9783214158972

Jan Lieder

Mehrheitsbeschlusse in der
Personengesellschaft — insbesondere im
Syndikatsvertrag

Ubersicht:
I. Einfithrung
II. Grundlagen
III. Mehrheitsbeschliisse in Personengesellschaften
IV. Syndikatsbeschliisse
V. Zusammenfassung des wesentlichen Ertrags

l. Einfihrung

In der Unternehmenspraxis schlieflen Gesellschafter oftmals Syndikatsver-
trage ab, mit deren Hilfe sie die einheitliche Ausiibung ihres Stimmrechts in einer
Beteiligungsgesellschaft entsprechend der internen Willensbildung im Syndikat
zu gewihrleisten suchen. Da Stimmrechtskonsortien regelmiflig nur dann funk-
tions- und handlungsfihig sind, wenn sich der interne Entscheidungsfindungs-
prozess nicht nach dem Einstimmigkeits-, sondern nach dem Mehrheitsprinzip
richtet, stellt sich in diesem Zusammenhang die altbekannte Frage nach einem
angemessenen Ausgleich zwischen einer effektiven Willensbildung im Personen-
verband und dem Schutz berechtigter Individual- und Minderheitsinteressen.

Besondere rechtsdogmatische Relevanz erhilt der hiermit verbundene Fra-
genkreis aus dem Zusammenspiel von zwei rechtlich getrennten, durch die Ge-
sellschafterstellung der Syndikatsteilnehmer aber miteinander verwobenen Ebe-
nen des — regelmif3ig als BGB-Gesellschaft zu qualifizierenden') — Syndikats und
der Beteiligungsgesellschaft, bei der es sich um eine AG oder GmbH ebenso han-
deln kann wie um eine Personengesellschaft oder Bruchteilsgemeinschaft.?) In
diesem Zusammenhang ist namentlich das Grundsatzurteil des II. Zivilsenats des
BGH vom 21. 10. 2014°) in die Betrachtung einzubeziehen, das die Diskussion
iiber Mehrheitsbeschliisse in Personengesellschaften wesentlich befeuert hat.*)

") Dazu niher II. E.

?) Zu den unterschiedlichen Organisationstypen in diesem Zusammenhang vgl
Weipert in Miinch HdB GesR I° (2019) § 34 Rz 2.

%) BGHZ 203, 77.

*) Zum aktuellen Stand der Diskussion vgl nur Lieder in Oetker, HGB® (2019) § 119
Rz 41ff.
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Im Folgenden sollen nach einer Ausbreitung der Grundlagen zu Syndikatsvertra-
gen’) zunichst die Wirksamkeitsvoraussetzungen von Mehrheitsentscheidungen
in der Personengesellschaft erldutert werden,®) um daraufthin die Zuldssigkeit
und Grenzen von Syndikatsbeschliissen auszumessen.”) Der Beitrag schlief3t mit
einer Zusammenfassung des wesentlichen Ertrags.®)

Il. Grundlagen

A. Vor- und Nachteile von Syndikatsvertragen

Wenn sich Gesellschafter zu Stimmrechtskonsortien zusammenschlie-
Ben, geht es ihnen aus gesellschaftsrechtlicher Perspektive’) primar darum, ihr
Stimmverhalten als Mitglieder des Beteiligungsunternehmens zu koordinieren
und gemeinschaftlich hieriiber die Herrschaft auszutiben.'’) Durch den Ab-
schluss des Syndikatsvertrags biindeln sie ihre Stimmrechtsmacht, finden mittels
Mehrheitsbeschlusses eine einheitliche Linie und steigern durch die konzertier-
te Stimmausiibung ihren Einfluss auf die Willensbildung in der Beteiligungsge-
sellschaft. Diese Biindelung gleichgerichteter Interessen hilft, den Einfluss von
Stimmrechtsberatern und potenziellen Investoren zu begrenzen.')

Hinzu kommen die Griinde, die im Allgemeinen ftr schuldrechtliche Ne-
benabreden im Gesellschaftsrecht sprechen:'?) Auch wenn sich Syndikatsvertrige
auf AG und GmbH beziehen, unterliegen sie keiner Registerpublizitit.'”) Anders
als Satzung und Gesellschaftsvertrag sind sie der ungehinderten Kenntnisnah-
me durch die interessierte Offentlichkeit entzogen. Das entspricht dem Interesse
der am Stimmrechtskonsortium beteiligten Gesellschafter, ihre Abstimmungs-
strategie nicht offenlegen zu miissen. Zudem zeichnen sich satzungserginzende
Gesellschaftervereinbarungen durch ein hohes Maf$ an Flexibilitit aus, weil de-
ren Abschluss, Anderung und Aufhebung — zumindest im Regelfall'*) — keiner

%) Dazu Il.

%) Dazu III.

7) DazuIV.

8) Dazu V.

