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A. Einfiihrung 1

A. Einfihrung

Grundsétzlich gilt fur Entscheidungen von Gesellschaftern einer Personengesellschaft das
Einstimmigkeitsprinzip, sodass die Mehrheit nicht Gber den Kopf einzelner Gesellschafter
hinweg Uber die Zukunft der Gesellschaft entscheiden kann. Kénnten aber Entscheidungen in
Personengesellschaften generell nur einstimmig getroffen werden, hatte jeder Gesellschafter
die Option, das Unternehmen durch sein Veto handlungsunfahig zu machen. Um dies zu ver-
meiden kénnen die Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag unter Ausiibung der Vertragsfrei-
heit Mehrheitsentscheidungen vereinbaren. Aus diesen Mdglichkeiten der Handhabung von
Entscheidungen in der Gesellschaft, ndmlich entweder dem Festhalten am gesetzlichen Ein-
stimmigkeitsprinzip oder der Einfiihrung des Mehrheitsprinzips, ergibt sich ein Spannungs-
feld zwischen dem Interesse der Gesellschafter am Gewicht ihrer Stimme in der Gesellschaft

und ihrem Interesse an der Funktionsfahigkeit der Gesellschaft.

Zur Abgrenzung der Reichweite der gesellschaftsvertraglichen Ermachtigung zur Mehrheits-
entscheidung in Personengesellschaften wurde der Bestimmtheitsgrundsatz® entwickelt. Er
beruht auf Entscheidungen des Reichsgerichts und war lange Zeit fester Bestandteil der
Rechtsprechung, wurde dann aber zunehmend in Frage gestellt. Zuletzt ist Ende 2014 ein Ur-
teil des Bundesgerichtshofs ergangen, in dem der Bestimmtheitsgrundsatz ausdriicklich auf-
gegeben wurde.?

Anhand des Bestimmtheitsgrundsatzes wird festgestellt, zu welchen Themen die Mehrheit
aufgrund einer Mehrheitsklausel im Gesellschaftsvertrag gegen den Willen der Minderheit
Beschlisse fassen darf. Der Bestimmtheitsgrundsatz besagt, dass Mehrheitsklauseln restriktiv
auszulegen sind. Das heif3t nur solche Mehrheitsbeschlisse sind mdoglich, die unzweifelhaft
von der Mehrheitsklausel getragen werden. Alle anderen Beschliisse unterliegen mangels

Kompetenz zur Mehrheitsentscheidung dem Einstimmigkeitsprinzip.

Der Bestimmtheitsgrundsatz beruht auf der Uberlegung, dass angesichts der vielfaltigen még-
lichen Entscheidungsgegenstdnde nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden darf, dass
sich die Minderheit allumfassend der Mehrheitsmacht unterwerfen will.*> Nach der sogenann-

Begriff eingefuhrt von H. Westermann, in: Handbuch Personengesellschaften, Band | Stand 1971, Rn. 274,
zitiert nach Heinrichs, Mehrheitsbeschlisse, S. 24 Rn. 7.

> BGHZ 203, 77.

® BGHZzS,35,41f.



2 A. Einfihrung

“* beziehen sich daher erstens véllig allgemein gehaltene Mehrheitsklau-

ten ,,Steigerungstrias
seln im Zweifel nur auf die laufende Geschaftsfiihrung, nicht jedoch auf Vertragsdnderungen
und Grundlagengeschéfte. Zweitens gelten Mehrheitsklauseln, die sich pauschal auf Vertrags-
anderungen beziehen, in der Regel nur fir gewdhnliche Vertragsanderungen. Damit drittens
auch auRergewohnliche Vertragsdnderungen durch Mehrheitsentscheidung beschlossen wer-
den konnen, bedarf die Mehrheitserméchtigung eines hoheren Malles an Bestimmtheit: Sie
muss entweder den einzelnen Beschlussgegenstand ausdriicklich nennen, oder die Geltung des
Mehrheitsprinzips fir den einzelnen Beschlussgegenstand muss sich zweifelsfrei im Wege der

Auslegung des Gesellschaftsvertrags ergeben.

Neben dem Bestimmtheitsgrundsatz wurde diskutiert, ob es einen ,,Kernbereich* an Mitglied-
schaftsrechten der Gesellschafter gibt, der vor Mehrheitsentscheidungen geschiitzt werden
soll. Daraus entwickelte sich die ,,Kernbereichslehre®, die typischerweise alternativ zum oder
erganzend neben dem Bestimmtheitsgrundsatz angewendet wurde. Nach der Kernbereichsleh-
re sind Eingriffe in den Kernbereich der Mitgliedschaft eines Gesellschafters nur mit dessen

(antizipierter) Zustimmung maoglich.
l. Problemstellung

Die wissenschaftliche Diskussion um den Bestimmtheitsgrundsatz im Personengesellschafts-
recht erhalt immer wieder neue Facetten. Nachdem der Bestimmtheitsgrundsatz in seiner tra-
ditionellen Form lange auf Zustimmung traf,” geriet er in den 1970er Jahren zunehmend in die
Kritik. In den 90er Jahren lie} der Bundesgerichtshof offen, ob der Bestimmtheitsgrundsatz
beizubehalten ist.® Im ,,Otto“-Urteil vom 15. Januar 2007 hieB es dann, am Bestimmtheits-
grundsatz werde mit der MaRgabe festgehalten, dass eine ausdriickliche Aufzahlung der Be-

schlussgegenstande nicht zwingend erforderlich sei.

Das ,,Otto“-Urteil hat die Diskussion um den Bestimmtheitsgrundsatz neu belebt. Es wurde
unterschiedlich interpretiert — von den einen als ein Festhalten am Bestimmtheitsgrundsatz im
traditionellen Sinne, von den anderen als Umschwung auf ein neues formelles Verstandnis

vom Bestimmtheitsgrundsatz oder gar als eine inhaltliche Aufgabe des Bestimmtheitsgrund-

Von Akerman, Kernbereich des Informationsrechts, S. 125; Barbasch, Familien-KG, S. 72; Dirrschmidt, JuS
1997, 15, 16; Heid, MehrheitsbeschluB und Inhaltskontrolle, S. 110; Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 74;
Immenga, ZGR 1974, 385, 418; Kort, DStR 1993, 401, 404; Loritz, JZ 1986, 1073, 1081; Marburger, NJW
1984, 2252, 2253; Martens, DB 1973, 413, 416; Schulte, Schrankenproblematik, S. 164; Spath, Anderung
des Gesellschaftsvertrags, S. 16.

®  Siehe unten, Fn. 145,

® BGHZ 132,263,268 f.

" BGHZ 170, 283.
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satzes.® Das spiegelt auch das Spektrum der in Folge des ,,Otto“-Urteils in der Literatur ver-

tretenen Meinungen zur Fortgeltung des Bestimmtheitsgrundsatzes wider.

Nunmehr hat der Bundesgerichtshof Ende des Jahres 2014 festgehalten, ,,dass dem so genann-
ten Bestimmtheitsgrundsatz fur die formelle Legitimation einer Mehrheitsentscheidung keine
Bedeutung mehr zukommt®. Vielmehr erfolge ,,Die Prufung der formellen Legitimation auf
der ersten Stufe [...] im Wege der Auslegung des Gesellschaftsvertrags nach allgemeinen

Auslegungsgrundsitzen*.? Damit hat er den Bestimmtheitsgrundsatz aufgegeben.

Das Urteil traf in der Literatur vielfach auf Zustimmung.’® Und doch stellt sich die Frage, ob
die Gesellschafter bei der Vertragsgestaltung vollig freie Hand haben sollten oder wie die
Schutzinteressen der einzelnen Gesellschafter vor sie Uiberstimmenden Mehrheitsentscheidun-
gen kinftig gewahrt werden kénnen. Ware es nicht besser, am Bestimmtheitsgrundsatz fest-
zuhalten? Oder ist unabhangig vom Bestimmtheitsgrundsatz eine restriktive Auslegung von

Mehrheitsklauseln in Personengesellschaften geboten?

Will man am Bestimmtheitsgrundsatz oder an einer restriktiven Auslegung unabhéngig vom
Bestimmtheitsgrundsatz festhalten, stellt sich weiter die Frage, wie dem Bestimmtheitsgrund-
satz oder einer restriktiven Auslegung bei der Vertragsgestaltung geniigt werden kann. Sind
Beschlussgegenstandskataloge erforderlich? Oder gentigt die Einfiihrung des Mehrheitsprin-
zips ,,soweit gesetzlich zulassig«,** um samtliche denkbaren Beschliisse per Mehrheitsent-
scheidung zu treffen? Reicht ein Verweis auf gesetzliche Mehrheitsregelungen des Kapitalge-

sellschaftsrechts?

Ahnliche Fragen stellen sich letztlich aber selbst dann, wenn man dem Urteil des Bundesge-
richtshofs aus dem Jahre 2014 folgt und eine restriktive Auslegung von Mehrheitsklauseln
ablehnt. Selbst wenn es, wie vom Bundesgerichtshof angenommen, auf formeller Ebene nur
auf die ,,allgemeinen Auslegungsgrundsitze* ankommt (erganzt von einer Treuepflichtpri-
fung auf materieller Ebene), ist zu prifen, von welchen Mehrheitsklauseln welche Entschei-

dungsgegensténde erfasst sind.

®  Dazu noch unter C.1.1 bis C.1.3.

® BGHZ 203, 77, 85.

19 vgl. W. Goette/M. Goette, DStR 2016, 74, 74 ff.; Gotz/Pauw, DB 2014, 2759, 2759; Grunewald, BB 2015,
333, 333; Keil, DZWIR 2015, 324, 327; Lind, LMK 2015, 366316; Priester, EWIR 2015, 71, 72; Schafer,
NZG 2014, 1401, 1403; ders., ZIP 2015, 1313, 1313; Seidel/Wolf, BB 2015, 2563, 2564; Ulmer, ZIP 2015,
657, 662; Ulrich/Schlichting, GmbHR 2014, 1308, 1312; J. Weber, ZfPW 2015, 123, 123 ff.; Wertenbruch,
DB 2014, 2875, 2877; wohl auch Meyer, ZIP 2015, 256, 258; C. Weber, JA 2015, 147, 147 ff.; kritisch
Altmeppen, NJW 2015, 2065, 2065 ff.

