771/9783748931911-154
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 5: Rechtsfolgen

einer Kleinbeteiligung ohne intensive Auseinandersetzung mit derselben
erschopfen kann. Eine Haftung auch fir Fahrldssigkeit hitte wie soeben
dargestellt gerade fir derartige Kleingesellschafter eine hemmende und
beeinflussende Wirkung, sodass die erforderliche und gewtinschte Hand-
lungsfreiheit des Gesellschafters eingeengt und das Stimmrecht damit fak-
tisch entwertet wirde.”8® Zur freien Austibung der Mitgliedschaft ist daher
eine Begrenzung des Haftungsmafstabes auf Vorsatz angezeigt. Diese er-
gibt sich, unterstitzt durch die Wertung des § 243 Abs. 2 AktG, mithin aus
dem Inhalt des Schuldverhaltnisses.

Gilt also fiir die Aktiondre einer Aktiengesellschaft bzw. fir die Gesell-
schafter einer Publikumsgesellschaft eine Haftungsmilderung beziiglich
des Stimmverhaltens auf Vorsatz, fragt sich, ob sich dies fiir die Kapital-
gesellschaften verallgemeinern lasst, mithin auch fur die Gesellschafter
der GmbH gilt. Ungeachtet der engeren Bindung der Gesellschafter einer
GmbH sollte unter Heranziechung der Wertung des §243 Abs.2 AktG
auch hier eine Haftungsmilderung auf Vorsatz vorgenommen werden. So
kann auch hier dahinstehen, ob §243 Abs. 2 AktG eine passende normati-
ve Stiitze darstellen kann, da auch fir die Gesellschafter der GmbH gilt,
dass diese von der Stimmrechtsausiibung nicht durch ein drohendes Haf-
tungsrisiko abgehalten werden durfen und somit jedenfalls die Wertung
der Norm greift.”% Demzufolge ergibt sich auch fir die GmbH bzw. fir
Kapitalgesellschaften allgemein, dass beziiglich der Stimmrechtsausiibung
nach dem Inhalt des Schuldverhaltnisses i. S. d. § 276 Abs. 1 S. 1 BGB eine
Haftungsmilderung auf Vorsatz vorzunehmen ist.

Teilweise wird vorgeschlagen, die Beschrinkung des Verschuldensmaf3-
stabes wiederum selbst einzuschrinken und Mehrheitsgesellschafter bzw.
Gesellschafter mit mafigeblicher Beteiligung oder gar mit Sperrminoritit
auch fir Fahrlassigkeit haften zu lassen. Das wirde jedoch zu weit fiih-
ren, da auch Gesellschafter mit hoherer Beteiligung ein Bediirfnis nach
freier Stimmrechtsausiibung ohne iibermafiges Haftungsrisiko zukommt.
Hinzu kommt, dass fiir diese ohnehin faktisch ein héheres Haftungsrisiko
bestehen wird, da mit zunehmender Beteiligung die Vorbereitung auf
eine Gesellschafterversammlung deutlich intensiver ausfallen wird als bei
einem Kleingesellschafter und damit ein Vorsatz im Sinne des dolus even-
tualis deutlich wahrscheinlicher ausfallen wird.”°

788 Vgl. Drygala, in: KK-AktG, § 53a Rn. 131.
789 Lieder, in: Michalski GmbHG, § 13 Rn. 205.
790 Grunewald, FS Kropff, S. 98.
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Nach Gotze soll eine Ausnahme der Begrenzung des Haftungsmafistabes
im Hinblick auf Anfechtungsklagen gegen Beschliisse der Hauptversamm-
lung bzw. der Gesellschafterversammlung gemacht werden, da es im Ge-
gensatz zu anderen Mafinahmen fir die Anfechtungsklage der anwaltli-
chen Mitwirkung bedarf, es sich mithin um einen ,ernsten Schritt“ hande-
le.791

Sicherlich handelt es sich bei der Anfechtungsklage um einen ,ernsten
Schritt“, dennoch darf auch die Anfechtungsklage als Moglichkeit des
Gesellschafters, gegen (unter Umstinden treuwidrige) Beschlisse vorzu-
gehen, nicht mit einem erhéhten Haftungsrisiko erschwert werden. Als
Ausfluss des Mitgliedschaftsrechts soll das Recht zur Anfechtung den
Gesellschaftern die Moglichkeit geben, ihre Mitgliedschaft und damit
ihre Vermogensinteressen gegen die Mehrheitsherrschaft zu schiitzen, und
dient gleichzeitig als objektive Beschlusskontrolle.”?? Wie bereits zuvor
ausgefiihrt, kommt der Gefahr, einem Schadensersatzanspruch schon bei
einfacher Fahrlissigkeit ausgesetzt zu sein, eine insbesondere fiir unerfah-
rene und damit hiufig Kleingesellschafter (zu) abschreckende Wirkung zu,
was jedoch den Schutzzweck der Anfechtungsmoglichkeit gerade konter-
kariert. Da mittels der objektiven Beschlusskontrollfunktion gleichsam das
Interesse der Allgemeinheit zur Eingrenzung der Mehrheitsmacht bedient
wird,”?? erscheint eine Ausnahme der Haftungsmilderung gleichfalls fir
die Verwirklichung des Regelungszwecks hinderlich.

Mithin wird die bendtigte tiefergehende Auseinandersetzung und an-
waltliche Beratung in den entscheidenden Fillen zu einem Erreichen der
dolus-eventualis-Schwelle fihren, sodass Vorsatz in den meisten Fillen oh-
nehin gegeben sein wird.

(e) §276 Abs.1S.1BGB

Wird aufgrund des besonderen Inhalts des Schuldverhiltnisses beziiglich
der Stimmrechtsausiibung eine Haftungsbeschrinkung auf Vorsatz gem.
§276 Abs. 1 S.1 BGB angenommen, liegt die Frage auf der Hand, ob eine
solche Anwendung auch fiir sonstige Rechtsaustiibungen der Gesellschafter
anzunehmen ist. Begriindet wurde die Annahme der Haftungsmilderung
nach dem Inhalt des Schuldverhiltnisses damit, dass andernfalls eine hem-

791 Goize, in: MiinchKomm AktG, Vor § 53a Rn. 69.
792 Ebmann/Grigoleit/Gansmeter, in: Grigoleit AktG, § 243 Rn. 2.
793 Koch, in: Huffer/Koch AktG, §243 Rn. 1.
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mende und beeinflussende Wirkung gegeben sei, sodass die erforderliche
und gewiinschte Handlungsfreiheit des Gesellschafters eingeengt wiirde.
Dartiber hinaus spricht auch das schwer tberschaubare Haftungsrisiko
fir eine Haftungsmilderung auf Vorsatz.”* Zwar wire eine solche Annah-
me nicht abwegig, allerdings zeigt § 146 S.2 AktG, dass der Gesetzgeber
eine Beschrinkung des HaftungsmafSstabes auf Vorsatz und grobe Fahr-
lassigkeit fir ausreichend erachtet, um zu gewihrleisten, dass vor einer
Rechtsaustibung nicht zurtickgeschreckt wird.”?S Eine grundsitzliche Haf-
tungsbeschrinkung auf Vorsatz scheint daher als zu weitgehend.”® § 146
S.2 AktG soll zudem der Pravention missbrauchlicher Sonderprifungs-
antrage dienen, indem den Antragstellern ,ein spirbares Kostenrisiko
vor Augen gehalten® wird.”” Die Beschrinkung auf Vorsatz und grobe
Fahrlissigkeit stellt also nach Auffassung des Gesetzgebers den Mittelweg
dar, den Gesellschafter einerseits von der Rechtsausiibung nicht abzuschre-
cken, anderseits aber einen Missbrauch einzuschrinken. Eine Ubertragung
dieser Wertung gebietet sich auch fiir die sonstigen Rechtsaustiibungen.
Dementsprechend ist eine Haftung bei sonstigen VerstdfSen auf Vorsatz
und grobe Fahrlassigkeit zu beschrinken. Eine Unterscheidung zu den
Stimmrechtspflichten rechtfertigt sich zunachst schon aus der fehlenden
Ubertragbarkeit der Wertung des §243 Abs.2 AktG als auch aus der
tberragenden Bedeutung derselben. Wahrend sonstige Handlungen regel-
mafig der reiflichen Uberlegung zuginglich sind, hat eine Stimmabgabe
oftmals ad hoc und zu komplexen Themen zu erfolgen, welche insbesonde-
re fiir Kleingesellschafter eine Herausforderung darstellen konnen.

(f) Zusammenfassung

Festzuhalten bleibt also, dass jedenfalls beziglich der Stimmrechtsaus-
tibung in Kapitalgesellschaften der HaftungsmafSstab auf Vorsatz zu be-
schrinken ist. Sodann bleibt dennoch die Frage bestechen, welcher Maf3-
stab beztiglich sonstiger Rechtsausibung in den Kapitalgesellschaften
anzulegen ist. Eine entsprechende Anwendung von §708 BGB kommt
ebenso wenig in Betracht wie eine Anwendung von §146 AktG tber
dessen Anwendungsbereich hinaus. Bei Letzterem kann jedoch die Wer-

794 Gotze, in: MiinchKomm AktG, Vor § 53a Rn. 69.

795 Vgl. Arnold, in: MinchKomm AktG, § 146 Rn. 15.

796 So auch Rieckers, in: MinchHdb GesR 1V, § 17 Rn. 32.

797 BT-Drs. 15/5092, 19; Arnold, in: MinchKomm AktG, § 146 Rn. 5.
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tung entnommen werden, dass der Gesetzgeber eine Beschrinkung des
Sorgfaltsmaf$stabes auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit grundsitzlich fir
ausreichend hilt, den Gesellschafter von einer Rechtsausiibung nicht abzu-
schrecken. Eine analoge Anwendung von §43 GmbHG scheidet mit der
genannten Ausnahme ebenfalls aus. Eine Haftung auch fur Fahrlassigkeit
erscheint dabei auf den ersten Blick ebenso unbillig wie eine Haftung nur
fir Vorsatz. So wiirde immerhin eine Beschrinkung des Haftungsmaf3sta-
bes auf Vorsatz im Ergebnis zu einem milderen Maf$stab bei den Kapital-
gesellschaften fithren, als er bei den Personengesellschaften gilt, bei wel-
chen die eigeniibliche Sorgfalt maflgeblich ist. Ein solch unterschiedlicher
Mafstab erscheint jedoch auch nicht vollig ungerechtfertigt. Hierfiir
spricht schon das ,Recht zum Desinteresse“. Wahrend die Personengesell-
schaften regelmifig aus einem uberschaubaren Kreis an Gesellschaftern
bestehen und die Mitgesellschafter ausgesucht werden koénnen, handelt es
sich bei den Kapitalgesellschaften haufig um anonyme Mitglieder, deren
Beteiligung sich auf eine rein kapitalistische beschrankt. Mit Schaffung des
§ 708 BGB hat sich der Gesetzgeber fur die diligentia quam in suis entschie-
den, um dem personlichen Charakter der Gesellschafterbeziehung gerecht
zu werden. Bei den Kapitalgesellschaften handelt es sich hingegen regel-
mafig um eine reine Kapitalbeteiligung, ohne Ansehen der Person. Die
dilentia quam in suis vermag hier nicht recht zu passen. Der haufig persona-
listischen GmbH wird durch die entsprechende Anwendung des §43
GmbHG beziiglich Weisungen in Geschiftsfithrungsfragen Gentige getan.
Eine Differenzierung beziiglich des Verschuldensmafstabes erscheint da-
her gerechtfertigt. Diese ergibt sich aus dem Inhalt des Schuldverhaltnisses
gem. §276 Abs.1 S.1 BGB. Daraus folgt eine Beschrinkung der Haftung
bei der Stimmrechtsausiibung unter Berticksichtigung der Wertung des
§ 243 Abs. 2 AktG auf Vorsatz wihrend bei sonstiger Rechtsausiibung eine
Beschrankung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit folgt. Letzteres ergibt
sich aus der Wertung des § 146 S. 2 AktG.