%) Zu steuerrechtlichen Aspekten vgl Bauer/Garbe, ZEV 2014, 61ff; Dutta, ZGR
2016, 581 (584 ff); Wiilzholz, MittBayNot 2013, 281 ff.

%) Vgl nur Weipert in Miinch HdB GesR I° § 34 Rz 11f, 11.

1) Dazu ausf St. Schneider, Der Syndikatsvertrag (2017) 18ff, 21f.

12) Dazu und zum Folgenden schon allgemein Lieder in Fleischer/Kalss/Vogt, Aktuel-
le Entwicklungen im deutschen, dsterreichischen und schweizerischen Gesellschafts- und
Kapitalmarktrecht 2012 (2013) 231 (234 ff); vgl weiter St. Schneider, Der Syndikatsvertrag
12ff.

) Vgl Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG? (2020) § 3 Rz 60; Cziupka in Scholz,
GmbHG" (2018) § 3 Rz 101; Seibt in K. Schmidt/Lutter, AktG® (2015) § 23 Rz 65; Wicke
in Miinch Komm zum GmbHG® (2018) § 3 Rz 130; Hoffmann-Becking, ZGR 1994, 442
(445).

) Fiir Ausnahmen vgl Lieder in Fleischer/Kalss/Vogt, Aktuelle Entwicklungen im
deutschen, 6sterreichischen und schweizerischen Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht
2012, 231 (2391).
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besonderen Form und keiner Durchfithrung eines formlichen Beschluss- und
Eintragungsverfahrens bediirfen.'”)

Die erhohte Flexibilitat schuldrechtlicher Nebenabreden korreliert indes mit
einem Verlust an Rechtssicherheit und Rechtsklarheit,'®) weil ihre Formfreiheit
den Nachweis von Syndikatsvertrigen und etwaigen Anderungen erschwert und
damit das Risiko rechtlicher Auseinandersetzungen erhoht.”) Zudem beschrankt
sich die Reichweite der vertraglichen Bindungswirkung auf die Vertragspartei-
en, die dem Abschluss der Syndikatsvereinbarungen zugestimmt haben.'®) Auch
deren Aufthebung und Anderung setzt — vorbehaltlich abweichender Regelun-
gen — die Zustimmung aller Vertragspartner voraus.'?) Schlieflich gehen Syndi-
katsvertrage auch nicht auf Sondernachfolger tiber.?’) Wer einen Anteil an der
Beteiligungsgesellschaft erwirbt, gehort dem Stimmbindungskonsortien nicht
ipso iure an, sondern muss sich der Stimmbindung erst noch rechtsgeschiftlich
unterwerfen.?!)

B. Verbreitung und Phanomenologie

Als gesellschaftsrechtliches Gestaltungsmittel sind Syndikatsvertrige seit
mehr als hundert Jahren bekannt.??) Heute sind sie in rechtstatsichlicher Hin-
sicht weit verbreitet, nicht nur in Deutschland,”®) sondern auch in anderen
Rechtsordnungen.*) Stimmrechtskonsortien gehoren inzwischen weltweit zum
gesellschaftsrechtlichen Standardrepertoire.

15) Priester in Miinch HdB GesR III° § 21 Rz 6; Wicke in Miinch Komm zum
GmbHG’ § 3 Rz 130; Hoffmann-Becking, ZGR 1994, 442 (446).

1) Vgl K. Schmidt, Gesellschaftsrecht* (2002) § 5 I 5; Wicke in Miinch Komm zum
GmbHG’ § 3 Rz 130; Wiilzholz, GmbHR 2009, 1020 (1024).

'7) Lieder in Fleischer/Kalss/Vogt, Aktuelle Entwicklungen im deutschen, dsterreichi-
schen und schweizerischen Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht 2012, 231 (236).

18) BGH NJW 2010, 3718 Rz 8; Cziupka in Scholz, GmbHG" § 3 Rz 114; Fastrich in
Baumbach/Hueck, GmbHG?? (2019) § 3 Rz 56; Seibt in K. Schmidt/Lutter, AktG® (2015)
§ 23 Rz 66.

1) Vgl Arnold in Kélner Komm zum AktG® (2010) § 23 Rz 175 aE; Bayer in Lutter/
Hommelhoff, GmbHG? (2020) § 3 Rz 59; Pentz in Miinch Komm zum AktG’ (2019) § 23
Rz 198; Rohricht/Schall in Groffkomm zum AktG® (2016) § 23 Rz 325.

») Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG* (2020) § 3 Rz 59; Cziupka in Scholz,
GmbHG" § 3 Rz 113; Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG??(2019) § 3 Rz 54.

1) Zu den Gestaltungsmoglichkeiten im Einzelnen siehe Arnold in Kolner Komm
zum AktG® (2010) § 23 Rz 177; Koch in Hiiffer/Koch, AktG" (2018) § 23 Rz 46; Kor-
ber in Biirgers/Korber, AktG* (2017) §23 Rz 51; J. Schmidt in Michalski/Heidinger/
Leible/]. Schmidt, GmbHG® (2017) § 3 Rz 97; Pentz in Miinch Komm zum AktG® § 23
Rz 198; ausf Noack, Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesellschaften (1994) 172 ff.