1 W. Goette, in: JbFSt 2007/2008, S. 290; dhnlich bereits ders., in: FS Sigle, S. 145, 159 (,,soweit zuldssig");
ders., AnwBI 2007, 637, 639 (,,soweit rechtlich zulédssig*).
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Thema der Diskussion um den Bestimmtheitsgrundsatz waren lange auch die Grenzen des
Anwendungsbereichs des Bestimmtheitsgrundsatzes. Bevor der Bundesgerichtshof den Be-
stimmtheitsgrundsatz insgesamt aufgab, verneinte er dessen Anwendbarkeit auf Publikums-
personengesellschaften.'? Sofern man den Bestimmtheitsgrundsatz weiterhin anwenden will,
ist daher zu Uberlegen, ob der Bestimmtheitsgrundsatz auch fir vom gesetzlichen Leitbild
abweichende Personengesellschaften gelten soll.

All diese Fragen haben fir die Praxis eine hohe Relevanz. Bei Personengesellschaften handelt
es sich trotz Anderungen des Steuerrechts®® um attraktive Rechtsformen.'* So gab es bei-
spielsweise im Jahr 2011 ber eine Million Personengesellschaften.*> Ob und in welchen Fal-
len Mehrheitsentscheidungen maglich sind, und anhand welcher Mafstébe dies zu bestimmen

ist, hat eine herausragende Bedeutung fur Personengesellschaften und ihre Gesellschafter.
1. Ziel der Arbeit

Ziel dieser Arbeit ist es zu untersuchen, ob und in welcher Form der Bestimmtheitsgrundsatz
weiter anzuwenden ist, sowie welche Anforderungen an die Bestimmtheit von Mehrheitsklau-
seln zu stellen sind. AufRerdem wird untersucht, ob flr Publikumspersonengesellschaften die
gleichen Malistabe gelten wie fiir gesetzestypische Personengesellschaften. Dazu wird der
aktuelle Diskussionsstand zum Bestimmtheitsgrundsatz in Literatur und Rechtsprechung auf-

gearbeitet.
I11.  Gang der Untersuchung

Die Untersuchung gliedert sich in einen Grundlagenteil (B.) und zwei Hauptteile (C. und D.).
Im Grundlagenteil wird zunéchst auf die gesetzliche Ausgangslage und die allgemeine Zul&s-
sigkeit von Mehrheitsentscheidungen eingegangen (B.l.). Sodann wird die Interessenlage bei
Mehrheitsentscheidungen analysiert und die Notwendigkeit des Minderheitenschutzes aufge-
zeigt (B.Il.). Es folgt eine Darstellung der Entwicklung der Rechtsprechung zum Be-
stimmtheitsgrundsatz (B.I11.) sowie der Entwicklung der Stimmen in der Literatur in der Ver-

gangenheit, insbesondere der Kritik am Bestimmtheitsgrundsatz (B.IV.). AnschlieRend wer-

' BGHZ 71, 53.

3 Das Unternehmenssteuerreformgesetz von 2008 bewirkte eine Verringerung der steuerlichen Vorteile der
Personengesellschaften gegeniiber Kapitalgesellschaften.

Zu den im Vergleich zur Kapitalgesellschaft weiterhin bestehenden steuerlichen und sonstigen Vorteilen
siehe Weitemeyer, in: FS Kreutz, S. 905, 909 f.

Laut der Internetseite des Statistischen Bundesamts gab es im Feststellungszeitraum 2011 1.175.732 Perso-
nengesellschaften und Gemeinschaften in Deutschland. Siehe https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/
GesellschaftStaat/OeffentlicheFinanzenSteuern/Steuern/Unternehmenssteuern/Aktuell_Personengesellschaf
tenGemeinschaften.html (zuletzt abgerufen am 20. Mai 2016).

14
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den die alternativen beziehungsweise ergdnzenden Schutzkonzepte zum Bestimmtheitsgrund-
satz erlautert (B.V.).

Im ersten Hauptteil wird der aktuelle Diskussionsstand in der Literatur dargestellt (C.1.) und
bewertet (C.11.). Es geht um die Frage, ob und in welcher Form der Bestimmtheitsgrundsatz
heute noch gilt. Um diese Frage zu beantworten, wird zunéchst auf die dogmatische Begriin-
dung fir die Verbindlichkeit von Mehrheitsentscheidungen eingegangen (C.11.1.). Anknup-
fend daran wird untersucht, ob Mehrheitsklauseln restriktiv auszulegen sind (C.11.2.) und es
wird die Frage aufgeworfen, ob der Begriff Bestimmtheitsgrundsatz beizubehalten ist (C.11.3).
Weiter wird untersucht, welche Anforderungen an Mehrheitsklauseln zu stellen sind, damit
auch Vertragsanderungen und Grundlagenentscheidungen erfasst sind (C.11.4.). Sodann wird
gepruft, in welchem Verhaltnis der Bestimmtheitsgrundsatz zu sonstigen Schutzinstrumenten
steht (C.11.5.). SchlieBlich wird vor dem Hintergrund der Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs vom 21. Oktober 2014 untersucht, inwieweit es den Bestimmtheitsgrundsatz in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs tiberhaupt jemals gab (C.I1.6).

Im zweiten Hauptteil geht es um den Anwendungsbereich des Bestimmtheitsgrundsatzes. Hier
stellt sich die Frage, ob der Bestimmtheitsgrundsatz auch fiir Publikumspersonengesellschaf-
ten gilt. Dazu wird zun&chst der Begriff Publikumspersonengesellschaft ndher bestimmt (D.1.).
Sodann wird die Entwicklung in der Rechtsprechung zu Mehrheitsentscheidungen in Publi-
kumspersonengesellschaften aufgezeigt (D.I1.1.) und der aktuelle Diskussionsstand in der

Literatur wiedergegeben (D.11.2).

AnschlieBend erfolgt eine eigene Stellungnahme zu den aufgeworfenen Fragen (D.I1.3). Zu-
nachst muss festgestellt werden, ob das Mehrheitsprinzip in Publikumspersonengesellschaften
nicht ohnehin automatisch gilt, da sich eine Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes sonst
ertibrigen wirde (D.11.3.a)). Diskutiert wird, ob das Mehrheitsprinzip aufgrund einer Analogie
zum Aktienrecht (D.11.3.a)aa)) oder aufgrund der Nichtigkeit des Einstimmigkeitserfordernis-
ses wegen einer Inhaltskontrolle des Gesellschaftsvertrags (D.11.3.a)bb)) in Publikumsperso-
nengesellschaften automatisch gilt. Ferner wird untersucht, welche Besonderheiten fur die
Auslegung von Publikumspersonengesellschaftsvertragen gelten. Dabei wird gepruft, ob die
abweichende Interessenlage im Vergleich zur gesetzestypischen Personengesellschaft die

Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes ausschlief3t (D.I1.3.b)). Zudem wird die Frage dis-

% BGHZz 203, 77.



6 A. Einfihrung

kutiert, ob die im Kapitalgesellschaftsrecht vorgesehenen Mindestquoren auf die Publikums-
personengesellschaft analog anzuwenden sind (D.11.4.)
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B. Entwicklung des Bestimmtheitsgrundsatzes

Zunéachst werden die Rahmenbedingungen sowie die Entwicklung des Bestimmtheitsgrund-

satzes in Rechtsprechung und &lterer Literatur dargestellt.
l. Gesetzliche Ausgangslage

Sowohl im Burgerlichen Gesetzbuch als auch im Handelsgesetzbuch ist grundsétzlich das
Einstimmigkeitsprinzip fur Gesellschafterbeschliisse in Personengesellschaften vorgesehen:

Fur die offene Handelsgesellschaft heildt es in 8§ 119 Abs. 1 HGB: ,,Fiir die von den Gesell-
schaftern zu fassenden Beschlusse bedarf es der Zustimmung aller zur Mitwirkung bei der
Beschlussfassung berufenen Gesellschafter. Dieser Paragraph ist tiber § 161 Abs. 2 HGB
auch auf die Kommanditgesellschaft anzuwenden. In § 709 Abs. 1 BGB gibt es fir die Ge-
sellschaft burgerlichen Rechts eine entsprechende Vorschrift fir Geschaftsfihrungsmafnah-
men: ,,Die Fiihrung der Geschéfte der Gesellschaft steht den Gesellschaftern gemeinschaftlich
zu; fur jedes Geschaft ist die Zustimmung aller Gesellschafter erforderlich.” Es ist allgemein
anerkannt, dass uber GeschéftsfuhrungsmalRnahmen hinausgehende Entscheidungen in der

Gesellschaft biirgerlichen Rechts ebenfalls dem Einstimmigkeitsprinzip unterliegen.’

Das Gesetz lasst jedoch Abweichungen vom Einstimmigkeitsprinzip zu.'® Die Gesellschafter
haben die Mdéglichkeit im Gesellschaftsvertrag zu bestimmen, dass Entscheidungen mehrheit-
lich gefallt werden kénnen. Der Vorrang solcher gesellschaftsvertraglichen Regelungen ist fur
die offene Handelsgesellschaft und die Kommanditgesellschaft schon in § 109 HGB angelegt.
Das Handelsgesetzbuch bringt die Dispositivitat des 8§ 119 Abs. 1 HGB zudem zum Ausdruck,
indem es in 8 119 Abs. 2 HGB bestimmt: ,,Hat nach dem Gesellschaftsvertrag die Mehrheit
der Stimmen zu entscheiden, so ist die Mehrheit im Zweifel nach der Zahl der Gesellschafter
zu berechnen.” Fir die Gesellschaft birgerlichen Rechts findet sich eine entsprechende Rege-
lung in § 709 Abs. 2 BGB. Die 88 119 Abs. 2 HGB und 709 Abs. 2 BGB waéren obsolet,

wenn die Gesellschafter nicht vom Einstimmigkeitsprinzip abweichen konnten.™

17 vgl. statt aller Schéfer, in: MiilKo BGB, § 709 Rn. 82; zur strittigen Begriindung der Geltung des Einstim-

migkeitsprinzips auch fur Vertragsanderungen vgl. Heinrichs, Mehrheitsbeschlisse, S. 33.
8 vgl. nur BGHZ 85, 350, 354 f.; Emmerich, in: Heymann, § 119 Rn. 28; Priester, DStR 2008, 1386, 1386;
M. Roth, in: Baumbach/Hopt, § 119 Rn. 34.
So unter anderen auch Flume, Personengesellschaft, § 14 | (S. 208 f.); Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse,
S.35% Vgl. RGZ 91, 166, 167; BGHZ 85, 350, 354.