bb. Umfang des Vorsatzes

Teilweise wird vertreten, dass sich der Vorsatz auch auf den Schadensein-
tritt beziehen misse.””® Eine Beschrinkung des Vorsatzes auf die Rechts-

798 OLG Diisseldorf, Urt. V. 14. Juni 1996 — Az.: 7 U 110/93, ZIP 1996, 1211, 1213
= AG 1996, 470; Merkt, in: MiinchKomm GmbHG, § 13 Rn.212; Lieder, in:
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gutsverletzung gebe es nur im Bereich von §823 Abs.1 BGB oder im
Rahmen von Vertragspflichten, die dhnlich strukturiert seien.”
Grundsitzlich hingt die Frage, worauf sich der Vorsatz beziehen muss,
von der Norm ab, auf die der Anspruch gestiitzt wird. Dabei ist insbeson-
dere bei Vertragspflichtverletzungen ein Vorsatz beziiglich des Schadens
regelmafig nicht verlangt.8%° Anderes gilt beztglich § 826 BGB, bei wel-
chem der Vorsatz beziiglich des Schadens schon tatbestandlich gefordert
wird, aber auch im Arbeitsrecht wird von einem solchen Erfordernis
ausgegangen.®! Beziiglich des Arbeitnehmers sei eine Zuweisung des un-
eingeschrinkten Haftungsrisikos fur alle Schaden, die aufgrund der (vor-
satzlichen) Verletzungshandlung entstanden seien, soweit eine Haftungs-
privilegierung besteht, unbillig. Eine fehlende Synchronisierung von Ver-
schuldenskirzung und Risikozurechnung der Schadensfolgen widerspre-
che gerade dem Ziel, welches durch die Haftungsprivilegierung verfolgt
werde. Besonderheit im Arbeitsrecht ist dabei, dass die Schiden infolge
von Titigkeiten entstehen konnen, deren Schadensrisiko zu dem Arbeits-
lohn in einem groben Missverhiltnis stehen.82 Ahnliche Uberlegungen
konnen auch fir die mitgliedschaftliche Treuepflicht fruchtbar gemacht
werden. So ist auch hier eine Synchronisierung von Verschuldenskiirzung
und Risikozurechnung der Schadensfolge zum Erreichen des Zwecks des
Haftungsprivilegs, nimlich dem Ermoglichen der freien Ausiibung der
Mitgliedschaftsrechte, vonnéten. So muss der Gesellschafter den Schaden
wenigstens billigend in Kauf nehmen, um einen Schadensersatzanspruch
annehmen zu kénnen. Es bedarf dabei auch keiner Unterscheidung zwi-
schen Klein- und Mehrheitsgesellschafter, da mit zunehmender Grofle und
Professionalitit ein groferes Bewusstsein beziiglich des eigenen Handelns

Michalski GmbHG, § 13 Rn. 183; Hopt/Wiedemann, in: GrofKomm AktG, Anh
§ 53a Rn. 147.

799 OLG Dasseldorf, Urt. v. 14. Juni 1996 — Az.: 7 U 110/93, ZIP 1996, 1211, 1213 =
AG 1996, 470.

800 Vgl. BGH, Urt. v. 8. Marz 1951 — Az.: IIl ZR 44/50, NJW 1951, 596, 597; BGH,
Urt. v. 20. November 1979 — Az.: VI ZR 238/78, BGHZ 75, 328 = NJW 1980,
996 = DB 1980, 1127 = JZ 1980, 145; Seichter, in: jurisPK-BGB, §276 Rn. 4;
Caspers, in: Staudinger, § 276 Rn. 24; Ulber, in: Erman BGB, § 276 Rn. 11.

801 Caspers, in: Staudinger, §276 Rn. 24; Ulber, in: Erman BGB, § 276 Rn. 11; Seich-
ter, in: jurisPK-BGB, § 276 Rn. 4; zum Arbeitsrecht BAG, Urt. v. 18. April 2002 —
Az.: 8 AZR 348/01, NJW 2003, 377 = ZIP 2002, 1909 = DB 2002, 2050.

802 BAG, Urt. v. 18. April 2002 - Az.: 8 AZR 348/01, NJW 2003, 377, 380 = ZIP
2002, 1909 = DB 2002, 2050.
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und der damit einhergehenden Folgen bzw. Schiden und somit ein Vor-
satz eher anzunehmen sein wird.$%3

c. Kausalitat

Voraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch aufgrund der Verletzung
der Treuepflicht ist, dass der Schaden durch das entsprechende Verhalten
des Gesellschafters eingetreten ist. Kann das jeweilige zur Frage stehende
Verhalten des Gesellschafters hinweg- bzw. hinzugedacht werden, ohne
dass der Schaden entfiele, so fehlt es an der Kausalitit. Ausgeschlossen ist
die Kausalitit, wenn der Zustand bzw. Schaden auch bei treugemiffem
Alternativverhalten entstanden wire.304

Schwierigkeiten beziiglich der Kausalitit konnen regelmafig im Hin-
blick auf die Stimmrechtsausiibung entstehen. Relativ unproblematisch
sind noch die Fille, in denen eine Stimme, beispielsweise eines Mehrheits-
gesellschafters, nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Schaden
entfiele. Kommt es jedoch zu einer (deutlichen) Mehrheitsentscheidung,
bei der einzelne Stimmen hinweggedacht werden konnen, ohne dass der
Schaden entfiele, so kann sich jeder treupflichtwidrig abstimmende Gesell-
schafter darauf berufen, dass die Mehrheit auch ohne seine Stimmabgabe
zustande gekommen wire. Fir den Vorstand bzw. die Geschaftsfithrer
wird die Problematik unter dem Stichwort der Kollegial- bzw. Gremien-
entscheidung diskutiert.3% Berithmt wurde die Problematik mit dem sog.
»Lederspray-Fall“.8¢ Hier entschied eine mehrkopfige GmbH-Geschifts-
fiuhrung pflichtwidrig, ein die Gesundheit der Nutzer gefihrdendes Leder-
spray nicht zurlickzurufen. Problematisch war, dass es zu einer einstim-
migen Entscheidung kam, sich folglich jeder der Geschaftsfithrer darauf
berufen konnte, dass seine Stimme hinweggedacht werden kdnnte, ohne
dass der tatbestandliche Erfolg entfiele. Da so keine der Stimmen fir den
Mehrheitsbeschluss kausal gewesen wire, war dieses Ergebnis offenkundig
zu korrigieren. Die wohl h. M. befiirwortet daher in diesen Fillen eine

803 Im Ergebnis auch Grunewald, FS Kropft, S. 97 ff.

804 Kdbler, in: BeckOGK BGB, §242 Rn.487; zum rechtmifigen Alternativver-
halten allgemein vgl. ausfihrlich nur Oetker, in: MinchKomm BGB, §249
Rn. 207 ff.

805 Spindler, in: MinchKomm AktG, §93 Rn.197; Fleischer, in: MinchKomm
GmbHG, § 43 Rn. 267.

806 BGH, Urt. v. 6. Juli 1990 — Az.: 2 StR 549/89, BGHSt 37, 106 = NJW 1990, 2560
=ZIP 1990, 1413 (m. Anm.) = JZ 1992, 27.
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analoge Anwendung von § 830 Abs. 1 S. 2 BGB, welcher bei nicht ermittel-
baren Kausalititsbeitrigen, aber gemeinsamer Verursachung eingreift.30”
Hierbei wird von der h. M. in der Mittiterschaft eine kausalitdtsersetzen-
de Zurechnungsfigur erblickt.3%® Ein Kausalitdtsnachweis ist dann nicht
zu bringen, wenn bei jedem Beteiligten eine Pflichtverletzung vorliegt,
die Kausalitdt der aggregierten Verursachungsbeitrige feststeht und nicht
feststellbar ist, welcher der Beteiligten den Schaden ganz oder teilweise
verursacht hat.8% Fraglich ist, ob diese Wertung auch bei der Stimmrechts-
austibung von Gesellschaftern fruchtbar gemacht werden kann.

Unterschied besteht jedenfalls darin, dass es sich bei einem Vorstand
oder Aufsichtsrat um einen tberschaubaren, sich bekannten und gemein-
sam beratenden Kreis an Personen handelt, wahrend dies bei Gesellschaf-
tern bzw. besonders bei Aktionaren nicht per se der Fall ist. Dennoch wird
mit Blick auf den Lederspray-Fall deutlich, dass es keinen Unterschied ma-
chen kann, ob ein Geschiftsfiihrungsgremium eine solche Entscheidung
trifft oder aber die weisungsbefugte Gesellschafterversammlung. Wie auch
bei Kollegialentscheidungen in Vorstand und Aufsichtsrat, ist bei Gesell-
schafterbeschlissen eine Mischung aus kumulativer und alternativer Kau-
salitat gegeben.81® Zu beachten gilt es ferner, dass die Stimmabgabe des
treuwidrig Handelnden oftmals auch Auswirkung auf das Abstimmungs-
verhalten der tibrigen Gesellschafter haben wird.31! Hierfur sprechen auch
Billigkeitserwigungen. Als notwendiges Korrektiv wird bezliglich eines
Schadensersatzanspruchs bei der Stimmrechtsausibung Vorsatz bzw. bei
den Personengesellschaften die eigeniibliche Sorgfalt nicht nur beziglich
der Verletzung, sondern auch beziiglich des Schadens verlangt. Handel-
te ein Gesellschafter nun sowohl beziiglich der Treuepflichtverletzung
als auch beztglich des Schadens vorsitzlich, so wire es unbillig, einen
Schadensersatzanspruch zu verneinen, einzig weil mehrere Gesellschafter
treuwidrig abstimmten. Vielmehr erscheint eine Losung tiber die gesamt-
schuldnerische Haftung am billigsten.

Dem entgegen steht jedoch die Auffassung der wohl h. M., dass ein
Schadensersatzanspruch gegeniiber einem Kleingesellschafter hinsichtlich

807 Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 93 Rn. 197; Fleischer, in: Spindler/Stilz AktG,
§ 93 Rn.217; Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit AktG, §93 Rn.95; Fleischer, BB
2004, 2645, 2647; Rockrath, NStZ 2003, 641, 644.