%) Vgl Zollner in Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel II (2007) Kap 10 Rz 56.

#) Rechtstatsachen bei Liefke, Vertrige unter Aktiondren: Eine rechtstatsichliche,
rechtsékonomische und rechtsdogmatische Untersuchung von Abstimmungsvereinba-
rungen in borsennotierten Gesellschaften, Diss HU Berlin (2019).

) Umfassend Mock/Csach/Havel, International Handbook on Shareholders‘ Ag-
reements (2018) passim, insb 42 ff.
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1. Zusammensetzung

Thre Zusammensetzung in der Unternehmenspraxis ist durchaus vielgestal-
tig.?) So konnen einzelne Gesellschafter ebenso ihre Stimmrechte poolen wie
samtliche Mitglieder.”®) Gerade in Familiengesellschaften schlief}en sich einzelne
Gesellschafterstimme oftmals konsortialvertraglich zusammen, um Erosionen
in den Machtverhiltnissen infolge von Vererbung und grundlegenden Struk-
turmafinahmen vorzubeugen und das Eindringen familienfremder Dritter zu
verhindern.”) In diesem Zusammenhang spricht man auch von Schutzgemein-
schaften.?®)

Nicht selten gehoren auflenstehende Dritte, die also nicht selbst Mitglieder
der Beteiligungsgesellschaft sind, dem Stimmrechtskonsortium an.”) Thre Mit-
wirkung unterliegt indes gesellschaftsrechtlichen Bedenken, weil sie typischer-
weise nicht gleichermaflen an der Prosperitit des Unternehmens interessiert sind
wie risikokapitalgebende Gesellschafter. Unter welchen Voraussetzungen eine
Mitwirkung in Betracht kommt, ist ein Thema fiir sich.*®) Jedenfalls Satzungs-
dnderungen und strukturindernde Grundlagenbeschliisse konnen nicht an die
Weisung auflenstehender Dritter gebunden werden.’') Anerkannt ist die Mit-
wirkung von Nichtgesellschaftern aber fiir den Fall, dass sie aus wirtschaftlicher
Perspektive Triger von Gesellschaftsinteressen sind,*?) etwa weil Dritte als Treu-

») Dazu ausf Krieger in FS Hommelhoff (2012) 593 ff; fiir spezifische Ausformun-
gen der horizontalen und vertikalen Stimmbindung vgl St. Schneider, Der Syndikatsver-
trag (2017) 7 ff; eine Typologie zum 6sterreichischen Recht liefert Kalss in FS K. Schmidt
1(2019) 587 (589¢).

%) Zu den Gestaltungsmoglichkeiten vgl etwa Habermeier in Staudinger, BGB
(2003) § 717 Rz 11; Weipert in Miinch HdB GesR I° (2019) § 34 Rz 2.

77) Instruktiv dazu Weipert in Miinch HdB GesR I° § 34 Rz 11; Klein-Wiele, NZG
2018, 1401 (1402); Krieger in FS Hommelhoff 593; vgl allgemein zum Poolvertrag als Ge-
staltungsinstrument des Ownership Managements in Familiengesellschaft Fleischer, BB
2019, 2819 (2824f).

#) Vgl BGHZ 126, 226; 179, 13; C. Roth, Der majorisierte Stimmbindungspool
(2019) 36f; St. Schneider, Der Syndikatsvertrag (2017) 11.

¥) Zu diesem Punkt vgl etwa Noack, Gesellschaftervereinbarungen 33f; St. Schnei-
der, Der Syndikatsvertrag 9f; C. Weber, Privatautonomie und Aufleneinfluss im Gesell-
schaftsrecht (2000) 16.

%) Dazu ausf M. Arnold in Miinch Komm zum AktG* § 136 Rz 72 ff; Triger in Kol-
ner Komm zum AktG® (2017) § 136 Rz 128; Zutt, ZHR 155 (1991) 190 (213 ff); Rode-
mann, Syndikatsvereinbarungen in den Aktien- und GmbH-Rechten Deutschlands, Eng-
lands, Frankreichs und Belgiens (1998) 27 ff; St. Schneider, Der Syndikatsvertrag 124 ff.

') Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG® (2020) § 47 Rz 20; Hiiffer/Schiirnbrand
in Ulmer/Habersack/Libbe, GmbHG? (2014) § 47 Rz 82; kritisch Koppensteiner/Gruber in
Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG® (2017) § 47 Rz 37; Rémermann in Michalski/Hei-
dinger/Leible/]. Schmidt, GmbHG? (2017) § 47 Rz 503 ff; fiir eine grundsitzliche Unzulis-
sigkeit der Stimmbindung zugunsten von Nichtaktiondren Koch in Hiiffer/Koch, AktG"
(2018) § 133 Rz 27; Pentz in Miinch Komm zum AktG>$§ 23 Rz 203f.