19
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Diese Dispositionsmaglichkeit ist Ausdruck der Vertragsfreiheit.?’ In der Gestaltung des In-
nenrechts sind die Gesellschafter von Personengesellschaften weitgehend frei. Die Einflihrung
von Mehrheitsbeschliissen widerspricht nicht dem personalistischen Charakter der Personen-
gesellschaften.?* Nahezu einhellig wird angenommen, dass die Méglichkeit der Einfilhrung
von Mehrheitsentscheidungen nicht auf MalRinahmen der Geschéftsfuhrung beschrankt ist,
sondern auch die mehrheitliche Anderung des Gesellschaftsvertrags méglich ist.”

Aus dem Gesetz ergibt sich also, dass privatautonome Regelungen Vorrang haben und das
Einstimmigkeitsprinzip abbedungen werden kann. Es werden jedoch weder die Vorausset-
zungen einer wirksamen Abbedingung noch deren Grenzen normiert. Anders als im Kapital-
gesellschaftsrecht finden sich im Personengesellschaftsrecht keine Regelungen zum Minder-
heitenschutz im Falle von Mehrheitsentscheidungen. Das verwundert insofern nicht, als sich
ein spezieller Minderheitenschutz erubrigt, solange das Einstimmigkeitsprinzip gilt, wovon
das Gesetz als Standardfall ausgeht.”* Welche Bedeutung die Einfilhrung des Mehrheitsprin-
zips fur die Minderheitsgesellschafter hat und warum ein Minderheitenschutz erforderlich ist,

wird sogleich im Rahmen der Analyse der Interessenlage®* dargestellt.
1. Interessenlage in der Personengesellschaft

Das Einstimmigkeitsprinzip entspricht in der Regel der Interessenlage in gesetzestypischen
Personengesellschaften mit wenigen mitunternehmerisch tatigen Gesellschaftern, zwischen
denen eine enge personliche Bindung besteht.”®> Von den Gesellschaftern ist eine gewisse

Kompromissbereitschaft zu erwarten. Das Einstimmigkeitsprinzip macht weiteren Minderhei-

2 vgl. RGZ 91, 166, 167; BGHZ 85, 350, 354.

L BGHZ 8, 35, 39; Bréndel, in: FS Stimpel, S. 95, 95.

22 ygl. nur RGZ 91, 166, 167; BGHZ 8, 35, 38 f.; Enzinger, in: MiKo HGB, § 119 Rn.5; Freitag, in:
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119 Rn. 68; Schafer, in: MiKo BGB, § 709 Rn. 82; a. A. z. B. noch
Cosack, Handelsrecht, 885 3 | 2b (S.566); Goldmann, HGB, §119 Rn.6; einschrankend Flume,
Personengesellschaft, § 14 111 (S. 213 ff.), der annimmt, dass Vertragsanderungen nur zuldssig sind, wenn sie
das ,.korporative Element* betreffen, nicht jedoch, wenn durch die Vertragsdnderung in die Rechtsstellung
des Einzelnen eingegriffen wird; ebenso ders., in: FS Rittner, S. 119, 126 f.; einschréankend ebenfalls Rottger,
Kernbereichslehre, S. 144 f., der eine Ausnahme macht fur unmittelbare Eingriffe in die Rechtsstellung der
Gesellschafter; vgl. auch die Darstellung des Meinungsstands mit Nachweisen aus Rechtsprechung und
Literatur in Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 36 ff. und Gébel, Mehrheitsentscheidungen, S. 30 ff.

Vgl. von Akerman, Kernbereich des Informationsrechts, S. 123; Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 67; Spéth,
Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 14.

Hierzu unter B.1I.

Schéfer, in: Grokomm. HGB, § 119 Rn. 30; dhnlich Enzinger, in: MuKo HGB, § 119 Rn. 3; Freitag, in:
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119 Rn. 65; Priester, DStR 2007, 28, 29; ders., DStR 2008, 1386, 1387.

N
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tenschutz obsolet, indem es jedem Gesellschafter die Moglichkeit gibt, Beschlisse zu verhin-
dern.?® Dadurch wird eine breite Legitimationsbasis der Beschliisse gewahrleistet.?’

Das mit dem Einstimmigkeitsprinzip verbundene Vetorecht jedes einzelnen Gesellschafters ist
gleichzeitig der grofite Nachteil dieses Prinzips, denn jeder Gesellschafter hat die Mdglichkeit,
die Gesellschaft zu blockieren. Je weiter die Gesellschaft vom gesetzlichen Leitbild abweicht,
desto gewichtiger ist dieser Nachteil.® Insbesondere bei groBen Gesellschaften mit einer ho-
hen Zahl von Gesellschaftern wird sich selbst bei zwingend notwendigen Entscheidungen

schwer ein Konsens aller Gesellschafter finden lassen.?®

Das Einstimmigkeitsprinzip wird daher nicht immer den Bedurfnissen der Praxis gerecht,
insbesondere bei Publikumspersonengesellschaften.®® Doch auch bei gesetzestypischen Per-
sonengesellschaften kann es zu Problemen kommen, wenn jede noch so unwichtige Entschei-
dung nur einstimmig getroffen werden kann.*! Durch das Einstimmigkeitsprinzip wird die
Willensbildung erschwert.®? Zu beachten sind also nicht nur die Minderheitenschutzinteressen
bei Zulassung von Mehrheitsentscheidungen, sondern auch die Interessen der Mehrheit am
Erhalt der Funktionsfahigkeit der Gesellschaft.*®

Dem Interesse am Erhalt der Funktionsfahigkeit der Gesellschaft hat der Bundesgerichtshof
Rechnung getragen, indem er in eng umgrenzten Fallen eine Zustimmungspflicht der Minder-
heitsgesellschafter aus der allgemeinen Treuepflicht angenommen hat.** Sollten die Minder-
heitsgesellschafter trotz ihrer Zustimmungspflicht die Zustimmung verweigern, kann es die
Mehrheitsgesellschafter allerdings viel Zeit kosten, wenn sie erst vor Gericht auf Zustimmung
klagen miissen.*® Eine Zustimmungspflicht aus Treuepflicht, die ohnehin nur in wenigen Fal-
len anzunehmen ist, ist daher nicht gleichwertig mit der Moglichkeit der Mehrheitsentschei-

dung.

% \/gl. Schafer, in: GroRkomm. HGB, § 119 Rn. 30; Torggler, in: GS Schonherr, S. 237, 241; Wiedemann,
GesR 1,§812a(S. 409 f.).

27 K. Schmidt, GesR, § 16 1 2 b (S. 452).

8 Réttger, Kernbereichslehre, S. 84.

2 Hierzu noch ausfiihrlich unter D.11.2.a).

%0 Bohlken/Sprenger, DB 2010, 263, 263.

31 S0 auch Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 45.

%2 schafer, in: GroBkomm. HGB, § 119 Rn. 31.

% Vgl hierzu Gébel, Mehrheitsentscheidungen, S. 201 ff.

% BGHZ 44, 40, 41 f.; 64, 253, 257 f.; 98, 276, 279; 283, 1, 8 ff.; BGH NJW 2015, 2882, 2883; zur Zustim-
mungspflicht aus Treuepflicht unter anderem auch Emmerich, in: Heymann, § 119 Rn. 17 ff.; Martens, in:
Schlegelberger, § 119 Rn. 45 ff.

% Martens, in: Schlegelberger, § 119 Rn. 14.
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Ist im Gesellschaftsvertrag die mehrheitliche Beschlussfassung zugelassen, so fallt der auto-
matische Schutz der Minderheit durch ihr Vetorecht weg. Insbesondere in gesetzestypischen
Arbeits- und Haftungsgemeinschaften kann sich der Mangel einer Mdglichkeit, Beschlisse
gegen ihren Willen zu verhindern, fir die Minderheitsgesellschafter schwerwiegend auswir-
ken. Dort geht es, anders als in Kapitalgesellschaften, nicht nur um das investierte Kapital der
Gesellschafter, sondern sie tben in der Personengesellschaft moglicherweise ihren Beruf
aus.®® Auch der Ausstieg aus der Gesellschaft ist nicht ohne Weiteres moglich: Das Kiindi-

gungsrecht ist oft beschrankt und es gibt keinen Markt fiir den Verkauf der Beteiligung.®’

Hat sich zudem eine stabile Mehrheit gebildet, verliert das Stimmrecht der Minderheitsgesell-
schafter jeglichen Wert.*® Es besteht die Gefahr des Missbrauchs der Mehrheitsmacht,* vor
dem die Minderheit geschutzt werden muss. Bei alltdglichen Geschaftsfiilhrungsentscheidun-
gen hélt sich die Gefahr fur die Minderheitsgesellschafter zwar noch in gewissen Grenzen,
anders ist es jedoch bei Grundlagengeschaften oder Anderungen des Gesellschaftsvertrags.*
Hier bedarf die Minderheit eines besonderen Schutzes.

Es bestehen also widerstreitende Interessen der Mehrheit und der Minderheit. Das Anderungs-
interesse der Mehrheit muss gegen das Beharrungsinteresse der Minderheit abgewogen wer-

den.
I11.  Entwicklung der Rechtsprechung

Die hdchstrichterliche Rechtsprechung zum Bestimmtheitsgrundsatz hat sich tber Jahrzehnte

hinweg entwickelt. Diese Entwicklung soll im Folgenden dargestellt werden.

% Marburger, NJW 1984, 2252, 2254; Michalski, WiB 1997, 1, 2; U. H. Schneider, ZGR 1972, 357, 368; ders.,
AG 1979, 57, 60; Wiedemann, GesR I, § 8 1 2 a (S. 410); &hnlich Fischer, in: FS Barz, S. 33, 40, der darauf
hinweist, dass in der Personengesellschaft der persdnliche Lebensbereich der Gesellschafter betroffen sei;
Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 67 flihrt an, dass der Gesellschafter einer Personengesellschaft bei
Vereinbarung des Mehrheitsprinzips schlechter geschitzt sei als der Kleinaktiondr einer groRen
Aktiengesellschaft; ahnlich auch Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 14.

" Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 23.