808 Fleischer, BB 2004, 2645, 2647.

809 Fleischer, BB 2004, 2645, 2647.

810 Wagner, in: MinchKomm BGB, §830 Rn.79; Fleischer, BB 2004, 2645, 2647;
Rockrath, NStZ 2003, 641, 644.

811 Vgl. Drescher, in: BeckOGK AktG, § 243 Rn. 208.
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der Stimmabgabe an der fehlenden Kausalitit scheitern soll.8!2 Meist er-
folgt diese Aussage im Zusammenhang mit der Ablehnung der wirkungs-
bezogenen Treuepflicht. Aus zuvor erlduterten Griinden ist dies jedoch
abzulehnen. Zwar ist mit der h. M. wie bereits dargelegt, die wirkungs-
bezogene Treuepflicht abzulehnen. Jedoch fihrt eine solche Ablehnung
gerade nicht zu einem Scheitern des Anspruchs aufgrund mangelnder
Kausalitat, wird eine Wirkungsbezogenheit schlieflich gerade abgelehnt.
Wiirde man eine Kausalitit hingegen verneinen, so kime es zu gleicher
Problematik wie zuvor ausgefithrt, womit eine Kausalitit bei allen abstim-
menden Gesellschaftern fehlen wirde. Warum im Falle der Mischung
von alternativer und kumulativer Kausalitat, also im Fall, dass nicht eine
Stimme allein den Beschluss herbeifithren kann, eine Kausalitat (nur) fir
einen Kleingesellschafter ausscheiden soll, bleibt unersichtlich. Vielmehr
wirde dies zu kaum l6sbaren Abgrenzungsproblemen fithren, ab wann
eine Kausalitat nun gegeben sein soll und wann nicht. Vielmehr muss der
Vorsatz ausschlaggebendes Kriterium darstellen, welcher bei Kleinaktiona-
ren regelmifig nicht vorliegen oder aber nicht nachweisbar sein wird.813

d. Fazit

Der Schadensersatz stellt die mit Abstand wichtigste und hiufigste Rechts-
folge auf Sekundirebene von Treuepflichtverstofen dar. Der Anspruch
ergibt sich dabei aus §§ 280, 249 ff. BGB und entsteht primir bei der Ge-
sellschaft. Ein Schaden bei den Gesellschaftern kann nur geltend gemacht
werden, sofern und soweit ein individueller und unmittelbarer Schaden
bei diesen selbst vorliegt. Im Falle des Vorliegens eines Beschlusses ist
es umstritten, ob dieser zunichst im Wege der Anfechtungsklage zu be-
seitigen ist. Mit der h. M. ist dies zu bejahen. Hiervon sind allerdings
Ausnahmen zuzulassen. Eine solche ist dann gegeben, wenn eine Anfech-
tungsklage als reiner Formalismus zu klassifizieren oder ein schutzwiirdi-
ges Vertrauen auf den Bestand des Beschlusses von vornherein fir alle
betroffenen Personen nicht gegeben ist.

812 Spindler, in: MinchKomm AktG, §117 Rn.77; Hopt/Wiedemann, in: Grofs-
Komm AktG, Anh §53a Rn.73; Fleischer, in: K. Schmidt/Lutter AktG, §53a
Rn. 50; Gotze, in: MinchKomm AktG, Vor §53a Rn. 32; Hennrichs, AcP 195
(1995), 222, 237; Henze, BB 1996, 489, 496.

813 Im Ergebnis auch Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 117 Rn. 86.
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Als Haftungsmafstab bleibt es, sofern weder gesellschaftsvertragliche
Regelungen bestehen noch eine teleologische Reduktion bei Publikumsge-
sellschaften oder kapitalistisch strukturierten Handelsgesellschaften vorzu-
nehmen ist, bei der diligentia quam in suis nach §708 BGB. Eine entspre-
chende Anwendung bei den Kapitalgesellschaften scheidet aus. Hier
kommt es bei der Stimmrechtsausiibung zu einer Haftungsbeschrinkung
auf Vorsatz, bei sonstigen Rechtsausiibungen zu einer Beschrinkung auf
Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit. Der Vorsatz muss sich auch auf den
Schaden beziehen, wobei diesbeziiglich Eventualvorsatz ausreicht.

Zuletzt bedarf es fiir einen Schadensersatzanspruch der Kausalitit zwi-
schen Treuepflichtverletzung und Schadenseintritt. Ausgeschlossen wire
ein Anspruch, wenn sich der Gesellschafter erfolgreich darauf berufen
konnte, dass der Schaden auch bei treugeméfem Alternativverhalten ent-
standen wire. Ein Gesellschafter kann sich im Fall der sog. Kollegialent-
scheidung jedoch nicht darauf berufen, dass ein Schaden auch ohne seine
Stimme eingetreten ware. Ein Schadensersatzanspruch gegentber dem
Kleingesellschafter scheitert entgegen der wohl h. M. regelmafig nicht an
der fehlenden Kausalitit, sondern am fehlenden (doppelten) Vorsatz.

2. Herausgabeanspruch / Eintrittsrecht

Wie die gesetzlich normierte Ausprigung der Treuepflicht in Gestalt des
Wettbewerbsverbots nach §§112, 113 HGB zeigt, soll der Gesellschafter
durch einen Treuepflichtverstoff nicht bessergestellt werden bzw. aus die-
sem einen Vorteil ziehen. Daher besteht gem. § 113 HGB ein Eintrittsrecht
bzw. ein Anspruch auf Herausgabe des erzielten Gewinns.

Auch hier sollte die Wertung des Gesetzgebers mit Blick auf vergleich-
bare Anwendungsfalle Bertcksichtigung finden. Ein Verstof§ gegen die
Treuepflicht wird daher regelmifig die Pflicht zur Vorteilsherausgabe be-
griinden oder der Gesellschaft ein Eintrittsrecht gewidhren.$14 Das wird ins-
besondere bei dem Verstof§ gegen das Wettbewerbsverbot bei der GmbH
angenommen. Hier soll §113 HGB sogar analog anzuwenden sein.!s

814 Zum Wettbewerbsverbot bei der GmbH Merkt, in: MiinchKomm GmbHG, § 13
Rn. 256; fir den GmbH-Geschiftsfihrer Wellhdfer, in: Wellhofer/Peltzer/Miiller,
Haftung von Vorstand, Aufsichtsrat, Wirtschaftspriifer, § 11 Rn. 54.

815 BGH, Urt. v. 5. Dezember 1983 — Az.: Il ZR 242/82, BGHZ 89, 162, 171 = NJW
1984, 1351 = ZIP 1984, 446 = GmbHR 1984, 203 zur GmbH & Co. KG; BGH,
Urt. v. 16. Februar — Az.: II ZR 168/79, BGHZ 80, 69, 76 = NJW 1981, 1512
= ZIP 1981, 399 = WM 1981, 357 = DB 1981, 931; Verse, in: Henssler/Strohn
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Auch bei der treuwidrigen Ausnutzung von Erwerbschancen der Gesell-
schaft soll gegentiber dem Gesellschafter ein Eintrittsrecht analog §113
Abs. 1 HGB bestehen.81¢

Wenn eine analoge Anwendung nicht in Betracht kommt oder aber
eine solche insgesamt abgelehnt werden sollte,3!” so besteht ein Herausga-
beanspruch als Erfilllungsanspruch jedenfalls dann, wenn eine Verhaltens-
pflicht in Form einer Handlungspflicht, entsprechend den obigen Ausfiih-
rungen, hierzu besteht. Wiederum gilt auch hier: Liegt ein sog. vergleich-
barer Anwendungsfall vor, besteht beztglich dieser Verhaltenspflicht eine
widerlegbare Vermutungswirkung. Vergleichbare Anwendungsfille sind
hier zunichst vor allem in den Verst6fen gegen das Wettbewerbsverbot
oder der treuwidrigen Ausnutzung von Erwerbschancen zu sehen.

Doch auch dartiberhinausgehend kann hinter der Regelung ein allge-
meiner Gedanke des Gesetzgebers bzw. Prinzip des Rechts erkannt wer-
den, dass dem treuwidrig Handelnden kein Vorteil aus der Treuwidrig-
keit erwachsen soll. Erwichst einem Gesellschafter oder der Gesellschaft
aufgrund der Treuwidrigkeit nun doch ein Vorteil, so sollte ebenfalls
eine Vermutungswirkung dahingehend bestehen, dass aufgrund der Treue-
pflicht eine Verpflichtung besteht, den Vorteil herauszugeben. Da es sich
bei den relevanten Konstellationen um solche mit Dritten handelt, hier je-
doch vor allem das Wettbewerbsverbot oder Geschiftschancen von Bedeu-
tung sind, werden sich die Anwendungsfille im berschaubaren Bereich
bewegen.

Da auch im Falle der Verletzung der Treuepflicht das schadensrechtliche
Bereicherungsverbot zu beachten ist, besteht mitunter ein Wahlrecht der
geschadigten Partei, ob diese einen Schadensersatzanspruch oder das Ein-
trittsrecht geltend machen will.

GesR, § 14 Rn. 119; Merkt, in: MiinchKomm GmbHG, § 13 Rn. 256; Lieder, in:
Michalski GmbHG, § 13 Rn. 299; Schneider, in: Scholz GmbHG, § 43 Rn. 168.
816 Born, in: E/B/J/S HGB, §109 Rn.25; Roth, in: Baumbach/Hopt HGB, § 109
Rn. 26.
817 So BGH, Urt. v. 4. Dezember 2012 — Az.: II ZR 159/10, NZG 2013, 216, 219 =
ZIP 2013, 361 = WM 2013, 320.
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3. Weitergehende Sanktionen
a. Ausschluss aus der Gesellschaft / Auflosung

Als scharfstes Schwert der Rechtsfolgen verbleiben die Einziehung der
Gesellschaftsanteile respektive der Ausschluss aus der Gesellschaft und zu-
letzt gar die Auflosung derselben. Liegt eine besonders schwere oder aber
wiederholte Verletzung der Treuepflicht vor, so soll hierin ein wichtiger
Grund liegen, der die Gesellschaft berechtigt, einen Einziehungsbeschluss

zu fassen, eine Ausschlussklage oder sogar eine Auflosungsklage zu erhe-
ben 818

aa. Einziehung/ Ausschluss
(1) GbR

Der Ausschluss eines Gesellschafters bei der GbR ist gem. §737 BGB
mdoglich, sofern im Gesellschaftsvertrag bestimmt ist, dass die Gesellschaft,
wenn ein Gesellschafter kiindigt, unter den tbrigen Gesellschaftern fort-
bestehen soll und in dessen Person ein die tbrigen Gesellschafter nach
§723 Abs.1 S.2 BGB zur Kindigung berechtigender Umstand eintritt.
An der Voraussetzung der Fortfithrungsklausel wird deutlich, dass es sich
bei der Vorschrift um eine Art gesetzliche Auslegungsregel handelt.8!? Der
Ausschluss erfolgt mit grundsitzlich einstimmig zu fassendem Beschluss
der dbrigen Gesellschafter.8?® Bei dem in der Person des auszuschliefen-
den Gesellschafters zur Kindigung berechtigenden Umstand handelt es
sich um einen wichtigen Grund i. S. d. § 723 BGB. Dafiir muss die Fortset-
zung der Gesellschaft mit dem auszuschliefenden Gesellschafter fir die
Mitgesellschafter unzumutbar sein, wobei die Wiirdigung der Gesamtum-

818 Lieder, in: Michalski GmbHG, §13 Rn.209ff.; Merkt, in: MinchKomm
GmbHG, § 13 Rn. 193.

819 Schifer, in: MinchKomm BGB, §737 Rn.2; Koch, in: BeckOGK BGB, §737
Rn. 25 Schone, in: BeckOK BGB, §737 Rn.2; Habermeier, in: Staudinger, § 737
Rn. 1.