32) K. Schmidt in Scholz, GmbHG!" (2014) § 47 Rz 42; kritisch dazu Rémermann in
Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt, GmbHG® (2017) § 47 Rz 504.
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geber eines Anteils*) oder als Kommanditist einer nicht personenidentischen
GmbH & Co KG*) fungieren.

2. Inhalt

Inhaltlich konnen Syndikatsvertrige darauf gerichtet sein, das Stimmrecht
dauerhaft oder im Einzelfall in einer bestimmten Art und Weise auszuiiben
oder eine Stimmrechtsausiibung gerade zu unterlassen. Dabei kann das konkre-
te Stimmverhalten dergestalt festgelegt werden, dass die Stimmrechte nach der
Weisung einer bestimmten Person auszuiiben sind oder die Konsorten sich ei-
nem Mehrheitsbeschluss unterwerfen. Die hierbei zu erzielende Mehrheit kann
eine einfache oder qualifizierte sein, sie kann sich nach der Beteiligungshéhe an
der Beteiligungsgesellschaft, nach Kopfen oder nach anderen Grundsitzen be-
stimmen.

Die Unternehmenspraxis kennt dariiber hinaus noch deutlich komplexere
Gestaltungsformen.””) Namentlich in Familiengesellschaften konnen zur Wil-
lensbildung in unterschiedlichen Familienstimmen Haupt- und Unterpools ein-
gerichtet werden.*) Die Entscheidungsfindung erfolgt dabei zweistufig, und zwar
zundchst in den Unterpools, deren Mitglieder dann auf Ebene des Hauptpools
ihre Stimme einheitlich entsprechend der Abstimmung im Unterpool abgeben
miissen. Zudem kann eine differenzierende Gestaltung gewahlt werden — etwa
dergestalt, dass fir alltigliche Entscheidungen die Willensbildung zweistufig
iiber Unterpoolabstimmungen erfolgt, wihrend bei Grundlagen- und Struktu-
rentscheidungen eine Urabstimmung aller Konsorten auf der Ebene des Haupt-
pools erfolgt, ohne dass die Mitglieder an Vorabstimmungen in Unterpools
gebunden wiren. Der kautelarjuristischen Fantasie sind an dieser Stelle wenig
Grenzen gesetzt.”)

C. Zulassigkeit

Die grundsitzliche Zulissigkeit von Syndikatsvertrigen ist heute allgemein
anerkannt.?®) Thre rechtsdogmatische Grundlage finden sie in den systempragen-
den Prinzipien der Privatautonomie und der Abstimmungsfreiheit.*”) Die Ge-
sellschafter konnen ihre Rechtsbeziehungen untereinander und zur Gesellschaft
auf vertraglicher Grundlage ohne Weiteres auflerhalb des Gesellschaftsvertrags
regeln, und zwar auch soweit es die koordinierte Ausiibung des Stimmrechts be-
trifft. Eine normative Ausprigung hat die rechtliche Zuldssigkeit von Syndikats-
vertrigen zwischen Aktioniren in § 136 Abs 2 AktG erfahren, der vertragliche

%) BGHZ 48, 163 (166 ff).

**) BGH ZIP 1983, 432 f; OLG Koln GmbHR 1989, 76 (77f).

%) Dazu und zum Folgenden Krieger in FS Hommelhoff 593 (594).

%) Vgl auch St. Schneider, Der Syndikatsvertrag 11; Odersky in FS Lutter (2000) 557
(564); Priester in FS Reuter (2010) 1129 (1151f).

37) Zu den Schranken siehe sogleich II. D.

%) BGHZ 48, 163 (166); BGHZ 179, 13 Rz 12; Koch in Hiiffer/Koch, AktG" (2018)
§ 133 Rz 27; Krieger in FS Hommelhoff 593 (595).

) Dazu und zum Folgenden zuletzt ausf St. Schneider, Der Syndikatsvertrag 54 ff.
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Bindungen an die Weisung oder Vorschlidge der AG, des Vorstands oder Auf-
sichtsrats fur nichtig erklart. Daraus ist e contrario zu folgern, dass sich Aktionire
in anderen Fallgestaltungen grundsitzlich verpflichten konnen, ihr Stimmrecht
nach Weisungen oder Mehrheitsentscheidungen auszuiiben.