%8 Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 66; vgl. auch Gébel, Mehrheitsentscheidungen, S. 40; Marburger, NJW
1984, 2252, 2253; Wiedemann, GesR I, § 8 1 1 (S. 406).

% Barbasch, Familien-KG, S.69; Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S.51f.; Gobel,
Mehrheitsentscheidungen,  S. 40; Heinrichs, Mehrheitsbeschlisse, S.66; vgl. auch Réttger,
Kernbereichslehre, S. 85.

% \/gl. Gébel, Mehrheitsentscheidungen, S. 40.
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1. Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofs bis 2007

Zunachst zur Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofs, die dem ,,0t-

to“-Urteil aus dem Jahr 2007** voranging, welches eine Neuorientierung einleitete:
a) Entscheidungen des Reichsgerichts

Bereits im Jahr 1917 hatte das Reichsgericht erstmals tiber die Wirksamkeit von Mehrheits-
entscheidungen in Personengesellschaften zu entscheiden.*” In einer offenen Handelsgesell-
schaft war mit der Mehrheit der Stimmen eine Beitragserhéhung beschlossen worden. Der
Beschluss erfolgte aufgrund einer Mehrheitsklausel im Gesellschaftsvertrag, die fur Beschlis-
se ,,iber Abianderung des Gesellschaftsvertrags [...] eine Mehrheit von iiber 2/3 der Stimmen

samtlicher Mitglieder* vorsah.

Das Reichsgericht stellte fest, dass Mehrheitsklauseln auch fir Vertragsdnderungen grund-
satzlich zulassig sind.* Es begriindete dies mit der Vertragsfreiheit und § 317 BGB.* Trotz-
dem erklarte das Reichsgericht den Mehrheitsbeschluss im konkreten Fall wegen eines Ver-
stolles gegen § 707 BGB fiir unwirksam: Zwar handele es sich bei § 707 BGB um dispositives
Recht und die Gesellschafter kénnten auch fir Beitragserhohungen im Gesellschaftsvertrag
das Mehrheitsprinzip vorsehen. Da § 707 BGB der Beitragserhohung jedoch eine besondere
Stellung einrdume, misse im Gesellschaftsvertrag zum Ausdruck kommen, dass gerade diese

Vorschrift abbedungen werden soll.*

Eine Klausel im Gesellschaftsvertrag, die nur allgemein fir Vertragsanderungen das Mehr-
heitsprinzip vorsehe, geniige hierfiir nicht.“® Bereits in der Mehrheitsklausel miissten Grenzen
fur zukunftige Beitragserhbhungen angegeben werden, da eine ,,schrankenlose Unterwerfung

des Schuldners unter den Willen des Glaubigers* gegen die guten Sitten verstoRe.*’

Das Reichsgericht bestatigte dieses Urteil in mehreren Folgeentscheidungen.*® Es erganzte die

dort aufgestellten Grundsatze wie folgt:

4 BGHZ 170, 283.

42 RGZ 91, 166.

% RGZ91, 166, 167.

4% RGZ91, 166, 167.

% RGZ91, 166, 168.

% RGZ91, 166, 168.

4 RGZ 91, 166, 168 f.

%8 RGZ 151, 321; 163, 385.
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1. An Mehrheitsklauseln seien unterschiedliche Bestimmtheitsanforderungen zu stellen,
je nachdem ob damit Mehrheitsentscheidungen uber Geschéftsfiihrungsma3nahmen
oder Mehrheitsentscheidungen tber Grundlagen der Gesellschaft legitimiert werden

sollen.*®

2. Von Beschllssen, die neue Beitragspflichten begriinden und an die daher erhohte Be-
stimmtheitsanforderungen zu stellen sind, seien solche Beschliisse zu unterscheiden,
deren Gegenstand lediglich die Ermittlung der Héhe von Beitrégen ist, zu deren Leis-
tung sich die Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag ohnehin verpflichtet haben.*® Ge-
he es lediglich um die Ermittlung der Hohe der Beitrdge, musse die Mehrheitsklausel

keinen erhohten Bestimmtheitsanforderungen gentigen.

3. Ein zunédchst mangels einstimmiger Beschlussfassung unwirksamer Beschluss kénne

durch eine spétere, auch konkludente Zustimmung noch wirksam werden.>*
b) Entscheidungen des Bundesgerichtshofs

Auf die Entscheidungen des Reichsgerichts folgten nach der Grindung der Bundesrepublik

Deutschland einige Urteile des Bundesgerichthofs, die im Folgenden dargestellt werden.
aa) BGHZ8, 35vom 12. November 1952

In seinem ersten Urteil zum Thema Mehrheitsentscheidungen in Personengesellschaften aus
dem Jahr 1952 hat sich der Bundesgerichtshof der Rechtsprechung des Reichsgerichts ange-
schlossen und diese weiterentwickelt.>> Gegenstand der Entscheidung war ein Mehrheitsbe-
schluss Uber die Fortfiihrung einer Familienkommanditgesellschaft und die Bestellung eines
der Kommanditisten zum neuen Komplementar. Der friihere Komplementar war zuvor ver-

storben.

Der Bundesgerichtshof hielt fest, dass es in einer Handelsgesellschaft mdglich sei, im Gesell-
schaftsvertrag der Mehrheit die Kompetenz zur Anderung des Gesellschaftsvertrags einzu-

raumen. Dies gelte selbst fiir Grundlagenentscheidungen wie Entscheidungen iiber die Ande-

¥ RGZ 114, 393.
RGZ 151, 321.
RGZ 163, 385.
BGHZ 8, 35.

g ua a
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rung des Gesellschaftszwecks, tber Beitragserhéhungen, sowie Uber die Auflésung der Ge-

sellschaft per Mehrheitsbeschluss.*

Allerdings sei bei einer schrankenlosen Unterwerfung unter die Mehrheitsmacht in einer
Mehrheitsklausel, soweit die schrankenlose Unterwerfung nicht ohnehin gegen § 138 BGB
verstolie, sorgféltig zu prufen, ,,ob auch wirklich der erklarte Wille der Gesellschafter bei der
Vielgestaltigkeit und der weittragenden Bedeutung der in Betracht kommenden BeschluRge-

genstiande jeden dieser Gegenstinde erfal3t hat.«>*

Lasse der Gesellschaftsvertrag allgemein Vertragsanderungen per Mehrheitsbeschluss zu,
beziehe sich diese Klausel in der Regel nicht auf ungewdhnliche Vertragsanderungen oder
solche Vertragsanderungen, fir die gesetzlich ausdricklich die einstimmige Beschlussfassung
vorgesehen ist.>®> Zwar sei eine Aufzahlung samtlicher méglicher Beschlussgegenstande nicht
erforderlich, es musse jedoch fiir jeden einzelnen Beschlussgegenstand erkennbar sein, dass
fur diesen das Mehrheitsprinzip gelten soll.*® Ein solcher Vertragswille kénne sich aus dem
Gesellschaftsvertrag unter Berticksichtigung aller fiir dessen Auslegung relevanten Umstande
ergeben und insbesondere auch aus dem Sinn und Zweck des Gesellschaftsvertrags.®” Mit
diesem Urteil hat der Bundesgerichtshof also allgemeine MaRstébe fur die Reichweite von

Mehrheitsklauseln festgelegt.

Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs handelt es sich bei Beschlussen zur Fortsetzung einer
aufgelosten Gesellschaft um ungewdhnliche Beschliisse, die von einer allgemein gehaltenen
Mehrheitsklausel beziglich Vertragsanderungen wie der vorliegenden nicht ohne Weiteres
erfasst sind.”® Jedoch sei den Umstinden des zu entscheidenden Falls zu entnehmen, dass
nach dem erklarten Willen der Gesellschafter eine Mehrheitsentscheidung tber die Fortset-
zung der Gesellschaft mdglich sein sollte. Insbesondere ergebe sich aus dem Gesellschaftsver-
trag, dass das Familienunternehmen nach Mdglichkeit erhalten bleiben sollte. Damit entspre-
che die Option der Mehrheitsentscheidung ber die Fortfiihrung der Gesellschaft dem Sinn
und Zweck des Gesellschaftsvertrags.® Hinzu komme, dass sich die Gesellschaft allein durch
das Versterben des Komplementérs in eine Abwicklungsgesellschaft umgewandelt hatte und

% BGHZ 8, 35, 39.
% BGHZ 8, 35, 41.
% BGHZ 8, 35, 41.
% BGHZz 8, 35, 42.
5 BGHZ 8, 35, 42.
% BGHZz 8, 35, 43.
% BGHZz8, 35, 42 f.
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der gewinnerzielende Betrieb durchgehend aufrechterhalten wurde, was dem Fortsetzungsbe-
schluss den Charakter des Ungewshnlichen nehme.®

Der Beschluss tiber die Bestellung eines friiheren Kommanditisten zum neuen Komplementér
sei ebenfalls von der Mehrheitsklausel gedeckt. Angesichts des Todes des vorherigen Kom-
plementérs sei die MalRnahme nicht so ungewdhnlich, dass sie eine konkretere Mehrheitsklau-

sel erfordere.®
bb) BGHZ 66, 82 vom 24. November 1975

Nachdem der Bundesgerichtshof seine Rechtsprechung zwischenzeitig bestatigt hatte,®* war
eine Mehrheitsentscheidung Uber eine Kapitalerhdhung in einer Publikumskommanditgesell-
schaft Gegenstand einer Entscheidung aus dem Jahr 1975.%% Im zugrundeliegenden Fall war
mehrheitlich beschlossen worden, dass jeder Gesellschafter das Recht, jedoch keine Pflicht
zur Teilnahme an dieser Kapitalerhéhung haben sollte. Der Gesellschaftsvertrag der Kom-
manditgesellschaft sah ausdrucklich auch fir Beschliisse uber Kapitalerh6hungen die Be-
schlussfassung mit einfacher Mehrheit vor, bestimmte jedoch keine Hochstgrenzen fir solche

Kapitalerhohungen.