820 Koch, in: BeckOGK BGB, §737 Rn.2; Schdfer, in: MiinchKomm BGB, §737
Rn. 1; Habermeier, in: Staudinger, §737 Rn. 10; Westermann, in: Erman BGB,
§ 737 Rn. 4; sowie zum Sonderfall der zweigliedrigen Gesellschaft bzw. des zum
Ausschluss berechtigenden Grundes in der Person simtlicher Mitgesellschafter
vgl. Schifer, in: MiinchKomm BGB, § 737 Rn. 6.
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stinde des Einzelfalls mafigebend sein soll.82! Der wichtige Grund muss
sich auf die Fortsetzung des Gesellschaftsverhaltnisses beziehen.®2? Es han-
delt sich um einen prognostischen Tatbestand, dessen Wertungselement
sich auf die zukiinftige Zumutbarkeit bezieht, obgleich die Feststellung
auf gegenwirtig bekannten Fakten basiert — die gegenwartige nachhaltige
Stérung muss folglich mit hinreichender Sicherheit die Prognose begriin-
den, dass sie fur die Zukunft andauert oder sich wiederholt.823 Der
Ausschluss aus der Gesellschaft stellt die u/tima ratio dar, und auch wenn
ein wichtiger Grund gegeben ist, darf die Ausschliefung nicht unverhilt-
nismafig sein.824 Insbesondere ist zu prifen, ob durch mildere Mittel Ab-
hilfe geschaffen werden kann. Mildere Mittel wiren etwa die Entziechung
von Geschiftsfihrungsbefugnissen und Vertretungsmacht, die Umwand-
lung der Mitgliedschaft in eine Kommanditistenstellung oder die stille Be-
teiligung.3?® Im Rahmen der Abwigung sind zuvorderst die Griinde der
Ausschliefung sowie deren Bedeutung fir die Gesellschaft, die Bedeutung
des Gesellschafters und der Grad der Zerrittung des Vertrauens zwischen
den Gesellschaftern zu priifen.82¢ In der Abwéigung ist ebenfalls das Ver-
halten der tGibrigen Gesellschafter zu bertcksichtigen.$?”

821 Vgl. zur stindigen Rspr. nur BGH, Urt. 18. Juli 2005 - Az.: II ZR 159/03,
NJW 2005, 3061 = NZG 2005, 843 = ZIP 2005, 1779 = WM 2005, 1752; OLG
Bamberg, Urt. v. 7. Mai 2008 — Az.: 3 U 196/07, BeckRS 2008, 17847; Schifer, in:
MinchKomm BGB, § 737 Rn. 8.

822 Koch, in: BeckOGK BGB, § 737 Rn. 13; zu § 140 HGB Schmidt, in: MiinchKomm
HGB, § 140 Rn. 17.

823 Schone, in: BeckOK BGB, § 737 Rn. 6; Koch, in: BeckOGK BGB, § 737 Rn. 16; zu
§ 140 HGB Schmidt, in: MinchKomm HGB, § 140 Rn. 18.

824 BGH, Urt. v. 31. Marz 2003 — Az.: II ZR 8/01, NZG 2003, 625, 626 = ZIP 2003,
1037 = WM 2003, 1084 = DB 2003, 1214; OLG Koblenz, Urt. v. 15. Juli 2014 -
Az.: 3 U 1462/12, ZIP 2014, 2086 = EwiR 2015, 73 (m. Anm.) = BeckRS 2014,
16436; zu § 140 HGB Schmudt, in: MiinchKomm HGB, § 140 Rn. 28.

825 BGH, Urt. v. 31. Marz 2003 — Az.: II ZR 8/01, NZG 2003, 625, 626 = ZIP 2003,
1037 = WM 2003, 1084 = DB 2003, 1214; SC/?dfer, in: MiinchKomm BGB, § 737
Rn. 9; Koch, in: BeckOGK BGB, § 737 Rn. 14.

826 Koch, in: BeckOGK BGB, §737 Rn. 15; zur GmbH ausfihrlich Stefanik/Punte,
GWR 2018, 403, 405 f.

827 BGH, Urt. v. 31. Marz 2003 — Az.: II ZR 8/01, NZG 2003, 625, 626 = ZIP 2003,
1037 = WM 2003, 1084 = DB 2003, 1214; Koch, in: BeckOGK BGB, § 737 Rn. 15;
zur GmbH BGH, Urt. v. 24. September 2013 — Az.: II ZR 216/11, NZG 2013,
1344 = ZIP 2013, 2310 = WM 2013, 2223.
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(2) OHG/KG

Fur die OHG findet sich in §140 HGB, sowie tber §161 Abs.2 HGB
auch fir die Kommanditgesellschaft, eine entsprechende Vorschrift. Im
Gegensatz zur GbR bedarf es zum Ausschluss keiner Fortsetzungsklausel,
jedoch einer Gestaltungsklage. Auf eine solche kann nur dann verzichtet
werden, wenn dies im Gesellschaftsvertrag wirksam vorgesehen ist.828

Eine Schwierigkeit beziiglich der Ausschliefung ergibt sich mit Blick
auf die Gleichbehandlung. So fordert das Gesetz eine Klage aller verblei-
benden Gesellschafter, was ein Ausschliefungsrecht derselben voraussetzt.
Ein Ausschluss kann einem Gesellschafter also nicht zugemutet werden,
wenn die Gesellschaft auch mit solchen Gesellschaftern fortgesetzt wird,
die ihrerseits wegen gleichermafen oder gemeinschaftlichen pflichtwidri-
gen Verhaltens von ihm die AusschlieBung nicht verlangen kénnen.$?° Am
Verfahren missen, entweder auf Klager oder Beklagtenseite, grundsitzlich
samtliche Gesellschafter beteiligt sein, da andernfalls die Klage unzulissig
ware. 830

(3) GmbH

Fir die GmbH sieht das Gesetz die Moglichkeit einer Zwangseinziehung
der Geschiftsanteile in §34 Abs.2 GmbHG vor. Dem Wortlaut des § 34
Abs.1 GmbHG nach bedarf es allerdings einer Zulassung derselben im
Gesellschaftsvertrag, auf welchen sich die Anteilseinziehung mangels Er-
machtigungsgrundlagencharakter des §34 GmbHG unmittelbar stiitzen
muss.?! Nach §34 Abs.2 GmbHG bedarf es zusitzlich einer Festsetzung
der Voraussetzungen der Einziehung im Gesellschaftsvertrag vor dem Zeit-

828 BGH, Urt. v. 3. Februar 1997 — Az.: IT ZR 71/96, NJW-RR 1997, 925 = DStR
1997, 1090 (m. Anm.) = BeckRS 9997, 15511; OLG Zweibricken, Urt. v.
4. Marz 1999 — Az.: 4 U 121/98, NZG 1999, 762 = BeckRS 9998, 42394; Schmidt,
in: MinchKomm HGB, §140 Rn.2; Roth, in: Baumbach/Hopt HGB, § 140
Rn. 30.

829 BGH, Urt. v. 30. November 1951 — Az.: I ZR 109/51, BGHZ 4, 108, 111 = NJW
1952, 461 = BB 1952, 125; Schmidt, in: MiinchKomm HGB, § 140 Rn. 21.

830 BGH, Urt. v. 16. Juni 1959 — Az.: II ZR 44/58, BGHZ 30, 195, 197, NJW 1959,
1683 = WM 1959, 903 = DB 1959, 827; Lehmann-Richter, in: BeckOK HGB, § 140
Rn. 30; Roth, in: Baumbach/Hopt HGB, § 140 Rn. 17.

831 Stefanik/Punte, GWR 2018, 425.
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punkt, in welchem der Berechtigte den Geschiftsanteil erworben hat.83?
Die Voraussetzungen der Einziehung mdussen einerseits in der Satzung
geregelt sein und zum anderen zum Zeitpunkt der Beschlussfassung fort-
bestehen.®33 Die Voraussetzungen der Einziehung unterliegen zwar einer
gewissen Regelungsfreiheit, missen jedoch stets sachlicher Natur sein und
dirfen insbesondere nicht der Willkiir der restlichen Gesellschafter unter-
fallen.834 Erreicht der Anlass der Einziehung die Qualitdt eines wichtigen
Grundes, so entfillt jedoch das Erfordernis der Zulassung in der Satzung
und es besteht die Moglichkeit des Ausschlusses aus der Gesellschaft.83s
Da jedenfalls im Fall der schwerwiegenden Treuepflichtverletzung wohl
immer ein wichtiger Grund gegeben sein wird,?3¢ besteht neben der Ein-
ziehung haufig die Méglichkeit des Ausschlusses. Bei der Moglichkeit des
Ausschlusses in der GmbH handelt es sich um ein von der Rechtsprechung
entwickeltes Instrument — eine gesetzliche Regelung besteht nicht.$3” Dog-
matisch gestiitzt wird dies auf den allgemeinen, in §314 BGB veranker-
ten Grundsatz, dass Dauerschuldverhaltnisse vorzeitig losbar sein miissen,
wenn den Beteiligten eine weitere Zusammenarbeit nicht mehr zugemutet
werden kann, und anderseits auf die Treuepflicht selbst.338

832 Zu den Einziehungsgrinden ausfiihrlich Strobn, in: MiinchKomm GmbHG,
§34 Rn. 42 ff.

833 OLG Hamburg, Urt. v. 26. April 1996 — Az.: 11 U 189/95, ZIP 1996, 962 =
WM 1996, 1724 = GmbHR 1996, 610 = DB 1996, 1175; Lieder, in: Michalski
GmbHG, § 13 Rn. 209; Thiessen, in: Bork/Schiafer GmbHG, § 34 Rn. 10; Strohn,
in: MinchKomm GmbHG, § 34 Rn. 41; Stefanik/Punte, GWR 2018, 425.

834 Stefanik/Punte, GWR 2018, 425.

835 BGH, Urt. v. 1. April 1953 — Az.: Il ZR 235/52, BGHZ 9, 157, 168 = NJW 1953,
780 = BB 53, 332; BGH, Urt. v. 19. September 1977 — Az.: II ZR 11/76, NJW
1977, 2316 = WM 1977, 1276 = DB 1978, 77 = GmbHR 1978, 131; BGH, Urt.
v. 20. September 1999 — Az.: II ZR 345/97, NJW 1999, 3779 = NZG 2000, 35 =
ZIP 1999, 1843 = WM 1999, 2163; Sosnitza, in: Michalski GmbHG, § 34 Rn. 30;
Stefanik/Punte, GWR 2018, 425, 426.

836 Vgl. OLG Dresden, Urt. v. 14. Juli 1999 — Az.: 12 U 464/99, NZG 1999, 1220f. =
BeckRS 9998, 42300.

837 Stefanik/Punte, GWR 2018, 403 f.

838 BGH, Urt. v. 20. September 1999 — Az.: II ZR 345/97, NJW 1999, 3779 = NZG
2000, 35 = ZIP 1999, 1843 = WM 1999, 2163; BGH, Urt. v. 1. April 1953 - Az.:
11 ZR 235/52, BGHZ 9, 157, 162 = NJW 1953, 780 = BB 53, 332; Steﬂlnik/Punte,
GWR 2018, 403, 404 m. w. N.; Sosnitza, in: Michalski GmbHG, Anh §34
Rn. 6; Strobn, in: MinchKomm GmbHG, §34 Rn. 103, der zusatzlich auf die
personengesellschaftsrechtlichen Vorschriften § 737 BGB, § 140 HGB abstellt.
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Hierauf sind auch die personengesellschaftsrechtlichen Vorschriften wie
§737 BGB bzw. §140 HGB zurtickzufiihren.??® Zwar missen die struk-
turellen Unterschiede der Kapitalgesellschaft beachtet werden, dennoch
kann mit Blick auf die fiir beide Gesellschaftsarten geltenden Rechtsge-
danken die Rechtsprechung zum Ausschluss eines Gesellschafters aus der
Personengesellschaft zur Orientierung herangezogen werden.340

Die AusschlieSung kann, soweit nicht anderweitige Regelungen getrof-
fen wurden, nicht allein durch Beschluss bewirkt werden, sondern bedarf
nach h. M. einer auf die AusschlieSung des betreffenden Gesellschafters
gerichtete Klage bzw. Urteil.3#! Gleichwohl bedarf es fiir die Frage, ob
ein Ausschliefungsverfahren eingeleitet werden solle, zunéchst einer Wil-
lensbildung der Gesellschafter.84? Ein solcher Beschluss kann durch den
Gesellschaftsvertrag mit einem bestimmten Mehrheitserfordernis versehen
werden. Schweigt die Satzung, soll nach h. M. eine Dreiviertelmehrheit
erforderlich sein.43 Nach §47 Abs.4 S.2 Var. 2 GmbHG unterliegt der

839 BGH, Urt. v. 1. April 1953 — Az.: Il ZR 235/52, BGHZ 9, 157, 162 = NJW 1953,
780 = BB 53, 332.

840 BGH, Urt. v. 23. Februar 1981 — Az.: Il ZR 229/79, BGHZ 80, 346 = NJW 1981,
2302 = ZIP 1981, 985 = WM 1981, 936; Stefzmik/Punte, GWR 2018, 403, 404.