D. Schranken

Grenzen sind Syndikatsvertrigen erst dort gezogen, wo gegen zwingendes
Gesetzesrecht verstoflen wird, das dem Schutz von Glaubigerinteressen, des red-
lichen Rechtsverkehrs oder kiinftiger Gesellschafter zu dienen bestimmt ist. Ne-
ben dem Verbot gebundener Aktien nach § 136 Abs 2 AktG*) ergeben sich wei-
tere Schranken aus dem Verbot eines Stimmenkaufs, der aktienrechtlich zu einer
Nichtigkeit der vertraglichen Abreden gem § 134 BGB iVm § 405 Abs 3 Nr 6
und Nr 7 AktG fiithrt,") wihrend eine entsprechende Vereinbarung in anderen
Verbinden nur dann als Verstof§ gegen die guten Sitten nach § 138 Abs 1 BGB
sanktioniert wird, wenn besondere Umstinde hinzutreten.*?) Das ist jedenfalls
dann anzunehmen, wenn Syndikatsvertrige auf eine sittenwidrige Schidigung
der Gesellschaft oder der Mitgesellschafter gerichtet sind oder unter Ausnutzung
einer Zwangslage geschlossen worden sind.*) Im Einzelfall kénnen solche Ab-
reden auch gegen das Verbot wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen (§ 1
GWB) verstofRen.*)

E. Personengesellschaftsrechtliche Einordnung

Schliefit sich das Stimmrechtskonsortium nicht nur ad hoc fiir eine singu-
ldre Beschlussfassung zusammen, sondern verfolgt es den Zweck einer dauerhaf-
ten Koordination des Abstimmungsverhaltens, dann sind diese Vereinbarungen
der beteiligten Gesellschafter als BGB-Gesellschaft iSd § 705 BGB zu qualifizie-
ren.*”) Der Abschluss des Gesellschaftsvertrags kann ausdriicklich erfolgen, aber

1) Zu diesem Institut vgl Koch in Hiiffer/Koch, AktG" (2018) § 136 Rz 25; Liebscher
in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht* (2019) § 136 AktG Rz 18f; Hoffmann-Becking in
Miinch Hdb GesR IV* § 39 Rz 48 f; Holzborn in Biirgers/Kirber, AktG* (2017) § 136 Rz 24;
Troger in Kolner Komm zum AktG® (2017) § 136 Rz 132.

1) Dazu ausf St. Schneider, Der Syndikatsvertrag 204 ff.

) Vgl Drescher in Miinch Komm zum GmbHG’ § 47 Rz 247; Romermann in Mich-
alski/Heidinger/Leible/]. Schmidt, GmbHG’ (2017) § 47 Rz 521; Klein-Wiele, NZG 2018,
1401 (1406); aA Zillner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG? (2019) § 47 Rz 114a;
K. Schmidt in Scholz, GmbHG" § 47 Rz 45; Hiiffer/Schiirnbrand in Ulmer/Habersack/
Libbe, GmbHG? (2014) § 47 R 85.

#) Dazu ausf St. Schneider, Der Syndikatsvertrag 179 ff.

“) Vgl nur Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG* (2020) § 47 Rz 21; Hiiffer/
Schiirnbrand in Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG? (2014) § 47 Rz 83; K. Schmidt in
Scholz, GmbHG!' § 47 Rz 43.

) Vgl BGHZ 179, 13 Rz 14; Cziupka in Scholz, GmbHG™ § 3 Rz 111; Fastrich in
Baumbach/Hueck, GmbHG* (2019) § 3 Rz 58; Koch in Hiiffer/Koch, AktG" (2018) § 23
Rz 46; Pentz in Miinch Komm zum AktG® § 23 Rz 198; Baumann/Reifs, ZGR 1989, 157
(2001); St. Schneider, Der Syndikatsvertrag 25 ff.
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auch formfrei und konkludent.”®) In der Praxis belassen es die Konsorten ty-
pischerweise bei der Begriindung einer Innengesellschaft, deren Zweck auf die
Vereinheitlichung des Stimmverhaltens der Mitglieder gerichtet ist, wihrend die
Gesellschafter in materiellrechtlicher Hinsicht auch weiterhin die Anteile an der
Beteiligungsgesellschaft halten. Seltener bilden die Mitglieder ein Beteiligungs-
konsortium, welches entsteht, wenn die Konsorten ihre Anteile am Beteiligungs-
unternehmen auf die GbR tibertragen und damit eine Auflengesellschaft errich-
ten.””) In beiden Varianten gelten die allgemeinen Grundsitze des Personenge-
sellschaftsrechts, und zwar auch soweit es die Zuldssigkeit und Schranken der
Willensbildung aufgrund Mehrheitsbeschlusses anbelangt.

lll. Mehrheitsbeschliisse in Personengesellschaften

Fir die idealtypische Personengesellschaft*®) geht das Gesetz von einer ein-
stimmigen Entscheidungsfindung unter den Gesellschaftern aus (vgl § 709 Abs 1
BGB, § 119 Abs 1 HGB). Um eine Blockadesituation zu vermeiden und der auf
Dauer angelegten Personengesellschaft die Handlungs- und Funktionsfihigkeit
zu sichern, konnen die Gesellschafter eine Beschlussfassung aufgrund Mehrheits-
klausel vereinbaren (vgl § 709 Abs 2 BGB, § 119 Abs 2 HGB). Mit Blick auf ihre
formellen und materiellen Anforderungen werfen Mehrheitsbeschliisse gewich-
tige Fragen im Spannungsfeld zwischen der Funktions- und Handlungsfihigkeit
des Personenverbands und dem berechtigten Interesse an einem angemessenen
Individual- und Minderheitsschutz der Gesellschafter auf. Diese Fragestellung
bildet einen Ausschnitt des tibergeordneten Makrothemas der Reichweite und
Schranken der Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht.*’)