Der Bundesgerichtshof stellte in seiner Entscheidung fest, dass die in der Mehrheitsklausel
fehlende Festsetzung von Hdochstgrenzen fir Kapitalerh6hungen im vorliegenden Fall un-
schédlich sei. Solange kein Gesellschafter gegen seinen Willen zu Nachschiissen verpflichtet
werde, komme es nicht zu einer schrankenlosen Unterwerfung der Minderheit unter die
Mehrheitsmacht. Zwar konne sich aufgrund der Kapitalerh6hung gegen den Willen der Min-
derheit eine Verschiebung der Beitragsverhaltnisse zu deren Lasten ergeben, das sei aber im
Fall der Publikumspersonengesellschaft unschadlich. Wegen der besonderen Eigenart der
Publikumspersonengesellschaft als Kapitalsammelbecken, das ohnehin auf den Beitritt weite-
rer Gesellschafter angelegt ist, sei vielmehr davon auszugehen, dass eine mogliche Verschie-
bung der Beteiligungsverhaltnisse dem Willen der Gesellschafter entspreche.®* Da jedem Ge-
sellschafter das Recht zur Teilnahme an der Kapitalerhéhung entsprechend der Hohe seiner
bisherigen Beteiligung gegeben, aber keine Pflicht zu Nachschiissen auferlegt werde, stehe

8 BGHZ 8, 35, 44.
BGHZ 8, 35, 45.
Z.B. BGHZ 48, 251.
BGHZ 66, 82.
BGHZ 66, 82, 86.

o> o o o
B ® N P



I11. Entwicklung der Rechtsprechung 15

einer Mehrheitsklausel, die Mehrheitsentscheidungen Uber Beitragserhohungen ohne Angabe
von Hochstgrenzen zulsst, in einer Publikumspersonengesellschaft nichts entgegen.®

cc) BGHZ69, 160 vom 12. Mai 1977

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 12. Mai 1977° betraf ebenfalls eine Publi-
kumskommanditgesellschaft. Unter anderem ging es um die Frage, ob in einer Publikumsper-
sonengesellschaft bei Unerreichbarkeit des Gesellschaftszwecks ein Fortsetzungsbeschluss
mit Dreiviertelmehrheit gefasst werden kann. Der Gesellschaftsvertrag sah allgemein fiir Ver-

tragsédnderungen die Entscheidung mit Dreiviertelmehrheit vor.

Abermals stellte der Bundesgerichtshof fest, dass die Besonderheiten der Publikumsgesell-
schaft zu beriicksichtigen seien. Der Grundsatz, dass bei nur unspezifischer Mehrheitsklausel
nicht angenommen werden kann, dass eine uneingeschrankte Unterwerfung unter die Mehr-
heitsmacht gewollt sei, sondern der Wille der Gesellschafter zur Einfiihrung des Mehrheits-
prinzips fur jeden Beschlussgegenstand separat gepruft werden muss, sei flir gesetzestypische
Personengesellschaften entwickelt worden.®” In einer Publikumspersonengesellschaft, deren
Gesellschaftsvertrag die Beschlussfassung tber Vertragsanderungen mit Dreiviertelmehrheit
vorsieht, sei der Gesellschaftsvertrag im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung so auszu-
legen, dass die Mehrheit das Recht hat, die Fortsetzung der Gesellschaft zu beschlieRen.®® Die
Gesellschafter hatten in der Regel ein besonderes Interesse am Erhalt der Gesellschaft. Die
dissentierenden Gesellschafter miissten diesen Beschluss zwar hinnehmen, hétten im Gegen-
zug aber das Recht zur fristlosen Kiindigung.” Sie kénnten also gegen Abfindung aus der
Gesellschaft ausscheiden. lhre Interessen seien durch das Austrittsrecht hinreichend ge-

wahrt.”
dd) BGHZ 71, 53 vom 13. Méarz 1978

Eine richtungsweisende Entscheidung zum Thema Mehrheitsbeschliisse in Publikumsperso-
nengesellschaften fallte der Bundesgerichtshof im Jahr 1978.”* Es ging um einen Mehrheits-
beschluss in einer Kommanditgesellschaft, mit dem ein neuer Komplementar bestellt und der

Gesellschaftszweck geandert wurde.

% BGHZ 66, 82, 85 f.
% BGHZ 69, 160.

7 BGHZ 69, 160, 165 f.
8 BGHZ 69, 160, 166.
% BGHZz 69, 160, 167.
" BGHZ 69, 160, 167.
" BGHZz 71, 53.
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Das Berufungsgericht hatte den Gesellschafterbeschluss noch fur unwirksam erklart, da sich
fur den konkreten Beschlussgegenstand nicht in hinreichend bestimmter Form aus dem Ge-
sellschaftsvertrag ergebe, dass dieser einer Mehrheitsentscheidung unterworfen werden sollte.
Der Bundesgerichtshof folgte dieser Bewertung nicht. Stattdessen erklarte er den Be-
stimmtheitsgrundsatz fir Publikumspersonengesellschaften generell als unanwendbar.”? Der
Bundesgerichtshof warf sogar die Frage auf, ob nicht entsprechend § 179 Abs. 2 AktG in Pub-
likumsgesellschaften generell das Mehrheitsprinzip gelten sollte, selbst wenn der Gesell-

schaftsvertrag keine Mehrheitsklausel enthalte.”

Der Bundesgerichtshof flhrte aus, dass der Bestimmtheitsgrundsatz entwickelt worden sei,
weil fir Personengesellschaften der Minderheitenschutz nicht gesetzlich festgeschrieben ist.
Einem Machtmissbrauch misse aber gerade in Personengesellschaften vorgebeugt werden,
wo Gesellschafter durch Mehrheitsentscheidungen gegen ihren Willen noch starker betroffen
sein konnen als in Kapitalgesellschaften. So wurden Gesellschafter, die in einer Personenge-
sellschaft ihren Beruf ausiiben, durch einen Mehrheitsbeschluss auch in ihrem persdnlichen
Lebensbereich betroffen. Es stehe mehr als nur ihr in die Gesellschaft eingebrachtes Kapital

auf dem Spiel.

Seine Ablehnung des Bestimmtheitsgrundsatzes fur Publikumspersonengesellschaften be-
griindete der Bundesgerichtshof damit, dass das Einstimmigkeitsprinzip anders als in der ge-
setzestypischen Personengesellschaft in der Publikumspersonengesellschaft eine Fortentwick-
lung der Gesellschaft verhindere. Selbst krisenhafte Zustdnde kdnnten nicht beseitigt wer-
den.™ Eine einstimmige Entscheidung scheitere bereits daran, dass eine Beteiligung samtli-
cher Gesellschafter an der Gesellschafterversammlung kaum zu erreichen ware.”® Zudem sei
es bei einer gesetzestypischen Personengesellschaft mit eng miteinander verbundenen Gesell-
schaftern eher zu erwarten, dass ein Kompromiss gefunden wird als bei einer Massengesell-
schaft.”® Die Méglichkeit der Einfiihrung des Mehrheitsprinzips sei in Publikumspersonenge-

sellschaften notwendig.”” Auf einen Schutz der Minderheitsgesellschafter vor missbrauchli-

2 BGHZ 71, 53, 58.

® BGHZ 71, 53, 58 f.; zur Frage der analogen Anwendbarkeit des § 179 Abs. 2 AktG ausfiihrlich unter
D.I1.3.a)aa).

 BGHZ 71,53, 58.

® BGHZ 71,53, 58.

® BGHZz 71,53, 57.

T BGHZ 71, 53, 58.
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cher Ausubung der Mehrheitsmacht und sonstigen unzumutbaren Vertragsanderungen wirde

trotzdem nicht verzichtet.”

Im konkreten Fall stellte der Bundesgerichtshof zudem fest, dass auch nicht unzuldssig in die
Rechtsposition der dissentierenden Gesellschafter eingegriffen wurde und daher der Mehr-
heitsbeschluss auch insofern nicht unwirksam sei. Die ,,rechtliche und vermdgensmafBige Po-
sition® dieser Gesellschafter sei im Wesentlichen nicht beeintrdchtigt und ihnen seien auch

keine weiteren Lasten aufgebuirdet worden.”

Die Minderheit sei dadurch ausreichend geschiitzt, dass sie bei erheblicher Anderung des Ge-
sellschaftsverhaltnisses ein Recht zum sofortigen Ausscheiden aus der Gesellschaft gegen
Abfindung htte.®® An ein wesentlich abgewandeltes Gesellschaftsverhaltnis kénnten die Ge-
sellschafter gegen ihren Willen nicht gebunden sein. Das Austrittsrecht sei Folge und nicht

Voraussetzung des wirksamen Mehrheitsbeschlusses.®
ee) BGHZ 85, 350 vom 15. November 1982

In der Entscheidung aus dem Jahr 1982,%? die ebenfalls eine vom gesetzlichen Leitbild abwei-
chende Kommanditgesellschaft betraf, warf der Bundesgerichtshof die Fragen auf, ob der
Bestimmtheitsgrundsatz abgemildert und der Schutz der Gesellschafter stattdessen uber die
gesellschafterliche Treuepflicht sichergestellt werden sollte und insbesondere ob ein Verzicht
auf die Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes mdoglich sei. Diese Fragen bejahte der

Bundesgerichtshof fur den konkreten Fall unter Beriicksichtigung der besonderen Umsténde.

In zugrundeliegenden Fall ging es um eine kdrperschaftlich organisierte groRe Familienkom-
manditgesellschaft, in deren Gesellschaftsvertrag es urspriinglich eine Mehrheitsklausel gab,
die ausdricklich nicht fiir Grundlagengeschéfte gelten sollte. Diese Klausel wurde spater ein-
stimmig durch eine Mehrheitsklausel ersetzt, die explizit Mehrheitsentscheidungen fir alle
Beschlussgegenstande zulieB. Gegenstand der Entscheidung des Bundesgerichtshofs war ein
Mehrheitsbeschluss, der die Mehrheit unter anderem zur Umwandlung der Gesellschaft in

eine Kapitalgesellschaft ermdachtigte.

