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Einleitung

A. Einfiihrung in die Thematik und Ziel der Untersuchung

Der Zweck einer GmbH ist im Regelfall darauf gerichtet, Gewinn zu erwirt-
schaften. Obwohl das GmbHG selbst einen solchen Regelzweck nicht erwiéhnt, ist
die Gewinnerzielung als 6konomisches Grundprinzip der GmbH anerkannt.' So ist
etwa der Gesellschaftszweck einer GmbH nur dann ausdriicklich in der Satzung
anzugeben, wenn dieser Zweck ausnahmsweise nicht in der Gewinnerzielung be-
steht.” Ein erwirtschafteter Gewinn ist nach § 29 GmbHG den Gesellschaftern zur
Verwendung und Verteilung zugewiesen.

Die Maxime der eigenniitzigen Gewinnerzielung wird aufgeweicht, wenn Diritte,
d.h. Personen, die nicht zum Kreis der Gesellschafter gehoren, durch Vertrag an dem
Gewinn der Gesellschaft beteiligt werden.’ Im GmbH-Recht werden Zulissigkeit
und Voraussetzungen fiir eine solche Gewinnbeteiligung uneinheitlich beurteilt. Die
Ursache hierfiir liegt in den unterschiedlichen Perspektiven, aus denen die Thematik
bisher betrachtet wird:*

1. Im konzernrechtlichen Schrifttum wird erdrtert, ob eine vertragliche Beteili-
gung an dem Gewinn einer GmbH den gleichen formellen Anforderungen unterliegt,
die fiir einen Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrag mit einer GmbH als
verpflichtetem Vertragsteil gelten.” Diese Sichtweise beruht auf der aktienrechtli-
chen Regelung des Teilgewinnabfiihrungsvertrags gemif} § 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG.
Die Bestimmung unterstellt eine vertragliche Beteiligung am Gewinn einer AG den
formellen Regeln des Unternehmensvertragsrechts gemaB §§ 293 ff. AktG. Auch in
der Rechtsprechung zur GmbH wird die Gewinnbeteiligung Dritter auf der Folie des

' Mock, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbHG, § 29 Rn. 6; Ekkenga, in:
MiiKoGmbHG, § 29 Rn. 196.

2 Siehe nur Fleischer, in: MiiKoGmbHG, § 1 Rn. 12; Altmeppen, GmbHG, § 1 Rn. 7;
Wicke, DNotZ 2020, 448.

3 Ekkenga, in: MiiKoGmbHG, § 29 Rn. 196.
* Vgl. DNotI-Report 2004, 57, 58 (bezogen auf die stille Gesellschaft).

5 So etwa Casper, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, Anh. § 77 Rn. 219f.; Liebscher,
in: MiKoGmbHG, Anh.zu § 13 Rn. 804ff.; Servatius, in: Michalski/Heidinger/Leible/
J. Schmidt, GmbHG, Syst. Darst. 4 Rn. 358 {f.; Emmerich, in: Scholz, GmbHG, Anh. § 13
Rn. 213 ff.; ders., in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 292 Rn. 37f.;
Fiihrling, Sonstige Unternehmensvertrige, 1993, S. 107 ff., 131 {f.; Lieder/Wernert, NZG 2020,
361; Priester, NZG 2020, 1; Wachter, GmbHR 2019, 1153; Habersack, in: FS Happ, 2006,
S. 49, 54 1f.; K. Schmidr, ZGR 1984, 295, 307 ff.
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Konzernrechts behandelt. Die Frage, ob Gewinnbeteiligungsabreden als Unterneh-
mensvertrag im Handelsregister einzutragen sind, war bereits Gegenstand ver-
schiedener registergerichtlicher Beschwerdeentscheidungen.® Der BGH ordnet die
Thematik ebenfalls dem Recht der Unternehmensvertrige zu: Einen Streit um die
Wirksamkeit einer vertraglichen Gewinnbeteiligung hat der II. Senat mit Urteil vom
16.7.2019 dahingehend entschieden, dass ,,7eilgewinnabfiihrungsvertrige mit einer
GmbH als abfiihrungspflichtiger Gesellschaft [...] keinen besonderen Wirksam-
keitsanforderungen [unterliegen], wenn sie keine satzungsiiberlagernde Wirkung
haben*’ (Hervorhebung durch den Verfasser).

2. Andere behandeln das Problem unter dem Vorzeichen der einzelnen Rege-
lungstypen, innerhalb derer eine vertragliche Gewinnbeteiligung vereinbart sein
kann. So wird im handelsrechtlichen Schrifttum erortert, ob die Begriindung einer
stillen Beteiligung (§§ 230 ff. HGB) an einer GmbH den fiir eine Satzungsinderung
geltenden Anforderungen gemil §§ 53 f. GmbHG unterliegt oder jedenfalls eines
zustimmenden Gesellschafterbeschlusses im Innenverhiltnis bedarf.® Hiufig wird
dabei zwischen den einzelnen Ausprigungen der stillen Beteiligung differenziert,
insbesondere zwischen der typisch und atypisch stillen Gesellschaft.” Bleibt man
dieser vertragstypenbezogenen Sichtweise treu und richtet den Blick auf die weiteren
Regelungsformen einer vertraglichen Gewinnbeteiligung, wie das partiarische
Darlehen oder das Genussrecht, so fllt auf, dass diese Vertragstypen, anders als etwa
das Genussrecht im Aktienrecht gemif3 § 221 AktG, im GmbH-Recht bisher wenig
Beachtung finden.'