841 BGH, Urt. v. 1. April 1953 — Az: Il ZR 235/52, BGHZ 9, 157, 165 ff. = NJW
1953, 780 = BB 53, 332; BGH, Urt. v. 17. Februar 1955 — Az.: Il ZR 316/53,
BGHZ 16, 317, 322 = NJW 1955, 667 = GmbHR 1955, 127 = BB 1955, 270;
BGH, Urt. v. 23. Februar 1981 — Az.: II ZR 229/79, BGHZ 80, 349 = NJW
1981, 2302 = ZIP 1981, 985 = WM 1981, 936; Seibt, in: Scholz GmbHG, Anh
§ 34 Rn. 37; Kersting, in: Baumbach/Hueck GmbHG, Anh § 34 Rn. 8a; Lieder,
in: Michalski GmbHG, § 13 Rn. 212; Thiessen, in: Bork/Schafer GmbHG, § 34
Rn. 61; Stefanik/Punte, GWR 2018, 403, 406 m. w. N.; a. A. Altmeppen, in: Roth/
Altmeppen GmbHG, § 60 Rn. 85 f.

842 BGH, Urt. v. 1. April 1953 — Az.: I1 ZR 235/52, BGHZ 9, 157, 177 = NJW 1953,
780 = BB 53, 332; OLG Celle, Urt. v. 24, September 2013 - Az.: 9 U 69/13,
GWR 2014, 174 = GmbHR 2014, 369 = ZIP 2012, 1123 (m. Anm.); Strohn,
in: MinchKomm GmbHG, § 34 Rn. 144; Thiessen, in: Bork/Schifer GmbHG,
§ 34 Rn. 105 Sosnitza, in: Michalski GmbHG, Anh § 34 Rn.22; in der Zweiper-
sonen-GmbH ist ein Gesellschafterbeschluss hingegen entbehrlich, da hier mit
Erhebung der AusschlieBungsklage der Wille ausreichend kundgetan wird und
dem auszuschliefenden Gesellschafter ohnehin kein Stimmrecht zukommen
wirde, Strobn, in: MiinchKomm GmbHG, § 34 Rn. 147 m. w. N; a. A. jedoch
Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff GmbHG, § 34 Rn. 61.

843 BGH, Urt. v. 1. April 1953 — Az.: I1 ZR 235/52, BGHZ 9, 157, 177 = NJW 1953,
780 = BB 53, 332; BGH, Urt. v. 13. Januar 2003 — Az.: II ZR 227/00, BGHZ 153,
285, 288 ff. = NJW 2003, 2314 = NZG 2003, 286 = ZIP 2003, 395 = WM 2003,
489; Strobn, in: MinchKomm GmbHG, § 34 Rn. 150; Kersting, in: Baumbach/
Hueck GmbHG, Anh §34 Rn.9; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff GmbHG,
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auszuschlieBende Gesellschafter einem Stimmverbot, wobei ihm eine Ge-
legenheit zur Stellungnahme eingeriumt werden soll.344

Im Ergebnis stellt die Einziehung den fiir die GmbH vorzugswiirdigeren
Weg dar. Aufgrund der Satzungsermichtigung ist bei der Einziehung ein
Gesellschafterbeschluss ausreichend (§ 46 Nr.4 GmbHG), wihrend es im
Falle des Ausschlusses, wie dargestellt, der Klageerhebung mit vorausge-
hendem Gesellschafterbeschluss bedarf. Es sei aber darauf hingewiesen,
dass nach ganz h. M. die AusschlieSungsklage durch einen von der Sat-
zung vorzuschenden Gesellschafterbeschluss ersetzt werden kann.3% Da
auch die Einziehung einer Satzungsregelung bedarf, minimiert sich der
Vorteil der Einziechung. Ein Gesellschafterbeschluss zur Einziehung kann,
soweit nichts Anderweitiges vereinbart wurde, mit einfacher Mehrheit
gefasst werden.$4¢ Der betroffene Gesellschafter unterliegt bei der Abstim-
mung, jedenfalls wenn die Einziehung auf einen wichtigen Grund in der
Person des betroffenen Gesellschafters gestiitzt wird, einem Stimmrechts-
ausschluss, § 47 Abs. 4 GmbHG.3 Zur Wirksamkeit muss die Einziehung
dem betroffenen Gesellschafter als einseitige, empfangsbediirftige Willens-
erklirung erklart werden und zugehen.348

§ 34 Rn. 121; Schwab, DStR 2012, 707, 710; Sosnitza, in: Michalski GmbHG,
Anh § 34 Rn. 25; fir eine einfache Mehrheit hingegen OLG Oldenburg, Urt. v.
21. Mai 1992 — Az.: 1 U 13/92, GmbHR 1992, 667; Schick, DB 2000, 2105 f.

844 Kersting, in: Baumbach/Hueck GmbHG, Anh § 34 Rn. 59; Lieder, in: Michals-
ki GmbHG, §13 Rn.212; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff GmbHG, § 34
Rn. 123; Stefanik/Punte, GWR 2018, 403, 406 f.

845 Vgl. nur Werner, GmbHR 2019, 753, 756.

846 BGH, Urt. v. 21. Marz 1988 — Az.: II ZR 308/87, BGHZ 104, 66, 74 = NJW
1988, 1844 = ZIP 1988, 703 = WM 1988, 753; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff
GmbHG, § 34 Rn. 58; Strobn, in: MiinchKomm GmbHG, § 34 Rn. 18; Sosnitza,
in: Michalski GmbHG, §34 Rn. 107; Kersting, in: Baumbach/Hueck GmbHG,
§ 34 Rn. 14; Schwab, DStR 2012, 707, 712.

847 BGH, Urt. v. 21. Juni 2010 — Az.: II ZR 230/08, NJW 2010, 3027, 3028 = ZIP
2010, 1640 = WM 2010, 1652; Sosnitza, in: Michalski GmbHG, § 34 Rn. 109;
Kersting, in: Baumbach/Hueck GmbHG, § 34 Rn. 14; Strobn, in: MinchKomm
GmbHG, §34 Rn.20; Wicke, in: Wicke GmbHG, § 34 Rn. 12; Altmeppen, in:
Roth/Altmeppen GmbHG, § 34 Rn. 71; Schwab, DStR 2012, 707, 712.

848 Schwab, DStR 2012, 707, 712 m. w. N.
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(4) Aktiengesellschaft

Fir die Aktiengesellschaft findet sich in §237 Abs.1 S.1 Alt. 1 AktG die
Moglichkeit der zwangsweisen Einziehung von Aktien, allerdings mit der
Beschrankung, dass diese entweder in der Grindungssatzung vorgesehen
oder durch eine Satzungsinderung vor Ubernahme oder Zeichnung der
Aktien in die Satzung aufgenommen wurde. Zudem besteht die Moglich-
keit der Kaduzierung gem. § 64 AktG.

Dariber hinaus stellt sich die Frage, ob auch in der Aktiengesellschaft
ein Ausschluss eines Aktionars aus wichtigem Grund denkbar ist.®¥ In An-
betracht der gesetzlich vorgesehenen Fille wird teilweise gefolgert, dass im
Ubrigen keine Ausschlussmoglichkeit bestehe.®50 Teilweise wird dies unter
der Maflgabe angenommen, dass es sich um eine personalistische Aktien-
gesellschaft handelt, da diese in ihrer Realstruktur weitgehend der GmbH
gleiche, weshalb die zur GmbH entwickelten Grundsitze entsprechend
anwendbar seien.®s! Wie bereits fiir die Personengesellschaft an anderer
Stelle ausgefithrt, muss auch fur die Kapitalgesellschaft gelten, dass eine
Unterscheidung zwischen kapitalistischer und personalistischer Form als
Abgrenzungskriterium aufgrund der flieBenden Ubergange kaum taugt.
Auswirkung hat die Realstruktur der Gesellschaft jedoch auf die Intensitit
der Treuepflicht. Wie zuvor schon bei der GmbH ist die Moglichkeit des
Ausschlusses eines Gesellschafters einerseits auf den allgemeinen in §314
BGB verankerten Grundsatz der vorzeitigen Losbarkeit von Schuldverhilt-
nissen bei Unzumutbarkeit der weiteren Zusammenarbeit und anderseits
auf die Treuepflicht selbst zu stiitzen.35? Da die Treuepflicht grundsatzlich

849 Daftiir OLG Minchen, Beschl. v. 26. Marz 2015 - Az.: 23 AktG 1/15, NZG
2015, 1027, 1028 = AG 2015, 756 = BeckRS 2015, 10821; Scholz, in: MinchHdb
GesR 1V, § 63 Rn. 56; Koch, in: Hiffer/Koch AktG, § 237 Rn. 15; Haberstock/Grei-
temann, in: Holters AktG, §237 Rn.34f.; Oechsler, in: MinchKomm AktG,
§237 Rn. 52.

850 RG, Urt. v. 25. September 1901 — Az.: I 142/01, RGZ 49, 77, 79; BGH, Urt.
v. 1. April 1953 — Az.: II ZR 235/52, BGHZ 9, 157, 163 = NJW 1953, 780
= BB 1953, 332; BGH, Urt. v. 27. Oktober 1955 — Az.: Il ZR 310/53, BGHZ
18, 350, 365 = NJW 1955, 1919 = WM 1955, 1547 = BB 1955, 1038; Hueck,
Gesellschaftsrecht, S. 258 (Fn. 23).