 BGHZ 71, 53, 59.
® BGHZz 71, 53, 60.
8 BGHZz 71,53, 60 f.
8 BGHZz 71, 53, 61.
8 BGHZz 85, 350.
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Aus der Tatsache, dass der Gesellschaftsvertrag Mehrheitsentscheidungen tber Grundlagen
der Gesellschaft urspriinglich nicht zulie und die Gesellschafter spater diese Ausnahme von
der Mehrheitsklausel einstimmig abschafften, schloss der Bundesgerichtshof, dass es dem
Willen der Gesellschafter entsprach, gerade auch Grundlagenentscheidungen der Mehrheits-
macht zu unterwerfen. Hierin sah der Bundesgerichtshof einen Verzicht der Gesellschafter auf
die Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes.®®

Der Bundesgerichtshof nahm an, dass die Mdglichkeit des Verzichts auf die Anwendung des
Bestimmtheitsgrundsatzes davon abhénge, ob es sich beim Bestimmtheitsgrundsatz um eine
Auslegungsregelung handele, auf deren Anwendung verzichtet werden kénne, oder um eine
unverzichtbare formale Regelung des Minderheitenschutzes.®* Letztlich lieR der Bundesge-
richtshof diese Frage jedoch offen. Zumindest im vorliegenden Fall sei ein Verzicht moglich,
da die hier betroffene Kommanditgesellschaft wegen ihrer GroRe und der korperschaftlichen
Verfassung wesentlich vom gesetzlichen Leitbild abweiche.®® Eine einstimmige Beschlussfas-
sung sei unter diesen Umstanden kaum noch moglich und die Gesellschafter sollten nicht am
Erfordernis eines Katalogs von durch Mehrheitsentscheidung zu fassenden Beschliissen fest-
gehalten werden.® Ohnehin wiirden die Gesellschafter durch Beschliisse in der kérperschaft-

lich strukturierten Gesellschaft normalerweise nicht unmittelbar persénlich betroffen.?’
ff) BGHZ 132, 263 vom 29. Méarz 1996

In einer weiteren Entscheidung des Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 1996 ging es unter
anderem um die Frage, ob die Feststellung des Jahresabschlusses in einer Kommanditgesell-
schaft per Mehrheitsbeschluss méglich ist. Der Gesellschaftsvertrag sah vor, dass Beschliisse
der Gesellschafterversammlung mit Ausnahme mehrerer ausdricklich aufgezahlter Be-

schlussgegenstande mit einfacher Mehrheit gefasst werden.

Obwohl die Feststellung des Jahresabschlusses in der Mehrheitsklausel nicht als Ausnahme
von der grundsatzlichen Geltung des Mehrheitsprinzips genannt wurde, hielt der Bundesge-

richtshof die mehrheitliche Feststellung des Jahresabschlusses fir unwirksam. Dabei liel er

8 BGHz 85, 350, 357.
8 BGHz 85, 350, 357.
8 BGHZz 85, 350, 358.
% BGHZz 85, 350, 358.
8 BGHZ 85, 350, 359.
8 BGHZ 132, 263.
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offen, ob die Unwirksamkeit mit dem Bestimmtheitsgrundsatz oder der Kernbereichslehre®
zu begriinden sei, beide fiihrten zu dem gleichen Ergebnis:*

Die Feststellung des Jahresabschlusses sei ein Grundlagengeschaft.”* Bei Anwendung des
Bestimmtheitsgrundsatzes hatte in der Mehrheitsklausel zumindest die Art des Beschlusses
spezifiziert werden mussen statt einer bloR allgemeinen Mehrheitsklausel.®? Nach der Kernbe-
reichslehre hatte sich die Mehrheitsklausel auf das betroffene Recht aus dem Kernbereich der
Gesellschafter beziehen und auch Art und Umfang méglicher Eingriffe nennen muissen.* Die
Mehrheitsklausel lieBe weder unter Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes noch der

Kernbereichslehre die mehrheitliche Feststellung des Jahresabschlusses zu.**

Der Bundesgerichtshof liel3 in der Entscheidung vom 29. Mérz 1996 also offen, ob der Be-
stimmtheitsgrundsatz weiterhin anzuwenden ist oder ob stattdessen die Kernbereichslehre
heranzuziehen ist. Die Fortgeltung des Bestimmtheitsgrundsatzes wurde dadurch in Frage

gestellt.
2. Das ,,Otto““-Urteil des Bundesgerichtshofs vom 15. Januar 2007, BGHZ 170, 283

Im ,,Otto*-Urteil des Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 2007,% das als Wegmarke in der
Rechtsprechung zum Bestimmtheitsgrundsatz angesehen wird, ging es abermals um eine
mehrheitliche Feststellung des Jahresabschlusses sowie zusétzlich um eine Entscheidung uber
die Verwendung des Bilanzgewinns in einer Kommanditgesellschaft, hier einer GmbH & Co.
KG. Laut Gesellschaftsvertrag sollten Gesellschafterbeschliisse mit einfacher Mehrheit ge-
fasst werden kdnnen, soweit im Gesellschaftsvertrag nichts anderes vorgesehen ist. Allein fur
Vertragsanderungen und einige ausdricklich aufgezahlte weitere Beschlussgegenstande war
die Entscheidung mit qualifizierter Mehrheit angeordnet. Fur die Bilanzfeststellung wurde

keine Entscheidung mit qualifizierter Mehrheit vorgesehen.

Der Bundesgerichtshof kam zu dem Ergebnis, dass die streitgegenstandlichen Beschlisse
nicht dem Einstimmigkeitserfordernis unterlagen. Fir die Feststellung des Jahresabschlusses
konne das Einstimmigkeitsprinzip durch den Gesellschaftsvertrag abbedungen werden. Auch

unter Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes sei die Feststellung des Jahresabschlusses

8 zur Kernbereichslehre noch unter B.V.1.

% BGHZ 132, 263, 268.
% BGHZ 132, 263, 266.
%2 BGHZ 132, 263, 268.
% BGHZ 132, 263, 268.
% BGHZ 132, 263, 268 f.
% BGHZ 170, 283.
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von der Mehrheitsklausel gedeckt.®® Es schade insofern nicht, dass dieser Beschlussgegen-
stand nicht ausdrcklich in der Mehrheitsklausel genannt sei.

Der Bestimmtheitsgrundsatz bewirke, dass von einer allgemeinen Mehrheitsklausel zunachst
nur gewohnliche Beschlussgegensténde erfasst seien. Nicht zwingend erforderlich sei jedoch,
dass jeder einzelne Beschlussgegenstand in der Mehrheitsklausel ausdricklich aufgezahlt
werde, denn das wiirde den Bestimmtheitsgrundsatz ,,zu einer Formelei denaturieren®. o1
Vielmehr gentige es, wenn sich aus der Auslegung des Gesellschaftsvertrags ergebe, dass der
jeweilige Beschlussgegenstand nach dem Willen der Gesellschafter der Mehrheitsmacht un-
terliegen solle. In dieser Form sei am Bestimmtheitsgrundsatz neben der Kernbereichslehre,

die auf zweiter Stufe zu priifen sei, festzuhalten.*®

Im konkreten Fall sei der Mehrheitsbeschluss von der Mehrheitsklausel gedeckt, weil es sich
bei der Feststellung des Jahresabschlusses nicht um ein ungewdhnliches Geschaft handele.”
Vielmehr sei die Feststellung des Jahresabschlusses als gesetzlich vorgeschriebenes Geschéft
der laufenden Verwaltung einzuordnen, das j&hrlich wiederholt werde. Es betreffe nicht wie
eine Anderung des Gesellschaftsvertrags die Grundlagen der Gesellschaft. Durch die Feststel-
lung des Jahresabschlusses werde nicht in das Recht der Gesellschafter auf Beteiligung am
Gewinn eingegriffen, vielmehr handele es sich um eine interessenneutrale VVoraussetzung fir
die Berechnung des Gewinnanspruches.'® Es kénne auch dahinstehen, ob ein Beschluss iber
die Feststellung eines Jahresabschlusses, der die Gewinnverwendung vorwegnimmt, ein bi-
lanzrechtliches Grundlagengeschaft sei, da im vorliegenden Fall der Gesellschaftsvertrag be-
reits entsprechende Regelungen enthalte, die eine Riicklagenquote festsetzen. Der Bundesge-
richtshof wich im ,,Otto*“-Urteil insofern von seiner friiheren Entscheidung aus dem Jahr
1996 ab, in dem er die Feststellung des Jahresabschlusses noch als Grundlagengeschaft
einordnete und an die Zulassung von Mehrheitsentscheidungen daher héhere Bestimmtheits-

anforderungen knipfte.

% BGHZz 170, 283, 288 ff.
% BGHZz 170, 283, 287.
% BGHZ 170, 283, 287 f.
% BGHZ 170, 283, 288.
100 BGHZ 170, 283, 288.
101 BGHZ 132, 263.
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Die ,,0Otto* Entscheidung wurde unterschiedlich interpretiert — teilweise als Festhalten am
Bestimmtheitsgrundsatz, teilweise als Aufgabe des Bestimmtheitsgrundsatzes.'® In den Ent-

scheidungsgriinden des ,,Otto*“-Urteils'® filhrt der Bundesgerichtshof aus:

,, Verfehlt ist indessen das Verstandnis, eine Mehrheitsklausel musse stets die
betroffenen Beschlussgegenstande minutids auflisten. Das wiirde den Be-
stimmtheitsgrundsatz, der eine Verankerung der Mehrheitsmacht im Gesell-
schaftsvertrag nur als Eingangsvoraussetzung flr die Giltigkeit einer Mehr-
heitsentscheidung verlangt, zu einer Formelei denaturieren (vgl. auch
MinchKommBGB/Ulmer, 4. Aufl. § 709 Rdn. 87, 88 m.w.Nachw.). Es ge-
nlgt vielmehr, wenn sich aus dem Gesellschaftsvertrag — sei es auch durch
dessen Auslegung — eindeutig ergibt, dass der in Frage stehende Beschluss-
gegenstand einer Mehrheitsentscheidung unterworfen sein soll (vgl. Senat,
BGHZ 8, 35, 42; 85, 350, 356; K. Schmidt, GesR 4. Aufl. § 16 11 2, S. 454).
Mit dieser Mafgabe ist am Bestimmtheitsgrundsatz, dessen Erforderlichkeit
als Instrument des Minderheitenschutzes neben der sog. ,Kernbereichsleh-
re‘ der Senat in seiner jiingeren Rechtsprechung zum Teil offen gelassen hat
(BGHz 71, 53, 57 f.; 85, 350, 356; 132, 263, 268; Senatsurteil vom 10. Ok-
tober 1994 aa0), festzuhalten. “ (Unterstreichung nicht im Original)