A. Formelle Legitimationsgrundlage

Die mit Mehrheitsklauseln verbundene Stirkung der Mehrheitsmacht ver-
suchte die frithere Rechtsprechung durch den Bestimmtheitsgrundsatz einzuhe-
gen.”) Danach sollte eine allgemeine Mehrheitsklausel nur fiir Beschliisse der
laufenden Geschiftsfiihrung gelten, wahrend Vertragsinderungen und andere

) Vgl BGH NJW 1987, 890 (891); Hiiffer/Schiirnbrand in Ulmer/Habersack/Libbe,
GmbHG? (2014) § 47 Rz 68; Hillmann in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht* (2019) § 47
GmbHG Rz 87; Cziupka in Scholz, GmbHG' § 3 Rz 11; Priester in FS Reuter 1139 (1140).

) Dazu ausf St. Schneider, Der Syndikatsvertrag 42 ff.

) Fir eine Gegeniiberstellung der idealtypischen Personengesellschaft und Kor-
perschaft vgl Bayer/Lieder, Examens-Repetitorium Handels- und Gesellschaftsrecht
(2015) Rz 386, 388.

¥) Vgl nur A. Teichmann, Gestaltungsfreiheit in Gesellschaftsvertrigen (1970);
Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im Recht der Personengesellschaft
(1970); Lutter/Wiedemann, Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht (1998); Hey, Freie
Gestaltung von Gesellschaftsvertriagen und ihre Schranken (2004); Schmolke, Grenzen der
Selbstbindung im Privatrecht (2014) 523 ff; zum schweizerischen Recht Héiusermann, Ge-
staltungsfreiheit im Recht der Publikumsgesellschaft (2015).

%) Aus der Rechtsprechung exemplarisch RGZ 91, 166 (168); 151, 321 (327); 163,
385 (391); BGHZ 8, 35 (44); 48, 251 (253).
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Grundlagengeschifte im Gesellschaftsvertrag einzeln ausdriicklich bezeichnet
werden mussten. Die Kautelarjurisprudenz reagierte darauf pragmatisch, in-
dem sie immer umfassendere Kataloge von Beschlussgegenstinden in die Ge-
sellschaftsvertrige aufnahm, die allesamt der Mehrheitsentscheidung zugénglich
waren.

Dass auf dieser Grundlage — gleichsam auf formeller Ebene der Beschluss-
fassung — kein effektiver Minderheitsschutz zu gewahrleisten war, liegt auf der
Hand. Zudem unterlag das Bestimmtheitsgebot auch dogmatischen Einwinden,
weil die von der Rechtsprechung formulierten Anforderungen einem Sonder-
recht fiir Mehrheitsklauseln gleichkam, das als systemwidriger Fremdkorper in
der Dogmatik des Personengesellschaftsrechts erscheinen musste. Es ist daher
nachdriicklich zu begriiflen, dass sich der II. Zivilsenat des BGH im Laufe der
Zeit sukzessive vom Bestimmtheitsgrundsatz entfernte und in der Grundsatzent-
scheidung vom 21. 10. 2014*") schlief3lich vollends aufgab.??) Seither gentigt — in
Ubereinstimmung mit den allgemeinen Grundsitzen des Biirgerlichen Rechts
(vgl §§ 133, 157 BGB) — eine allgemeine Mehrheitsklausel als formelle Legitima-
tionsgrundlage fiir simtliche Beschlussgegenstinde, und zwar auch fiir die An-
derung des Gesellschaftsvertrags und andere Grundlagenentscheidungen.®) Das
entspricht inzwischen auch dem Stand des sterreichischen Rechts.**) Freilich
genieflen die Gesellschafter in diesem Zusammenhang wiederum ein hohes Maf}
an Gestaltungsfreiheit, das sie nutzen konnen, um sich eines abgestuften Mehr-
heitssystems zu bedienen®) oder aber Regelbeispiele,*) Sonder- und Vetorechte,
Mehrfachstimmrechte und Stimmrechtsbeschrankungen®) zu vereinbaren.

B. Materielle Beschlusskontrolle

Die inhaltliche Priifung der Rechtmifligkeit von Mehrheitsbeschliissen er-
folgt — gleichsam auf zweiter Stufe — im Rahmen einer materiellen Beschluss-
kontrolle. Dass es einer solchen Inhaltskontrolle bedarf, ist seit geraumer Zeit
konsentiert. Auch nach den jiingsten Akzentverschiebungen darf die materielle

1) BGHZ 203, 77 Rz 14; bereits angelegt in BGHZ 170, 283 Rz 9; 179, 13 Rz 15.