851 Schwenzer, in: MinchAnwaltshandbuch AktR, §45 Rn. 40 ft.; Hommelboff/Frey-
tag, DStR 1996, 1367, 1372.

852 Hommelhoff/Freytag, DStR 1996, 1367, 1372; zur GmbH BGH, Urt. v. 20. Sep-
tember 1999 — Az.: Il ZR 345/97, NJW 1999, 3779 = NZG 2000, 35 = ZIP
1999, 1843 = WM 1999, 2163; BGH, Urt. v. 1. April 1953 — Az.: II ZR 235/52,
BGHZ 9, 157, 162 = NJW 1953, 780 = BB 53, 332; Stefam'k/Punte, GWR 2018,
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auch im Verhaltnis der Aktionare untereinander Geltung und der zuerst
genannte Rechtsgedanke auf alle Schuldverhaltnisse Anwendung findet,
ist auch bei der Aktiengesellschaft von einer grundsatzlichen Moglichkeit
des Ausschlusses von Gesellschaftern auszugehen — und dies zunichst un-
abhingig von der Realstruktur. Selbstredend wird ein Ausschluss fiir nicht
personalistisch ausgestaltete Aktiengesellschaften, insbesondere Publi-
kumsgesellschaften, regelmiflig nicht in Betracht kommen, dies aber
nicht, weil ein Ausschluss fiir diese kategorisch ausgeschlossen ist, sondern
weil eine Abwigung (insbesondere mit Blick auf die geringere Intensitat
der Treuepflicht) faktisch kaum zu einer Unzumutbarkeit fithren wird.$%3

Sollte dennoch ein Ausschliefungsgrund gegeben sein, bedarf es wie bei
der GmbH zunichst eines entsprechenden Hauptversammlungsbeschlus-
ses mit einer Dreiviertelmehrheit sowie einer anschliefenden, vom Vor-
stand zu erhebenden Gestaltungsklage. Bei der Abstimmung kommt dem
auszuschlieBenden Gesellschafter gem. § 136 Abs. 1 S. 1 Var. 3 AktG eben-
falls kein Stimmrecht zu.

bb. Auflésung

Zuletzt kann die Verletzung der Treuepflicht einen wichtigen Grund
fur die Erhebung einer Auflosungsklage nach §133 HGB fiir die OHG
und dber §161 Abs.2 HGB fir die Kommanditgesellschaft sowie nach
§ 61 GmbHG fiir die GmbH darstellen.?3* Hinsichtlich der GbR existiert
mit §723 BGB ein Kindigungsrecht des Gesellschafters. Fir die Akti-
engesellschaft hingegen besteht eine entsprechende Regelung zur Auflo-
sung nicht.®% Fraglich ist jedoch, ob eine analoge Anwendung des § 61
GmbHG moglich ist. Das wurde zumindest fiir die geschlossene Aktien-
gesellschaft diskutiert, allerdings von der h. M. zu Recht abgelehnt.35¢

403, 404 m. w. N.; Sosnitza, in: Michalski GmbHG, Anh §34 Rn. 6; Strohn,
in: MinchKomm GmbHG, § 34 Rn. 103, der zusitzlich auf die personengesell-
schaftsrechtlichen Vorschriften § 737 BGB, § 140 HGB abstellt.

853 Scholz, in: MiinchHdb GesR 1V, § 63 Rn. 56.

854 Vgl. zur GmbH Merkt, in: MinchKomm GmbHG, § 13 Rn. 199.

855 Limpert, in: MiinchKomm GmbHG, § 61 Rn. 3; Kleindick, in: Lutter/Hommel-
hoff GmbHG, § 61 Rn. 1.

856 Daftr Bachmann, in: Spindler/Stilz AktG, §262 Rn. 65; ablehnend Koch, in:
Hiiffer/Koch AktG, §262 Rn. 24; Koch, in: MiinchKomm AktG, § 262 Rn. 108;
Drescher, in: Henssler/Strohn GesR, §262 Rn. 13; Riesenbuber, in: K. Schmidt/
Lutter AktG, § 262 Rn. 24.
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So verzichtet das AktG bewusst auf diesen Auflosungsgrund, da der Aktio-
nér seinen Anteil grundsitzlich ohne weiteres verduffern und ausscheiden
kann.%7 Diese gesetzgeberische Zurtickhaltung durch eine Analogie fiir
Einzelfille zu korrigieren erscheint nicht notwendig.?%® Eine Auflosung
der Aktiengesellschaft als unmittelbare Rechtsfolge der Treuepflichtverlet-
zung scheidet damit aus. Denkbar wire eine Auflésung jedoch dann, wenn
die Gbrigen Aktiondre wiederum qua Treuepflicht zu einer Zustimmung
zu einem Auflésungsbeschluss verpflichtet wiren, wobei eine solche Zu-
stimmungspflicht wohl nur in Extremfillen denkbar ist. Hinzu kommt,
dass es hierbei die gesetzgeberische Wertung zu beachten gilt, wonach ein
solcher Auflésungsgrund im AktG gerade nicht vorgesehen ist.

Beziiglich der Auflésungsklage nach §133 HGB bzw. §61 GmbHG
muss Folgendes beachtet werden: Da durch die Auflésungsklage die Ge-
sellschaft aufgel6st wird, unterfillt diese besonders dem Grundsatz der
Subsidiaritat und stellt unter den genannten u/tima-ratio-Mitteln die letzte
Ausflucht dar.3% Kann also dem wichtigen Grund bzw. der Treuepflicht-
verletzung mittels AusschlieBung (zumutbar) Gentge getan werden, so
kommt eine Auflosung grundsitzlich nicht in Betracht.8® Dabei gilt es,
das Prinzip der Verhiltnismafigkeit und der Vorrang von zumutbaren An-
passungsmaflnahmen zu berticksichtigen.®¢! In die Wiirdigung soll auch
die Treuepflicht der Gesellschafter einbezogen werden.862

Wihrend es bei Einziechung bzw. Ausschluss eines Gesellschafterbe-
schlusses bedarf, kann die Auflésungsklage von jedem Gesellschafter erho-
ben werden.?®3 Bei der OHG bzw. Kommanditgesellschaft ist die Klage

857 Bachmann, in: Spindler/Stilz AktG, §262 Rn. 65; Drescher, in: Henssler/Strohn
GesR, § 262 Rn. 13; Riesenhuber, in: K. Schmidt/Lutter AktG, § 262 Rn. 24.

858 Koch, in: MinchKomm AktG, § 262 Rn. 108.

859 Nerlich, in: Michalski GmbHG, §61 Rn.10; Limpert, in: MinchKomm
GmbHG, § 61 Rn. 9; Merkt, in: MinchKomm GmbHG, § 13 Rn. 199; Haas, in:
Baumbach/Hueck GmbHG, § 61 Rn. 5; Lehmann-Richter, in: BeckOK HGB, 133
Rn. 8; Kamanabrou, in: Oetker HGB, § 133 Rn. 7; Lorz, in: E/B/]/S HGB, § 133
Rn. 10 ff.; Schmidt, in: MinchKomm HGB, § 133 Rn. 13.

860 Lehmann-Richter, in: BeckOK HGB, 133 Rn. 8; Schmnidt, in: MiinchKomm HGB,
§ 133 Rn. 7, nach dem der Vorrang jedenfalls dann seine Grenze findet, wenn
die AusschlieBung tibermafSige Schwierigkeiten bereitet, etwa weil weitere Ge-
sellschafter sich dem Ausschluss treuwidrig widersetzen.

861 Kamanabrou, in: Oetker HGB, § 133 Rn.7; Schmidt, in: MiinchKomm HGB,
§133 Rn. 13.

862 Schmidt, in: MinchKomm HGB, § 133 Rn. 13.

863 Roth, in: Baumbach/Hopt HGB, §133 Rn. 13; Schdfer, in: Staub HGB, § 133
Rn. 48; Schmidt, in: MiinchKomm HGB, § 133 Rn. 45.
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grundsitzlich nicht gegen die Gesellschaft, sondern gegen alle Mitgesell-
schafter, die sich nicht nachweislich mit der Auflésung einverstanden er-
kldrt haben, zu richten.®** Bei der GmbH muss die Klage gem. § 61 Abs. 2
S.1 GmbHG gegen die Gesellschaft erhoben werden, wobei nach § 61
Abs.2 S.2 GmbHG nur solche Gesellschafter klagebefugt sind, deren Ge-
schiftsanteil entweder alleine oder zusammen mindestens zehn Prozent
des Stammbkapitals ausmachen.

b. Sonstige Sanktionen
aa. Entziehung der Geschiftsfiihrung bzw. Vertretungsmacht
(1) Geschaftsfihrung

Als weitaus mildere Sanktion der Treuepflichtverletzung kime die Entzie-
hung der Geschiftsfithrung oder Vertretungsmacht in Betracht.¢S Fur die
GbR ist die Entzichung der Geschaftsfithrung in §712 Abs.1 BGB gere-
gelt. Zur Entziehung der Geschaftsfithrung bedarf es dabei eines Beschlus-
ses der tibrigen Gesellschafter. Da sich hierbei die gesellschaftsvertragliche
Organisation der Geschaftsfithrungsbefugnis dndert bzw. diese neu gestal-
tet wird, handelt es sich um eine Gesellschaftsvertragsinderung.8¢ Im
Rahmen der Abstimmung kann wiederum die Treuepflicht der Mitgesell-
schafter zu einer Stimmpflicht fihren. Die Rechtsfolge der Treuepflicht-
verletzung lage hier folglich in der Begriindung einer weiteren Verhaltens-
pflicht aus Treuepflicht und somit in einem Anspruch auf entsprechende
Anderung des Gesellschaftsvertrages. Fir die OHG existiert mit § 117 HGB
eine entsprechende Regelung mit dem Unterschied, dass es zur Geltend-
machung nicht nur eines Beschlusses der Gesellschafter, sondern einer
Gestaltungsklage bedarf. Die Regelung gilt tber § 161 Abs. 2 HGB fir die
Kommanditgesellschaft entsprechend.8¢

864 Ganz h. M. siehe nur Schmidt, in: MiinchKomm HGB, § 133 Rn. 7.

865 Vgl. Schéfer, in: MiinchKomm BGB, § 705 Rn. 249.

866 Schine, in: BeckOK BGB, § 712 Rn. 15; Schifer, in: MinchKomm BGB, §709
Rn. 3; Bergmann, in: jurisPK-BGB, § 712 Rn. 4; ,in der Nihe der Gesellschafts-
vertragsanderung® Westermann, in: Erman BGB, § 712 Rn. 4.

867 Zu den Besonderheiten der GmbH & Co. KG siehe Gummert, in: MiinchHdb
GesR 11, § 52 Rn. 8; fir die KGaA siehe Perfitt, in: MiinchKomm AktG, §278
Rn. 185 ff.
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Eine solche Entziehung der Geschiftsfihrung bedarf sowohl fir die
GbR als auch die OHG bzw. KG eines wichtigen Grundes, der insbeson-
dere bei grober Pflichtverletzung oder Unfihigkeit zur ordnungsgemifien
Geschaftsfithrung gegeben ist. Zu priifen ist dabei also stets, ob es sich
bei der Treuepflichtverletzung um eine solch grobe Pflichtverletzung
handelt, die eine Entzichung der Geschiftsfihrung begriindet. Der Ent-
zug der Geschiftsfihrungsbefugnis muss dabei neben der Erfillung des
Tatbestands in Gestalt des wichtigen Grundes zusatzlich dem Verhiltnis-
mafigkeitsgrundsatz geniigen.®*® Ein noch milderes Mittel im Vergleich
zur Entziehung der Geschaftsfilhrung oder Vertretungsmacht kann die
Beschrinkung derselben darstellen.8® Denkbar wire jedoch auch, dass
selbst die Teilentziehung nicht, sondern nur eine andere Maffnahme sich
als verhiltnismafig erweist. Diese wire dann jedoch nicht mehr von § 712
BGB bzw. § 117 HGB umfasst.8”° In Betracht kime moglicherweise eine
Vertragsinderung in Gestalt einer Umwandlung der Mitgliedschaft in eine
Kommanditistenstellung oder stille Beteiligung.3”!