Mit der Klarstellung, dass Kataloge nicht stets nétig sind, sondern es genugt, wenn sich durch
Auslegung eindeutig ergibt, dass der jeweilige Beschluss der Mehrheitsentscheidung unter-
liegt, halt der Bundesgerichtshof ausdriicklich am Bestimmtheitsgrundsatz fest. Dass der
Bundesgerichthof am Bestimmtheitsgrundsatz weiterhin festhélt und das ,,Otto“-Urteil kei-
neswegs als Aufgabe des Bestimmtheitsgrundsatzes zu interpretieren ist, zeigt im Ubrigen
auch ein Hinweisbeschluss des Bundesgerichtshofs aus demselben Jahr. Dort heif3t es, dass
ein mehrheitlicher Fortsetzungsbeschluss nur moglich sei, wenn dies im Gesellschaftsvertrag

,unter Beachtung des Bestimmtheitsgrundsatzes* vorgesehen sei.'®

Aus dem ,,Otto“-Urteil ergibt sich aber auch, dass der Bundesgerichtshof dort ein formelles
Verstandnis vom Bestimmtheitsgrundsatz vertritt. Er stellt das Verhaltnis des Bestimmtheits-
grundsatzes zu den weiteren Schutzinstrumenten wie folgt dar: Anhand des Bestimmtheits-
grundsatzes wird die rein formelle Befugnis der Mehrheit zur Mehrheitsentscheidung ge-
priift.'%® Erst auf zweiter Stufe priift er die materiellen Anforderungen an Mehrheitsentschei-

106

dungen anhand der Kernbereichslehre und der Treuepflicht.”™ Mit diesem formellen Ver-

stdndnis vom Bestimmtheitsgrundsatz macht der Bundesgerichtshof aber zumindest einen

192 Dazu noch unter C.1.

103 BGHzZ 170, 283, 287; hierzu bereits unter B.111.2.
104 BGH NZG 2007, 860, 860.

105 v/gl. BGHZ 170, 283, 286 f.

106 BGHZ 170, 283, 287 f.
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ersten Schritt in Richtung der Ende 2014 erfolgten vollstandigen Abkehr vom Bestimmtheits-
grundsatz.

3. Das Urteil ,,Schutzgemeinschaftsvertrag 11* vom 24. November 2008, BGHZ 179,
13

In der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 24. November 2008

ging es um eine
Schutzgemeinschaft in Form einer Innengesellschaft birgerlichen Rechts mit dem Zweck, die
Stimmmacht der Gesellschafter zu bindeln und so ihren Einfluss auf die Zielgesellschaft, eine
Aktiengesellschaft, zu verstarken. Der Gesellschaftsvertrag der Schutzgemeinschaft enthielt
eine Mehrheitsklausel, die ausdrticklich vorsah, dass alle Beschlisse mit einfacher Mehrheit
geschlossen werden und die Mitglieder binden, ohne danach zu unterscheiden, ob in der Ziel-
gesellschaft fur die entsprechende Beschlussfassung eine groRere Mehrheit erforderlich ist.
Gegenstand des Revisionsverfahrens war unter anderem die Wirksamkeit dieser Mehrheits-
klausel unter personengesellschaftsrechtlichen Gesichtspunkten. Eine konkrete Mehrheitsent-

scheidung war durch den Bundesgerichtshof nicht zu priifen.

Der Bundesgerichtshof stellte in seinem Urteil fest, dass von der Mehrheitsklausel eindeutig
auch Beschlisse erfasst sind, fur die bei einer Beschlussfassung in der Zielgesellschaft eine
qualifizierte Mehrheit erforderlich gewesen ware. % Wie bereits im ,,Otto*-Urteil festgestellt,
bediirfe es keiner minutiésen Auflistung der einzelnen Beschlussgegenstande.'®® Im Urteil

,,Schutzgemeinschaftsvertrag 11° heifit es:

., Infolgedessen kann der friiher verstandene , Bestimmtheitsgrundsatz‘ auch

nicht dazu herangezogen werden, einzelne, von der Beklagten als besonders

gravierend angesehene Strukturmalinahmen, die aktienrechtlich einer Drei-

viertelmehrheit bedlrfen, von vornherein aus der Reichweite der Mehrheits-

klausel auszunehmen /...J. “**°
Der Bundesgerichtshof fiihrte weiter aus, dass es flr die Wirksamkeit der Mehrheitsklausel
unerheblich sei, ob sie den Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes gentige. Folge des
Nichteinhaltens der Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes sei lediglich, dass einstim-
mige Beschllsse gefasst werden missen, soweit die jeweiligen Beschlussgegenstéande von der

Mehrheitsklausel nicht erfasst sind.'!

07 BGHZ 179, 13.

108 BGHZ 179, 13, 20.
109 BGHZ 179, 13, 20.
110 BGHZ 179, 13, 20.
111 BGHZ 179, 13, 20.
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Fir einen ,,sachgerechten Minderheitenschutz bedirfe es nicht einer ,.extensiven, auf eine
verdeckte Inhaltskontrolle hinauslaufenden [...] Anwendung des ,Bestimmtheitsgrundsat-
zes*2 schon gar nicht miisse die Mehrheitsklausel insgesamt fiir unwirksam erklart werden.
Die Klausel begriinde ,,ohnehin nur eine formelle Legitimation fir die von ihr erfassten
Mehrheitsentscheidungen®.*** Die Mehrheitsklausel als solche sei eine wertneutrale Verfah-

rensregel.***

Es fallt auf, dass der Bundesgerichtshof den Begriff Bestimmtheitsgrundsatz in Anfiihrungs-

«115 spricht.

zeichen setzt und auch vom ,frither verstandenen ,Bestimmtheitsgrundsatz
Dadurch distanziert er sich vom Bestimmtheitsgrundsatz. Inhaltlich scheint er sich jedoch nur
vom materiellen, traditionellen Verstandnis des Bestimmtheitsgrundsatzes abzuwenden. Le-
diglich einer ,,minutiésen Auflistung aller Beschlussgegenstinde bediirfe es nicht. 116 Den

formal verstandenen Bestimmtheitsgrundsatz scheint er beizubehalten.

Weiter fihrt der Bundesgerichtshof in seinem Urteil aus, dass auf zweiter Stufe, nach der
Uberpriifung der Mehrheitsentscheidung anhand des Bestimmtheitsgrundsatzes, festzustellen
sei, ob durch die Mehrheitsentscheidung die gesellschafterliche Treuepflicht gegenlber den
Minderheitsgesellschaftern verletzt wurde.*” Das sei insbesondere bei Eingriffen in den
Kernbereich der Mitgliedschaft der Fall.*® Hierbei gehe es wiederum allein um die Wirksam-
keit der jeweiligen Mehrheitsentscheidung und nicht um die Wirksamkeit der Mehrheitsklau-

Sel.llg
4. Das Urteil ,,Sanieren oder Ausscheiden* vom 19. Oktober 2009, BGHZ 183, 1

In dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 19. Oktober 2009 (,,Sanieren oder Ausschei-
den*)*?° ging es um einen geschlossenen Immobilienfonds in der Rechtsform einer GmbH &
Co. OHG. Aufgrund schwerer finanzieller Probleme beschlossen die Gesellschafter mehrheit-
lich unter anderem eine Kapitalerhéhung. Gesellschafter, die sich nicht an der freiwilligen

Kapitalerhohung beteiligen wollten, sollten automatisch aus der Gesellschaft ausscheiden. Die

112 BGHZ 179, 13, 20.
113 BGHZ 179, 13, 21.
114 BGHZ 179, 13, 21.
115 BGHZ 179, 13, 20.
118 BGHZ 179, 13, 20.
U BGHZ 179, 13, 21.
18 BGHZ 179, 13, 21.
19 BGHZ 179, 13, 21 f.
120 BGHZ 183, 1.
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Gesellschaft klagte gegen die nicht sanierungswilligen Gesellschafter auf Zahlung des Ausei-
nandersetzungsfehlbetrags.

Der Bundesgerichtshof stellte fest, dass der Mehrheitsbeschluss formell wirksam gefasst wur-
de, da laut dem Gesellschaftsvertrag fir Anderungen des Gesellschaftsvertrags eine Mehrheit
von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen, mindestens jedoch die absolute Mehrheit aller
méglichen Stimmen, ausreichen sollte.*** Diese Mehrheit wurde unstreitig erreicht. Zur for-
mellen Legitimation verwies er auf mehrere friihere Urteile, einschlieBlich des ,,Otto*-

Urteils*?? vom 15. Januar 2007.1%

Den Bestimmtheitsgrundsatz erwéhnt der Bundesgerichtshof in dieser Entscheidung nicht.
Das verwundert aber insofern nicht, als der Bundesgerichtshof die betroffene Gesellschaft als
Publikumsgesellschaft einordnet, flr die der Bestimmtheitsgrundsatz ohnehin nicht anwend-

bar sein sollte.*?*

Daraus, dass er fiir die ,,formelle Legitimation* insbesondere die ,,Otto*-
Entscheidung zitiert,*® lasst sich schlieBen, dass der Bundesgerichtshof die dort aufgestellten

MaRstabe beibehalten will.*?8

Auf zweiter Stufe war laut Bundesgerichtshof die materielle Wirksamkeit der Mehrheitsent-
scheidung gegentiber dem einzelnen Gesellschafter zu priifen.**” Nach Ansicht des Bundesge-
richtshofs bedurfte das Einflihren einer Ausschlussregelung der Zustimmung aller betroffenen
Gesellschafter und konnte daher grundsatzlich nicht im Wege der Mehrheitsentscheidung
erfolgen. Weil die Gesellschafter aus der gesellschafterlichen Treuepflicht zur Zustimmung
verpflichtet gewesen seien, werde die erforderliche Zustimmung fingiert.'?® Die Gesellschaft
sei dringend sanierungsbedurftig und ber die Kapitalerhdhung sanierungsféhig. Die sanie-
rungsunwilligen Gesellschafter stiinden durch die Pflicht, den Auseinandersetzungsfehlbetrag
zu leisten, nicht schlechter da als bei Liquidation der Gesellschaft. Der mehrheitliche Be-
schluss uUber die Kapitalerhéhung und den Ausschluss sanierungsunwilliger Gesellschafter sei

daher wirksam.

?1 BGHZ 183, 1, 5.

122 BGHZ 170, 283.

'3 BGHZ 183, 1, 5.

124 Zur Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Bestimmtheitsgrundsatz in Publikumspersonengesellschaf-

ten noch unter D.11.1.

' BGHZ 183, 1, 5.

