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A. Einleitung

I. Gesellschaftsvertrag und Abweichung

Die kiinftigen Gesellschafter der GmbH schlielen zur Griindung der Gesellschaft
nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitzen einen Vertrag (Gesellschaftsver-
trag), der Rechtsbeziehungen zwischen ihnen begriindet und auf die endgiiltige
Errichtung der Gesellschaft gerichtet ist.! Als ihr Grundlagenvertrag prigt dieser
zugleich die Strukturen und die innere Organisation der dadurch begriindeten
Gesellschaft. Daher wird er auch als deren Satzung oder Statut bezeichnet (s.u.,
S.23f.). Der Gesellschaftsvertrag der GmbH hat damit eine Doppelfunktion: Er
ist sowohl (privatrechtlicher) Vertrag der Gesellschafter als auch Organisations-
statut der Gesellschaft.?

Mit der Eintragung der Gesellschaft und der Aufnahme des Gesellschaftsver-
trages in das Handelsregister riickt dessen Vertragscharakter als privatrechtliche
Vereinbarung der Gesellschafter teilweise in den Hintergrund.? Er dient dann nicht
mehr vorrangig der Regelung der Beziehungen der Gesellschafter untereinander,
sondern ist ordnungsgebendes Grundlagenstatut der rechtlich verselbststiandigten
Korperschaft GmbH und dient zugleich — durch die Aufnahme in das Handelsre-
gister — der Information des Rechtsverkehrs iiber die Verfassung und Rechtsver-
hiltnisse der Gesellschaft und der Gesellschafter zu ihr. So beschrieb schon der
historische Gesetzgeber anldsslich der Einfithrung des GmbH-Gesetzes im Jahre
1892 den Gesellschaftsvertrag als ,,die dauernde, auch Dritten erkennbar zu ma-
chende Grundlage der Gesellschaftsverhéltnisse, deren ,,vollstindiger Inhalt allen
Interessenten zuginglich sein mul*®. Der Gesellschaftsvertrag ist somit nach der
gesetzgeberischen Konzeption die zentrale Informationsquelle fiir die Teilnehmer
am Rechtsverkehr, die mit der Gesellschaft in Kontakt treten. Durch ihn erhalten
sie die Moglichkeit, ohne personliche Kenntnis der Gesellschafter und unabhéngig
von deren Kooperation abschitzen zu konnen, wie die Gesellschaft organisiert ist
und ihre Rechtsverhiltnisse ausgestaltet sind.

! Zum Abschluss des Gesellschaftsvertrages siche etwa MiiKoGmbHG/Heinze, § 2 Rn. 31 ff.;
MHLS/Bormann/Stelmaszczyk, § 2 Rn. 35; Scholz/Cramer, §2 Rn. 6.

2 Altmeppen, §2 Rn. 5; BeckOK GmbHG/Jaeger, §2 Rn. 1 ff.; Lutter/Hommelhoff/Bayer,
§ 2 Rn. 16; MiiKoGmbHG/Heinze, § 2 Rn. 4; Scholz/Cramer, § 2 Rn. 3; Wicke, §2 Rn. 2.

3 MiiKoGmbHG/Heinze, §2 Rn. 4, 8; Saenger/Inhester/ Pfisterer, § 2 Rn. 4.

4 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Legislaturperiode —
I. Session 1890/92 (im Folgenden: RT-Drs.), Aktenstiick Nr. 660, S.3733.