Wihrend eine Entziehung der Geschiftsfihrung fir die Aktiengesell-
schaft bei Verstofen gegen die mitgliedschaftliche Treuepflicht aufgrund
der strukturellen Unterschiede grundsatzlich keine Rolle spielt, ist eine
Entziehung der Geschiftsfithrung beim Gesellschafter-Geschaftsfihrer
nach §38 GmbHG moglich. Diese ist gem. §38 Abs.1 GmbHG grund-
satzlich jederzeit moglich. Dies kann nach Abs. 2 jedoch mit einer ent-
sprechenden Regelung in der Satzung auf den Fall beschrinkt werden,
dass wichtige Griinde vorliegen. Fiir die Abberufung eines Gesellschafter-
Geschaftsfithrers wird teilweise auch ohne eine solche Satzungsregelung
ein sachlicher Grund sowie eine umfassende Abwigung, in welche die
Verdienste fiir die Gesellschaft und der Erfolg der bisherigen Geschaftsfiih-
rung einzubeziehen ist, gefordert.8”> Richtigerweise ist auch bei der Abbe-

868 BGH, Urt. v. 25. April 1983 — Az.: I ZR 170/82, NJW 1984, 179 = ZIP 1983,
1066 (m. Anm.) = WM 1983, 750; Jickeli, in: MiinchKomm HGB, § 117 Rn. 43;
Roth, in: Baumbach/Hopt HGB, § 117 Rn. 5; Klimke, in: BeckOK HGB, § 117
Rn. 26; Drescher, in: E/B/J/S HGB, § 117 Rn. 14.

869 Umstritten, vgl. hierzu Schone, in: BeckOK BGB, § 712 Rn. 10.

870 Jickeli, in: MinchKomm HGB, § 117 Rn. 44.

871 Schmidt, in: MinchKomm HGB, §140 Rn.28; Lorz, in: E/B/J/S HGB, § 140
Rn. 9.

872 OLG Saarbriicken, Urt. v. 10. Oktober 2006 — Az.: 4 U 382/05, GmbHR 2007,
143, 150 f. = BeckRS 2006, 13432; KG, Urt. v. 23. _]uli 2015 — Az.: 23 U 18/15,
NZG 2016, 787, 789 = ZIP 2016, 673 = GmbHR 2016, 29; OLG Koblenz, Beschl.
v. 21. Juni 2007 — Az.: 6 W 298/07, BeckRS 2007, 10829; OLG Zweibricken,
Urt. v. 6. Juni 2003 — Az.: 4 U 117/02, NJW-RR 2003, 1398 = NZG 2003, 931
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rufung des Gesellschafter-Geschiftsfihrers die Treuepflicht zu beachten.873
Entscheidend ist dabei allerdings nicht, ob ein per se sachlicher Grund ge-
geben ist, sondern ob qua Treuepflicht nach einer entsprechenden Abwi-
gung eine Unterlassungspflicht hinsichtlich der Abberufung bestanden
hatte oder nicht. Das entspricht auch der Wertung des § 38 Abs. 1 GmbHG
als Kehrseite der im AufSenverhiltnis unbeschrinkbaren Vertretungsmacht
des Geschiftsfithrers.874

Die Abberufung des Geschaftsfihrers der GmbH erfolgt nach § 46 Nr. 5
GmbHG durch Beschluss der Gesellschafterversammlung. Ein Stimmver-
bot fiir den Gesellschafter-Geschaftsfithrer besteht dabei nach h. M. nur
fir den Fall der Abberufung aus wichtigem Grund.’”5 Als mildere Maf3-
nahme kidme die Einschrinkung der Geschiftsfithrungsbefugnisse durch
Gesellschafterbeschluss in Betracht, solange nicht in den Bereich der un-
entziechbaren Befugnisse der Geschaftsfiihrer eingegriffen wird.57¢

(2) Vertretungsmacht

Kommt fiir die Aktiengesellschaft wiederum die Entziehung der Vertre-
tungsmacht als Sanktion der Treuepflichtverletzung aus strukturellen
Grinden nicht in Betracht, scheitert dies bei der GmbH an der Unbe-
schrankbarkeit der Vertretungsbefugnis nach aufen (§ 37 Abs. 2 GmbHG).

Fir die Personengesellschaften ergibt sich die Entziehung der Vertre-
tungsmacht fir die GbR aus §715 BGB, fir die OHG aus §127 HGB
sowie Uber § 161 Abs.2 HGB auch fiir die Komplementire der Komman-
ditgesellschaft. Die Entziechung der Vertretungsmacht bedarf fir die GbR,
wie schon fiir die Entziehung der Geschiftsfihrung ausgefiihrt, grundsatz-
lich der Zustimmung des betroffenen Gesellschafters, da es sich hierbei

= GmbHR 2003, 1206; Beurskens, in: Baumbach/Hueck GmbHG, § 38 Rn. 20;
Schneider/Schneider, in: Scholz GmbHG, §38 Rn. 18; a. A. Stephan/Tieves, in:
MiinchKomm GmbHG, § 38 Rn. 14 ff.

873 So auch Schneider/Schneider, in: Scholz GmbHG, § 38 Rn. 18.

874 Stephan/Tieves, in: MinchKomm GmbHG, § 38 Rn. 17; Goette, DStR, 214, 216.

875 BGH, Urt. v. 29. September 1955 — Az.: IT ZR 225/54, BGHZ 18, 205, 210 =
NJW 1955, 1716 = DB 1955, 1061 = GmbHR 1956, 226, zur Bestellung; OLG
Karlsruhe, Urt. v. 4. Mai 1999 — Az.: 8 U 153/97, NZG 2000, 264 = BeckRS 9998,
42471; Beurskens, in: Baumbach/Hueck GmbHG, § 38 Rn. 130; Stephan/Tieves,
in: MiinchKomm GmbHG, § 38 Rn. 24; Wicke, in: Wicke GmbHG, § 38 Rn. 5;
Altmeppen, in: Roth/Altmeppen GmbHG, § 38 Rn. 21.

876 Stephan/Tieves, in: MiinchKomm GmbHG, § 37 Rn. 66.
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um eine Vertragsinderung und damit einhergehend einen Eingriff in den
Kernbereich der Mitgliedschaft handelt.?”” Fir den Fall der Entzichung
aus wichtigem Grund gelten die Ausfithrungen zur Entziehung der Ge-
schiftsfihrung entsprechend. Obgleich nicht notwendigerweise, erstreckt
sich ein Beschluss tber die Entziehung der Geschaftsfithrung im Zweifel
auch auf die Vertretungsmacht, wohingegen nach §715 BGB die Vertre-
tungsmacht, wenn diese mit der Geschiftsfiihrung verbunden ist, nur mit
dieser entzogen werden kann.%78

Hinsichtlich der Handelspersonengesellschaften bedarf es zur Entzie-
hung der Vertretungsmacht einer gerichtlichen Entscheidung. Insofern
kann ebenfalls auf die Ausfithrungen zur Entziehung der Geschaftsfiih-
rung verwiesen werden.

Als mildere Manahme kann hingegen auch eine Beschrinkung der
Vertretungsmacht, insbesondere auf eine Gesamtvertretungsmacht, aber
auch in zeitlicher Hinsicht, stattfinden.8”? Mit Blick auf § 126 Abs.2 HGB
scheidet eine gegenstiandliche Begrenzung hingegen aus.

(3) Entziehung des Stimmrechts

Eine weitere denkbare Sanktion ist die Entziehung des Stimmrechts. Eine
Entziehung des Stimmrechts ist sowohl mittels Beschlusses im Hinblick
auf eine konkrete Beschlussfassung maoglich als auch durch Anpassung des
Gesellschaftsvertrags insgesamt.880 Denkbar ist dartiber hinaus auch eine
Beschrinkung des Stimmrechts in bestimmten Bereichen.®®! Bei einem Be-
schluss iber die Entziehung ist der jeweilige Gesellschafter ausgeschlossen,
vgl. § 712 Abs. 1 BGB.

877 Schifer, in: MiinchKomm BGB, § 715 Rn. 1; Servatius, in: Henssler/Strohn GesR,
§715 Rn. 2.

878 Schifer, in: MinchKomm BGB, §715 Rn.4; Schine, in: BeckOK BGB, §715
Rn. 5; Bergmann, in: jurisPK-BGB, §715 Rn.2; Westermann, in: Erman BGB,
§715 Rn. 3.

879 BGH, Urt. v. 10. Dezember 2001 — Az.: Il ZR 139/00, NJW-RR 2002, 540 =
NZG 2002, 280 = ZIP 2002, 396 = WM 2002, 342; Schmidt, in: MiinchKomm
HGB, § 127 Rn. 12; Roth, in: Baumbach/Hopt HGB, § 127 Rn. 7; Drescher, in:
E/B/J/S HGB, §127 Rn.5; Boesche, in: Oetker HGB, § 127 Rn.8; Schine, in:
BeckOK BGB, § 715 Rn. 7; Schdfer, in: MiinchKomm BGB, § 715 Rn. 3.

880 Roth, in: Baumbach/Hopt HGB, § 119 Rn. 12; zur umstrittenen Frage, ob ein
Stimmrecht bei personlich haftenden Gesellschaftern vollstindig entzogen wer-
den kann Freitag, in: E/B/]/S HGB, § 119 Rn. 22 f.

881 Schine, in: BeckOK BGB, § 709 Rn. 55.
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Auch bei der GmbH kann mit entsprechender Regelung in der Satzung
das Stimmrecht entzogen oder aber zum Beispiel in Fragen der Geschifts-
fihrung beschrinkt werden.®8? Die Satzung kann insbesondere stimm-
rechtslose Geschaftsanteile schaffen.883

Bei der Aktiengesellschaft stellt das Stimmrecht grundsitzlich ein un-
entziehbares Gesellschaftsrecht dar, das auch nicht durch eine Erweite-
rung von Stimmverboten ausgeh6hlt werden kann.$$4 Allerdings kann
das Stimmrecht einer schon bestehenden Aktie nachtriglich durch einen
satzungsindernden Beschluss durch eine Umwandlung der bestehenden
Aktie in eine Vorzugsaktie nach §139 AktG ausgeschlossen werden.$8
Gemals den Regelungen zur Vorzugsaktie ohne Stimmrecht geht hiermit
jedoch zwingend ein Vorzug bei der Gewinnverteilung einher. Hierzu be-
darf es aufgrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes gem. § 53a AktG nicht
nur der Zustimmung des betroffenen Aktionars, sondern auch aller ande-
ren Stammaktiondre. So missen diese ebenfalls entscheiden kdnnen, ob
ihnen der Dividendenvorzug lieber ist als der Erhalt des Stimmrechts.®8¢
Ein Stimmrechtsausschluss ist gem. § 139 AktG i. V. m. §23 Abs. 5 AktG
nur vollstindig moglich. Insgesamt gilt es freilich zu prifen, ob eine
solche Malnahme mit Blick auf den zwingenden Vorzug eine geeignete
Sanktion darstellt. Das wird wohl nur in seltenen Fallen zu bejahen sein.
Auflerdem gilt es zu beachten, dass gem. § 139 Abs. 2 AktG Vorzugsaktien
nur bis zur Hilfte des Grundkapitals ausgegeben werden durfen.

882 Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck GmbHG, §47 Rn.36; Schindler, in:
BeckOK GmbHG, § 47 Rn. 59; Hillmann, in: Henssler/Strohn GesR, § 47 Rn. 26.

883 BGH, Urt. v. 14. Juli 1954 — Az.: II ZR 342/53, BGHZ 14, 264, 269 =
NJW 1954, 1563 = DB 1954, 672 = GmbHR 1954, 125; Jaeger, in: Oppenlan-
der/Trolitzsch GmbH-Geschaftsfihrung, §19 Rn. 52; Zollner/Noack, in: Baum-
bach/Hueck GmbHG, §47 Rn.33; Hillmann, in: Henssler/Strohn GesR, §47
Rn. 26, zur nachtriglichen Schaffung stimmrechtsloser Anteile siche Zollner/
Noack, in: Baumbach/Hueck GmbHG, § 47 Rn. 69 ff.; zum Ganzen ausfiihrlich
Schéfer, Der stimmrechtslose GmbH-Geschaftsanteil.