52) Zustimmend auch Enzinger in Miinch Komm zum HGB* (2016) § 119 Rz 81;
Freitag in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB* (2020) § 119 Rz 71 aE; Haas in Rohricht/
v. Westphalen/Haas, HGB® (2019) § 119 Rz 19e; Kindler in Koller/Kindler/Roth/Driien,
HGB’ (2019) § 119 Rz 11; Lieder in Oetker, HGB® § 119 Rz 47; Lieder, ZfPW 2016, 205
(214); Goette/Goette, DStR 2016, 74; Heckschen/Bachmann, NZG 2015, 531 (537); Schii-
fer, NZG 2014, 1401 (1403); fiir eine Beibehaltung aber Finckh in Henssler/Strohn, Gesell-
schaftsrecht! (2019) § 119 HGB Rz 38ff, 45; B. Fischer, Der Bestimmtheitsgrundsatz im
Personengesellschaftsrecht (2018) passim, 133 ff.

%) Vgl Hoffmann/Bartlitz in Heymann, HGB® (2020) § 119 Rz 34; Lieder in Oetker,
HGB® (2019) § 119 Rz 49.

**) Vgl nur Torggler/Torggler in FS G.H. Roth (2011) 831 (835).

%) Vgl Lieder in Oetker, HGB® § 119 Rz 49; Risse/Hofling, NZG 2017, 1131 (1134).

%) Vgl Heckschen/Bachmann, NZG 2015, 531 (536); Wertenbruch, DB 2014, 2875
(2877); Wicke, MittBayNot 2017, 125 (127).

%7) Vgl Lieder in Oetker, HGB®§ 119 Rz 49 aE; Heckschen/Bachmann, NZG 2015, 531
(536); Wicke, MittBayNot 2017, 125 (127).
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Beschlusskontrolle auf Grundlage der BGH-Rechtsprechung™) als unverzichtbar
gelten.”) Das gilt auch fur das osterreichische Recht.®’) Thre konkrete Ausgestal-
tung ist indes bisher nicht abschlieflend geklart. Wihrend die Rechtsprechung
frither die sogenannte Kernbereichslehre als Maf3stab heranzog,®') ist nach BGHZ
203, 77 inzwischen fraglich, ob der II. Zivilsenat am Kernbereichskonzept auch
weiterhin festzuhalten gedenkt.®?) In der Konsequenz wird im Schrifttum neu-
erdings dariiber gestritten, ob neben der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht®)
iiberhaupt noch Raum fiir eine materielle Beschlusskontrolle anhand genuin ge-
sellschaftsrechtlicher Wertungen ist.*)

1. Kontrolldichte

Auch wenn die sogenannte Kernbereichslehre allenfalls als Sammelbe-
zeichnung taugt, noch besser ganz auf den Begriff verzichtet werden sollte,*) so
wire eine Verzicht auf weitergehende Schranken im Rahmen einer materiellen
Beschlusskontrolle doch mit substanziellen Einbufen beim Schutz berechtigter
Minderheits- und Individualinteressen verbunden. In diesem Sinne wird man
letztlich auch BGHZ 203, 77 verstehen miissen, wenn der II. Zivilsenat feststellt,
dass sich der Kreis besonders geschiitzter Individual- und Minderheitsrechte
nicht abstrakt bestimmen lisst, sondern ein Eingriff in die mitgliedschaftliche
Gesellschafterstellung stets anhand samtlicher Umstdnde des konkreten Einzel-

) BGHZ 203, 77.

%) Mit Unterschieden im Detail Freitag in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB*
(2020) § 119 Rz 72; Kindler in Koller/Kindler/Roth/Driien, HGB® (2019) § 119 Rz 11;
Klimke in BeckOK HGB § 119 Rz 47 (Stand 15. 10. 2019); Lieder in Oetker, HGB® § 119
Rz 51 ff; Kleindiek, GmbHR 2017, 674 (675, 678).

) Vgl nur Torggler/Torggler in FS G.H. Roth 831 (835).

1) Fur Nachweise zur dlteren Rechtsprechung vgl Weitemeyer in Oetker, HGB*
(2015) § 119 Rz 34, 39ff.

62) Vgl BGHZ 203, 77 Rz 19: es komme ,nicht (mehr) darauf an, ob ein Eingriff
in den so genannten ,Kernbereich® gegeben ist“. Entscheidend sei stattdessen, ,ob der
Eingriff im Interesse der Gesellschafter geboten und dem betroffenen Gesellschafter ...
zumutbar ist“.

) Fiir eine ausschlieffliche Priifung anhand der gesellschaftsrechtlichen Treue-
pflicht Freitag in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB* (2020) § 119 Rz 73; Wertenbruch,
DB 2014, 2875 (2876ff); offenbar auch Escher-Weingart, WM 2016, 1569 (1570); aus
rechtskonomischer Perspektive kritisch auch Klohn, AcP 216 (2016) 281 (303 ff).