3. Ein weiterer Blickwinkel, aus dem sich die vertragliche Beteiligung Dritter am
Gewinn einer GmbH betrachten ldsst, ist derjenige der Unternehmensfinanzierung.
Die vertragliche Gewinnbeteiligung wird in der Praxis oft als Mittel zur Kapital-
beschaffung verwendet, indem der Kapitalgeber anstelle eines festen Zinssatzes eine
Beteiligung an den Gewinnen des Kapitalnehmers erhilt. Die Mittel aus einer sol-
chen Finanzierung vereinen die Merkmale des Eigenkapitals und des Fremdkapitals.
Sie gewihren einerseits Rechte, die typischerweise nur den Gesellschaftern zustehen
(z.B. eine Gewinnbeteiligung), beruhen andererseits jedoch auf einer schuldrecht-
lichen Rechtsbeziehung zwischen Kapitalgeber und -nehmer, die als solche fiir die

¢ KG, Beschl. v. 24.3.2014 — 12 W 43/12, NZG 2014, 668; OLG Miinchen, Beschl. v. 17.3.
2011-31 Wx 68/11, DNotZ 2011, 949; BayObLG, Beschl. v. 18.2.2003 — 3Z BR 233/02, NZG
2003, 636.

7 BGH, Urt. v. 16.7.2019 — II ZR 175/18, NZG 2019, 1149 Leitsatz 1.

8 K. Schmidt, in: MiKoHGB, § 230 Rn. 114f.; Harbarth, in: Staub, HGB, § 230
Rn. 151 ff.; Gehrlein, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 230 Rn. 30; Kinzl/Schmid-
berger, in: BeckOGK, HGB, § 230 Rn. 196; Lamprecht, in: Blaurock, Handbuch der stillen
Gesellschaft, Rn. 9.61 f.; Keul, in: Miinch. Hdb. GesR 11, Stille Gesellschaft, § 76 Rn. 77 ff.;
Weigl, GmbHR 2002, 778.

K Vgl. nur K. Schmidt, in: MiiKoHGB, § 230 Rn. 114f.; Keul, in: Miinch. Hdb. GesR 11,
Stille Gesellschaft, § 76 Rn. 84 f. (im Hinblick auf eine atypische Mitspracherechte eines stillen
Gesellschafters).

19 Mit einer bedeutenden Ausnahme: Rid-Niebler, GenuBrechte, 1989.
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Fremdfinanzierung kennzeichnend ist. Manche Autoren legen ihren Fokus auf die
Friktionen, die sich aus diesem Mischcharakter im Hinblick auf die Kompetenz-
verteilung der kapitalnehmenden Gesellschaft ergeben.'' Wihrend nimlich die
Entscheidungen iiber die Ausstattung der Gesellschaft mit Eigenkapital — sei es bei
der Griindung, im Rahmen von Kapitalmanahmen oder durch Gewinnthesaurie-
rung —den Gesellschaftern vorbehalten sind, obliegt der Abschluss von Vertrigen zur
Fremdfinanzierung grundsitzlich den Geschiftsfiihrern.'>

Ziel dieser Untersuchung ist es, die gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen fiir
die Begriindung einer vertraglichen Beteiligung am Gewinn einer GmbH zu kldren,
ohne den Priifungsmafstab auf eine der vorgenannten Perspektiven zu verengen.

B. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

Gegenstand dieser Untersuchung ist der Abschluss eines Gewinnbeteiligungs-
vertrags durch eine GmbH als verpflichteter Vertragsteil. Die Ausfiihrungen be-
schrinken sich auf die gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen, die auf Seiten der
GmbH im Hinblick auf den Vertragsschluss zu erfiillen sind. Neben der Kompe-
tenzverteilung betrifft dies Fragen des Minderheitenschutzes sowie des Schutzes
dritter Personen (z.B. von Gliubigern) und der Offentlichkeit, etwa durch Eintra-
gungspflichten im Handelsregister. Steuer-, bilanz- und arbeitsrechtliche Frage-
stellungen werden ausgeklammert, es sei denn, deren Beantwortung erlaubt Riick-
schliisse auf die gesellschaftsrechtliche Behandlung des Gewinnbeteiligungsver-
trags.

Untersucht wird die vertragliche Beteiligung am Gewinn der GmbH. Nicht zum
Untersuchungsgegenstand gehoren damit Beteiligungsformen, die eine Teilhabe an
den Gewinnanspriichen eines Gesellschafters ermoglichen, z.B. der NieB3brauch an
dem Gesellschaftsanteil oder die Unterbeteiligung. Im Bereich der stillen Gesell-
schaft bleibt die Rechtsfigur der sog. Innen-KG" und deren Behandlung im GmbH-
rechtlichen Kontext anderen Untersuchungen vorbehalten.' Die vorliegende Studie
beschrinkt sich auf die — in vermogensrechtlicher Hinsicht — schuldvertraglichen
Formen der Beteiligung am unternehmerischen Erfolg.

SchlieBlich wird das Thema auf die vertragliche Gewinnbeteiligung zugunsten
von Dritten begrenzt. Dritter kann dabei auch ein Mitgesellschafter sein, wenn
diesem auf einer vertraglichen Grundlage eine Gewinnbeteiligung auflerhalb seiner

1" So insbesondere Larsch, Mezzanine-Finanzierung, 2012 (bezogen auf die AG) und
Klingberg, in: FS Westermann, 2008, 1087 (bezogen auf die GmbH); mit dhnlichem Unter-
suchungsanlass: Marzinkowski, Mezzanine-Finanzierung, 2012; Ebert, Mezzanine Kapitaltitel,
2010.

12 Klingberg, in: FS Westermann, 2008, 1087, 1094.
13 Zu dieser Rechtsfigur statt vieler: K. Schmidt, ZHR 178 (2014), 10.
4 Siehe hierzu bereits die Nachweise bei K. Schmidt, in: MiiKoHGB, § 230 Rn. 87.
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