884 Arnold, in: MiinchKomm AktG, § 136 Rn. 30; Koch, in: Hiffer/Koch AktG, § 136
Rn. 3; Spindler, in: K. Schmidt/Lutter AktG, § 136 Rn. 3.

885 Arnold, in: MiinchKomm AktG, §139 Rn. 6; Hirschmann, in: Holters AktG,
§ 139 Rn. 21; Bormann, in: BeckOGK AktG, § 139 Rn. 43.

886 Koch, in: Hiffer/Koch AktG, §139 Rn. 16; Zollner, in: KK-AktG, § 139 Rn. 23;
Arnold, in: MiinchKomm AktG, § 139 Rn. 6; Spindler/Bayer, in: K. Schmidtv/Lut-
ter AktG, § 139 Rn. 10f.
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c. Zusammenfassung

Auf der Sekundirebene kommen neben dem Schadensersatzanspruch
bzw. dem wahlweise geltend zu machenden Eintrittsrecht als wichtigstes
Regulativ weitere Sanktionen in Betracht. Als schirfstes Schwert ist dabei
vor allem an die Einziehung der Geschiftsanteile respektive Aktien bzw.
den Ausschluss des Gesellschafters bei den Personengesellschaften zu den-
ken. Als allerletztes Mittel kommt, mit Ausnahme der Aktiengesellschaft,
gar die Auflosungsklage in Betracht. Bei all den genannten Sanktionen ist
anhand einer Wirdigung der Gesamtumstinde des Einzelfalls zu priifen,
ob eine Fortsetzung des Gesellschaftsverhiltnisses unzumutbar geworden
bzw. ein wichtiger Grund gegeben ist und nicht ein milderes Mittel gefun-
den werden kann. Ein wichtiger Grund wird regelmifig bei einer schwer-
wiegenden Treuepflichtverletzung gegeben sein.®®” Eine Einziehung der
Geschiftsanteile oder Aktien muss dariiber hinaus auch in der Satzung
ermoglicht worden sein. Alternativ kann jedoch auch eine AusschlieSungs-
klage erhoben werden.

Neben den genannten ultima-ratio-Sanktionen kommen auch die Be-
schrinkung oder Entziehung der Geschaftsfithrung bzw. bei Personenge-
sellschaften auch der Vertretungsmacht in Betracht. Aufferdem ist die
Beschrinkung oder Entziehung des Stimmrechts moglich. Beziiglich der
Beschrinkung oder Entzichung der Geschifts- bzw. bei den Personenge-
sellschaften der Vertretungsbefugnis ist die Rechtsfolge in der Begriindung
einer weiteren Verhaltenspflicht der Mitgesellschafter und einem daraus
folgenden Anspruch auf entsprechende Anderung des Gesellschaftsvertra-
ges zu sehen. Bei den Personengesellschaften bedarf es hierzu allerdings
eines wichtigen Grundes und damit der VerhaltnismaRigkeit, wobei die
Beschrankung ein milderes Mittel im Vergleich zur Entziehung darstellt.
Bei der Abberufung eines Gesellschafter-Geschiftsfithrers bei der GmbH
braucht es, sofern in der Satzung nicht anderweitig geregelt, eines wich-
tigen Grundes nicht. Die Entziehung des Stimmrechts erfolgt ebenfalls
durch Anderung des Gesellschaftsvertrages. Hierbei ist die Rechtsfolge
wiederum in der Begriindung einer weiteren Verhaltenspflicht der Mitge-
sellschafter bzw. in einem folgenden Anspruch auf entsprechende Ande-
rung zu erkennen. Bei der Aktiengesellschaft gilt es, die Besonderheit
der zwingenden Umwandlung in eine Vorzugsaktie nach §139 AktG zu
beachten.

887 Vgl. OLG Dresden, Urt. v. 14. Juli 1999 — Az.: 12 U 464/99, NZG 1999, 1220f. =
BeckRS 9998, 42300.
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Deutlich wird hierbei, dass es in Abwesenheit einer vorrangigen Rege-
lung in Satzung oder Gesetz stets zu einer umfassenden Interessenabwa-
gung kommt. Eine solche findet im Erfordernis des Vorliegens eines wich-
tigen Grundes ihren Platz.

4. Fazit und VerhaltnismaRigkeit

Im Rahmen der Sekundirebene muss Gberpriift werden, ob es auf Prima-
rebene bereits zu einem angemessenen Interessenausgleich gekommen ist.
Sollte dem nicht so sein, bedarf es der weiteren Korrektur. Vorrangig
ist dabei stets der Schadensersatz zu prifen. Wie schon bei der Kindi-
gung zur Unzeit vertreten, gibt es jedoch Konstellationen, in welchen
ein Schadensersatzanspruch allein nicht ausreicht. Bei den Ausfithrungen
zu den weiteren potentiellen Sanktionen wurde deutlich, dass das Ziel
der Treuepflicht, der Interessenausgleich zwischen den verschiedenen,
teils divergierenden Interessen der Gesellschafter untereinander und der
Gesellschaft bzw. dem gemeinsamen Gesellschaftszweck, offenkundig der
stetigen Abwiagung bedarf. Daraus folgt, dass auch auf Sekundirebene
eine gesonderte Interessenabwigung bzw. Verhaltnismafigkeitsprifung
vorgenommen werden muss. So reicht eine Abwigung der Interessen
beztiglich der Frage, ob sich tiberhaupt eine konkrete Pflicht(verletzung)
ergibt, allein nicht aus. Vielmehr mussen hinsichtlich der Findung einer
angemessenen Rechtsfolge die verschiedenen Interessen mittels Abwiagung
erneut in Einklang gebracht werden. Eine solche Abwigung hat dabei
ebenfalls im Rahmen einer Verhiltnismafigkeitsprifung stattzufinden.
Diese findet regelmafSig unter der Voraussetzung des von den meisten
Sanktionen geforderten wichtigen Grundes statt. Ist ein solcher nicht er-
forderlich, muss anhand der oben ausgefihrten tatbestandlichen Verhilt-
nisméfigkeitsprifung festgestellt werden, ob die Voraussetzungen fiir eine
entsprechende Verhaltenspflicht der Mitgesellschafter gegeben sind. Eine
solche Verhiltnismafigkeit hinsichtlich einer Verhaltenspflicht der Mitge-
sellschafter zur Sanktion einer Treuwidrigkeit sollte widerlegbar vermutet
werden. Hierfir spricht schon die Tatsache, dass es sich regelmafSig um ein
milderes Mittel im Vergleich zu den gesetzlichen Konzeptionen, wie etwa
der Auflosung der Gesellschaft, handeln wird und daher wie bei den sog.
vergleichbaren Anwendungsfillen zu verfahren ist.

Letztlich fithrt das gefundene Ergebnis zu einer doppelten Verhiltnis-
mafigkeitsprifung. Eine solche ist aber deshalb angemessen, da nur so
das Ziel des Interessenausgleichs erreicht werden kann. Auch die Tatsache,
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dass im Rahmen der Priffung der Treuepflichtverletzung dem Verschulden
keine oder nur eine untergeordnete Rolle zukommt,®® wihrend es diese
im Rahmen der Rechtsfolge durchaus zu bertcksichtigen gilt, spricht fiir
eine erneute Verhiltnismafigkeitsprifung. Bei dieser sind auf Rechtsfol-
genseite insbesondere das mildere Mittel wie auch die Abwigung der je-
weiligen Interessen von besonderer Bedeutung. Aber auch an einem legiti-
men Zweck kann es beispielsweise dann fehlen, wenn nicht der Interessen-
ausgleich bezweckt wird, sondern lediglich ein unliebsamer Gesellschafter
aus der Gesellschaft entfernt werden soll. Beziiglich der Erforderlichkeit
ist auch hier stets das mildeste Mittel zu wahlen. Wihrend eine Ausschlie-
Bung dann probates Mittel ist, wenn das Verbleiben eines Gesellschafters
den Mitgesellschaftern nicht mehr zuzumuten ist, kommt eine Auflésung
in Betracht, wenn den Gesellschaftern der Fortbestand der Gesellschaft
nicht mehr zumutbar ist.3% Als milderes Mittel kommt hierbei vor allem
ein Ausscheiden des durch die Treuepflichtverletzung betroffenen Gesell-
schafters bzw. Auflosungskligers in Betracht.?° Dabei gilt es allerdings zu
berticksichtigen, dass so zwar der Bestand der Gesellschaft gesichert wird,
anderseits wiirde dies zu einer Fortfiihrung der Gesellschaft mit dem die
Treuepflicht verletzenden Gesellschafter fiihren. Es kime mithin zu einer
doppelten Benachteiligung des verletzten Gesellschafters. Das Ausscheiden
des Kldgers kommt folglich nur dann in Betracht, wenn ihm die Fortfiih-
rung des Unternchmens durch die verbleibenden Gesellschafter zumutbar
ist und er wirtschaftlich keinen Nachteil erleidet, etwa durch eine seinen
gesetzlichen Abfindungsanspruch beschneidende Vertragsregelung.®! Ein
weiteres milderes Mittel stellt die Vertragsanpassung dar. Ist die Unzumut-
barkeit mit einer solchen zu beseitigen, hat diese Vorrang.%2

Entscheidend wird letztlich im GrofSteil der Fille die Abwigung der
Interessen sein. Hierbei ist danach zu fragen, ob eine Durchsetzung der

888 Vgl. Stephan/Tieves, in: MinchKomm GmbHG, §38 Rn.80a; Schifer, in:
MinchKomm BGB, § 705 Rn. 239.

889 Schmidt, in: MiinchKomm HGB, § 133 Rn. 7; Nerlich, in: Michalski GmbHG,
§61 Rn. 11.

890 Lorz, in: E/B/J/S HGB, §133 Rn.11; Schmidt, in: MiinchKomm HGB, § 133
Rn. 6; jedenfalls dann, wenn die Fortfithrung der Gesellschaft nur fir ihn unzu-
mutbar ist, Merkt, in: MiinchKomm GmbHG, § 13 Rn. 199.

891 Lehmann-Richter, in: BeckOK HGB, § 133 Rn. 8; Kamanabrou, in: Oetker HGB,
§133 Rn. 8.

892 Nerlich, in: Michalski GmbHG, §61 Rn.11; Limpert, in: MinchKomm
GmbHG, § 61 Rn. 11; Schnorbus, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG, § 53
Rn. 82f.
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Treuepflicht nicht doch ausreicht oder es einer, und falls ja, welcher Sank-
tionierung des treuwidrigen Verhaltens bedarf. Dabei sind die jeweiligen
Interessen unter Berticksichtigung der Schwere der Treuepflichtverletzung
gegenuberzustellen.??3 Pramisse fir eine weitergehende Sanktion muss da-
bei stets die Unzumutbarkeit des jeweiligen Zustands fiir den geschadigten
Gesellschafter oder die geschadigte Gesellschaft sein. Hier ist auch ein
etwaiges Verschulden zu berticksichtigen.8** Wird ein Uberwiegen des
Interesses des Geschadigten angenommen bzw. ein wichtiger Grund, so
gilt es, die jeweils weiteren Voraussetzungen der jeweiligen Sanktion zu
tberpriifen.

893 Vgl. OLG Dresden, Urt. v. 14. Juli 1999 — Az.: 12 U 464/99, NZG 1999, 1220
= BeckRS 9998, 42300, wonach bei einer schwerwiegenden Treuepflichtverlet-
zung ein wichtiger Grund zur Einziehung eines Geschiftsanteils gegeben sein
soll.

894 Vgl. zu § 242 BGB Kibhler, in: BeckOGK BGB, § 242 Rn. 470.
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