) Fiir eine weitergehende materielle Beschlusskontrolle schon ausf Lieder in
Oetker, HGB® § 119 Rz 54ff; Lieder, notar 2015, 283 (291); vgl weiter — mit Unterschieden
im Detail — Enzinger in Miinch Komm zum HGB* § 119 Rz 82; Klimke in BeckOK HGB
§ 119 Rz 47 ff (Stand 15. 10. 2019); Kindler in Koller/Kindler/Roth/Driien, HGB® (2019)
§ 119 Rz 125 Schifer, ZIP 2015, 1313 (1315f); Schiifer in FS Bergmann (2018) 617 (622 ff).

%) In diesem Sinne schon Lieder in Oetker, HGB® § 119 Rz 53; Lieder, notar 2015,
283 (291); vgl weiter Kleindiek, GmbHR 2017, 674 (676f); K. Schmidt im Diskussionsbe-
richt bei Scholz VGR 21 (2015) 67 (69f); vom Kernbereich sprechen auch weiterhin etwa
Kindler in Koller/Kindler/Roth/Driien, HGB® (2019) § 119 Rz 12; Psaroudakis in Heidel/
Schall, HGB? (2019) § 119 Rz 11 ff; Roth in Baumbach/Hopt, HGB* (2018) § 119 Rz 35ff.
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falls zu bestimmen ist.*®) Den Ausgangspunkt fiir eine solche einzelfallgeleitete
materielle Beschlusskontrolle sind die Vorschriften und Wertungen des Gesell-
schaftsrechts, die im Rahmen einer allgemeinen Inhaltskontrolle nach Mafigabe
der §§ 134, 138, 242 BGB zur Unwirksamkeit des Mehrheitsbeschlusses fiihren
kénnen.

2. Fallgruppenbildung

In Anlehnung an das bisherige Konzept der hM sind drei Fallgruppen zu
unterscheiden:®) Erstens sind indisponible Beschlussgegenstinde einer privat-
autonomen Regelung schlichtweg entzogen. Zweitens bediirfen zustimmungs-
pflichtige Beschlussgegenstinde der Zustimmung des nachteilig betroffenen Ge-
sellschafters. Drittens sind mehrheitsfihige Beschlussgegenstinde am Mafistab
der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht und des Gleichbehandlungsgebots zu
messen. Anders als nach der iiberkommenen Kernbereichslehre bestimmt sich
die Einordnung in einer dieser drei Fallgruppen indes nicht abstrakt-generell,
sondern einzelfallgeleitet unter Berticksichtigung simtlicher Umstande des kon-
kreten Einzelfalls, namentlich der Gesellschaftsform, Realtypik und des Gesell-
schaftszwecks sowie der Schutzwiirdigkeit und Schutzbediirftigkeit des Gesell-
schafters.

a) Indisponible Beschlussgegenstande

Als indisponible Beschlussgegenstinde sind namentlich das Teilnahme-
und Anfechtungsrechts®®) sowie das Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund®)
anzusehen, wihrend auf das Stimmrecht”) und die Ubertragbarkeit von Gesell-
schaftsanteilen”) prinzipiell verzichtet werden kann.

%) BGHZ 203, 77 Rz 19.

) Dazu und zum Folgenden bereits ausf Lieder in Oetker, HGB® § 119 Rz 55 ff; Lie-
der, notar 2015, 283 (291 ff); in der Sache nahe stehend Enzinger in Minch Komm zum
HGB*§ 119 Rz 68 ff; Schiifer in Staub, HGB® (2009) § 119 Rz 40; Freitag in Ebenroth/Bou-
jong/Joost/Strohn, HGB* (2020) § 119 Rz 7.

) Vgl Enzinger in Miinch Komm zum HGB* § 119 Rz 68; Klimke in BeckOK HGB
§ 119 Rz 49 (Stand 15. 10. 2019); Blath, RNotZ 2017, 218 (220); Neumann, ZIP 2017, 1141
(1143).

) Vgl BGH NJW 1973, 1602 (1603); Lieder in Oetker, HGB® § 109 Rz 38, § 119
Rz 56; Wertenbruch, DB 2014, 2875 (2880).

%) Vgl BGHZ 20, 363 (364 ff); BGH DB 1993, 1664; Finckh in Henssler/Strohn, Ge-
sellschaftsrecht* (2019) § 119 HGB Rz 18; Roth in Baumbach/Hopt, HGB* (2019) § 119
Rz 13; Schifer in Staub, HGB® (2009) § 119 Rz 66; aA Klimke in BeckOK HGB § 119 Rz 50
(Stand 15. 10. 2019).

1) Vgl Lieder in Oetker, HGB® § 109 Rz 39, § 119 Rz 56; ausf Lieder, ZfPW 2016,
205 (219ff).
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