3 RT-Drs., Aktenstiick Nr. 660, S. 3736.



20 A. Einleitung

Dennoch bleibt es den Gesellschaftern der GmbH unbenommen, das in Angele-
genheiten der von ihnen gegriindeten Gesellschaft anzuwendende Recht (im Rah-
men der zwingenden gesetzlichen Vorgaben) anzupassen. Fiir sie gelten — wie fiir
alle Teilnehmer des Rechtsverkehrs — die verfassungsméfig durch Art. 2 Abs. 1 GG
als Bestandteile der allgemeinen Handlungsfreiheit garantierten Prinzipien der
Privatautonomie und der Vertragsfreiheit, die es ermoglichen, ihre Rechtsverhélt-
nisse grundsitzlich frei zu gestalten und zu diesem Zweck auch privatrechtliche
Vereinbarungen zu schlieffen sowie iiber deren Inhalt zu bestimmen.® Den Parteien
privatrechtlicher Vertrige obliegt es grundsitzlich selbst zu bestimmen, wie ihre
Interessen in einen angemessenen Ausgleich zu bringen sind.” In Bezug auf die
GmbH folgt daraus die sogenannte Satzungsautonomie, das Recht die Verhiltnisse
der Gesellschaft so auszugestalten, wie es den Gesellschaftern im Rahmen der
Gesetze zweckdienlich erscheint.® Vorbehaltlich zwingender gesetzlicher Bestim-
mungen sei, betonte schon der historische Gesetzgeber, hinsichtlich der inneren
Verhiltnisse der Gesellschaft ,,die Freiheit autonomer Regelung im weitesten Um-
fang anzuerkennen®.” Zum Ausdruck kommt dies insbesondere in der Vorschrift
des §45 GmbHG. Danach richten sich die Rechte der Gesellschafter in Angele-
genheiten der GmbH, soweit nicht zwingende gesetzliche Vorschriften entgegen-
stehen, vorrangig nach ihren Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag (Abs. 1) und
nur hilfsweise, soweit keine anderweitigen Bestimmungen getroffen wurden, nach
den Regelungen der §§46-51 GmbHG (Abs. 2).

Wirksam werden nachtrigliche Anderungen des Rechts der Gesellschaft aber erst,
wenn sie in das Handelsregister eingetragen worden sind (§ 54 Abs. 3 GmbHG). Der
Registeranmeldung ist auch der angepasste Satzungstext beizufiigen (§ 54 Abs. 1
S.2 GmbHG). Das aktuelle Recht der GmbH soll folglich von Gesetzes wegen im-
mer aus dem Handelsregister ersichtlich sein. Der Gesellschaftsvertrag der GmbH
steht damit stets im Spannungsverhéltnis von Wandelbarkeit und Transparenz.

Nicht in jedem Fall soll allerdings der Gesellschaftsvertrag dauerhaft geidndert
werden. Oftmals wollen die Gesellschafter nur einen einzelnen Sachverhalt von
der Geltung einer seiner Bestimmungen ausnehmen. Ausweislich der seit nunmehr
beinahe einhundert Jahren andauernden Auseinandersetzung sowohl des juris-
tischen Schrifttums als auch der Rechtsprechung mit derartigen Abweichungen
im Einzelfall besteht fiir diese offensichtlich ein praktisches Bediirfnis, das das
gesetzliche Willensbildungssystem der GmbH nicht zu befriedigen vermag.'” Auch

% BVerfG, Beschl. v. 19.10.1983 — 2 BvR 298/81, NJW 1984, 476, 477; Leibholz/Rinck/
Burghart, Art. 2 Rn. 23; Musielak, JuS 2017, 949.

7 Leibholz/Rinck/Burghart, Art. 2 Rn. 23.

8 BeckOGK GmbHG/Lindow, §3 Rn.31, 33; Habersack/Casper/Lobbe/Ulmer/Haber-
sack, Einleitung Rn. A 21; MiiKoGmbHG/Wicke, § 3 Rn. 150; Teichmann, RNotZ 2013, 346;
Heckschen, NZG 2019, 1281, 1282. S. aber auch Fleischer, ZHR 168 (2004), 673, 687f. zu
einer moglichen Herleitung aus dem spezielleren Art. 9 Abs. 1 GG (Vereinigungsfreiheit).

® RT-Drs., Aktenstiick Nr. 660, S. 3732.

10 Zur Entwicklung der Rechtsfigur der Satzungsdurchbrechung s.u., S. 50ff.
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insoweit gilt es, die Flexibilitit der Gesellschaftsordnung in einen angemessenen
Ausgleich mit der Rechtssicherheit und der gebotenen Information des Rechts-
verkehrs zu bringen.

Zu diesem Problembereich — vorrangig zur Satzungsdurchbrechung — ist in jiin-
gerer Zeit eine Reihe von Verdffentlichungen erschienen, die von der jeweils vor-
herrschenden Meinung abweichen, eigene rechtsdogmatische Ansitze vertreten
oder gar eine vollige Abkehr von der Rechtsfigur der Satzungsdurchbrechung be-
fiirworten.!" Diese historisch wohl beispiellose Fiille monographischer Schriften,
aber auch die in jlingerer Zeit ergangene Entscheidung des BGH zur Errichtung
von Aufsichtsriten auf Grundlage einer Offnungsklausel,'? die Anlass fiir eine kri-
tische Untersuchung der Wirkungsweise derartiger Klauseln gibt, zeigen, dass die
Thematik der Abweichung vom Gesellschaftsvertrag nicht an Aktualitiit, prakti-
scher Relevanz oder rechtsdogmatischer Brisanz verloren hat. Obgleich insbeson-
dere die Kommentarliteratur auf den ersten Blick den Eindruck vermitteln kann,
die Thematik der Satzungsdurchbrechung sei durch eine Entscheidung des BGH
aus dem Jahre 1993" weitgehend beruhigt worden, wird sich noch zeigen, dass
dies nicht zutrifft und von einer Akzeptanz der Satzungsdurchbrechung durch die
Rechtsprechung bisher keinesfalls die Rede sein kann (s.u., S. 96ff.). Ahnliches
gilt fiir die Offnungsklauseln: Durch die Entscheidung des BGH aus dem Jahr 2019
konnte in Bezug auf sie ebenfalls der Eindruck entstehen, die Thematik sei einer
abschlieBenden hochstrichterlichen Losung zugefiihrt worden. Die Ausfiihrungen
des Gerichts zur Wirkungsweise von Offnungsklauseln sind allerdings zumindest
kritisch zu hinterfragen (s.u., S.242ff.), seine Entscheidung ldsst zudem zahl-
reiche (Folge-)Fragen offen (dazu unten, S.202ff.). Es muss daher konstatiert
werden, dass die Rechtsfigur der Offnungsklauseln aus rechtsdogmatischer Sicht
trotz ihrer hohen praktischen Bedeutung noch ganz am Anfang ihrer Entwicklung
steht und in erheblichem Umfang weiterer Ausarbeitung bedarf.

Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, die Themen der Satzungsdurchbrechung
und der Offnungsklauseln unter dem gemeinsamen Oberbegriff der Abweichung
vom Gesellschaftsvertrag zu behandeln: Héaufig nehmen Beitrige zur Satzungs-
durchbrechung Bezug auf Offnungsklauseln und bewerten diese als geeignetes Mit-
tel zur Vermeidung der sich daraus ergebenden Problematiken.'* Andererseits haben
Beitriige zur Satzungsdurchbrechung auch die Diskussion von Offnungsklauseln

' Siche u.a. Selentin, Satzungsdurchbrechungen (2019) und Peterseim, Satzungsdurchbre-
chung (2020) sowie Leuschner, ZHR 180 (2016), 422 ff. zur Satzungsdurchbrechung, Poschke,
Satzungsdurchbrechende Beschliisse (2020) zur Satzungsdurchbrechung und — wenn auch eher
am Rande — Offnungsklauseln und Harbarth, FS Krieger (2020) und Wicke, FS Mayer (2020)
sowie Leuschner, ZHR 184 (2020), 608 ff. zu Offnungsk]auseln.

12 BGH, Urt. v. 02.07.2019 — I ZR 406/17, NJW 2019, 3155 = BGHZ 222, 323.

3 BGH, Urt. v. 07.06.1993 — T1 ZR 81/92, NJW 1993, 2246 = BGHZ 123, 15.

14 Siehe u.a. BeckOK GmbHG/Trélitzsch, §53 Rn.29; Lutter/Hommelhoff/Bayer, §53
Rn. 33; Saenger/Inhester/Inhester, § 53 Rn. 24a; Priester, ZHR 151 (1987), 40, 56; Peterseim,
NZG 2019, 1255, 1258.