126 A, A. Freitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119 Rn. 69: In der Priifung der formellen Legitimation
ohne Verwendung des Begriffs ,,.Bestimmtheitsgrundsatz sei eine Abkehr des Bundesgerichtshofs vom Be-
stimmtheitsgrundsatz zu sehen.

" BGHZ 183,1,5f.

® BGHZ 183, 1, 6 ff.

1
1
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5. Die Urteile BGH NZG 2013, 57; NZG 2013, 63, jeweils vom 16. Oktober 2012

In den beiden Urteilen des Bundesgerichtshofs vom 16. Oktober 2012'?° ging es ebenfalls um
Mehrheitsentscheidungen in geschlossenen Immobilienfonds, diesmal in Form von Komman-
ditgesellschaften. Die insofern weitgehend Ubereinstimmenden Gesellschaftsvertrage sahen
fir Anderungen des jeweiligen Gesellschaftsvertrags eine Beschlussfassung mit Dreiviertel-
mehrheit vor. Unter bestimmten Voraussetzungen, namlich wenn sich 75 % beziehungsweise
90 % aller Stimmen auf fiinf oder weniger Personen vereinigen, sollte laut Gesellschaftsver-
trag eine 9/10-Mehrheit beziehungsweise die einstimmige Beschlussfassung erforderlich sein.
Die Gesellschafter beschlossen zu einem Zeitpunkt, zu dem die Voraussetzungen fir die ho-
heren Mehrheitserfordernisse nicht gegeben waren, sich also weniger als 75 % der Stimmen
auf bis zu 5 Personen vereinigten, mit Dreiviertelmehrheit die Aufhebung der héheren Mehr-

heitsanforderungen.

Der Bundesgerichtshof entschied, dass diese Beschliisse wirksam waren. Fur die formelle
Legitimation geniige es, dass sich aus einer Auslegung des Gesellschaftsvertrags eindeutig
ergebe, dass der Beschlussgegenstand der Mehrheitsentscheidung unterworfen sein soll.**
Den streitgegenstandlichen Gesellschaftsvertragen lasse sich nicht entnehmen, dass fur den
Beschluss uber die Aufhebung der erhohten Mehrheitsanforderungen die qualifizierte Mehr-
heit auch dann erforderlich sei, wenn die Voraussetzungen der Anwendung der erhthten

Mehrheitsanforderungen nicht erfiillt sind.**

Auch der Bestimmtheitsgrundsatz fulhre zu keinem anderen Ergebnis. Zum einen sei er ohne-

132

hin auf Publikumspersonengesellschaften nicht anwendbar.” Zum anderen habe er ,,fiir die

formelle Legitimation einer Mehrheitsentscheidung nach der neueren Rechtsprechung des

Senats (...) keine Bedeutung mehre. 1

Die Entscheidungen vom 16. Oktober 2012"** wurden von manchen Autoren als Zeichen da-

flr eingeordnet, dass der Bundesgerichtshof den Bestimmtheitsgrundsatz schon dort endgultig

1
1
1
1
1
1

N

® BGH NZG 2013, 57; NZG 2013, 63.
® BGH NZG 2013, 57, 60; NZG 2013, 63, 64.
BGH NZG 2013, 57, 59; NZG 2013, 63, 64.
2 BGH NZG 2013, 57, 60; NZG 2013, 63, 64.
® BGH NZG 2013, 57, 60; NZG 2013, 63, 64.
4 BGH NZG 2013, 57; NZG 2013, 63.
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aufgegeben habe.'® Andererseits scheinen die in den Entscheidungen vom 16. Oktober 2012
angewandten MaRstibe zur Uberpriifung der formellen Legitimation der Mehrheitsentschei-
dung die gleichen zu sein wie in den friheren Entscheidungen, insbesondere im ,,Otto-Urteil
und in der Entscheidung ,,Sanieren oder Ausscheiden*: Auch in den Entscheidungen vom
16. Oktober 2012 halt der Bundesgerichtshof fest, dass es fiir die formelle Legitimation zwar
genugt, aber andererseits auch erforderlich ist, dass sich durch Auslegung des Gesellschafts-
vertrags eindeutig ergibt, dass der Entscheidungsgegenstand der Mehrheitsentscheidung un-
terliegen soll.® Inhaltlich macht es keinen Unterschied, ob ausdriicklich die ,,Bestimmt-
heit* der Mehrheitserméchtigung anhand des ,,Bestimmtheitsgrundsatzes* gepriift wird oder

137 Man konnte

ob man dieselbe Priifung als Priifung der ,,formellen Legitimation* bezeichnet.
die Entscheidungen vom 16. Oktober 2012 daher so verstehen, dass sich der Bundesgerichts-
hof primér von der Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes nach traditionellem Verstand-
nis sowohl auf Publikumspersonengesellschaften als auch im obiter dictum auf gesetzestypi-
sche Personengesellschaften abgrenzen will und daher den Begriff ,,Bestimmtheitsgrund-
satz aufgibt. Spatestens aus dem Urteil des Bundesgerichthofs vom 21. Oktober 2014
ergibt sich jedoch ohne Zweifel, dass der Bundesgerichtshof den Bestimmtheitsgrundsatz

endgultig aufgibt.

Der Bundesgerichtshof beurteilte die Mehrheitsbeschlisse in den Entscheidungen vom
16. Oktober 2012 im Ubrigen auch als materiell wirksam. Insbesondere habe die Mehrheit

ihre Treuepflicht gegentiber der Minderheit nicht verletzt.**

6. Das Urteil vom 21. Oktober 2014, BGHZ 203, 77

4% war eine

Gegenstand der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 21. Oktober 201
mehrheitliche Entscheidung in einer GmbH & Co. KG (iber die Zustimmung zur Ubertragung
eines Kommanditanteils. Der Gesellschaftsvertrag sah vor, dass Verfugungen lber Geschafts-
anteile der Einwilligung der Gesellschafterversammlung bedurfen. Des Weiteren enthielt der
Gesellschaftsvertrag eine Mehrheitsklausel, die vorbehaltlich abweichender Regelungen im

Gesellschaftsvertrag oder Gesetz die Beschlussfassung mit einfacher Mehrheit anordnete.

35 M. Roth, in: Baumbach/Hopt, § 119 Rn. 37a ff.; Schafer, ZGR 2013, 237, 242; wohl auch Wertenbruch, NZG
2013, 641, 643, der in den Urteilen nicht nur eine Aufgabe des Begriffs ,,Bestimmtheitsgrundsatz* sieht, son-
dern auch die Unterscheidung zwischen gewdhnlichen und ungewdhnlichen Vertragsdnderungen nunmehr
fur Uberflussig hélt.

3% BGH NZG 2013, 57, 59; NZG 2013, 63, 63.

17 H. P. Westermann, in: Erman BGB, § 709 Rn. 709a.

138 BGHZ 203, 77; dazu sogleich unter B.111.6.

39 BGH NZG 2013, 57, 61; NZG 2013, 63, 64.

140 BGHZ 203, 77.
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Eine Klausel, die eine bestimmte Mehrheit spezifisch fir die Entscheidung der Gesellschaf-
terversammlung tber die Einwilligung zur Verfugung uber Geschéftsanteile vorsah, gab es im

Gesellschaftsvertrag nicht.
Der Bundesgerichtshof fuhrte aus:

,,€) Danach ist festzuhalten, dass dem so genannten Bestimmtheitsgrundsatz
far die formelle Legitimation einer Mehrheitsentscheidung keine Bedeutung
mehr zukommt (BGH, NZG 2013, 63 = ZIP 2013, 65 Rn.15). Die Prifung
der formellen Legitimation auf der ersten Stufe erfolgt vielmehr im Wege der
Auslegung des Gesellschaftsvertrags nach allgemeinen Auslegungsgrundsét-
zen (vgl. dazu auch Schafer, ZGR 2013, 237 [243 f.]). Bei der Auslegung des
Gesellschaftsvertrags ist der friihere Bestimmtheitsgrundsatz auch nicht in
Gestalt einer Auslegungsregel des Inhalts zu bericksichtigen, dass allge-
meine Mehrheitsklauseln restriktiv auszulegen sind oder, wie das BerGer.
angenommen hat, Beschlussgegenstande, die die Grundlagen der Gesell-
schaft betreffen oder ungewdhnliche Geschafte beinhalten, jedenfalls von
allgemeinen Mehrheitsklauseln, die auBerhalb eines konkreten Anlasses ver-
einbart wurden, regelmaRig nicht erfasst werden. Eine solche Auslegungsre-
gel findet im Gesetz keine Stiitze (vgl. Schéfer, ZGR 2013, 237 [245]). Die
Zweifelsregel in § 709 1l BGB, § 119 Il HGB bezieht sich nur auf die Be-
rechnung der Mehrheit der Stimmen. Da sich die durch Auslegung des Ge-
sellschaftsvertrags vorzunehmende Feststellung, ob im konkreten Fall fur
die formelle Legitimation eines Beschlusses eine Mehrheitsentscheidung ge-
nligt, nach allgemeinen Auslegungsgrundsétzen richtet, kann sich die Mehr-
heitsbefugnis aus jeder Vereinbarung der Gesellschafter ergeben, die einer
dahingehenden Auslegung zuganglich ist, also von der ausdriicklichen An-
fihrung des betreffenden Beschlussgegenstands in einem Katalog von Be-
schlussgegenstanden Uber eine umfassende oder auslegungsfahige Mehr-
heitsklausel im (schriftlichen) Gesellschaftsvertrag bis hin zu einer konklu-
denten Vereinbarung der Mehrheitszustandigkeit (vgl. Karsten Schmidt, ZIP
2009, 737 [738]).

Wenn in der angefiihrten Senatsrechtsprechung in diesem Zusammenhang
von der Eindeutigkeit einer vertraglichen Regelung die Rede ist (vgl. BGHZ
170, 283 = NZG 2007, 259 = NJW 2007, 1685 Rn. 9 und 10— OTTO; BGHZ
183, 1 = NZG 2009, 1347 = NJW 2010, 65 Rn. 16 — Sanieren oder Aus-
scheiden), ist damit wie auch sonst nicht die ausdriickliche Spezifizierung im
Gesellschaftsvertrag oder die Eindeutigkeit einer Vertragsklausel in dem
Sinne gemeint, dass sie tber ihren Wortlaut hinaus nicht ausgelegt werden
kann. Vielmehr gendgt es, wenn die hier subjektive — bei Publikumsperso-
nengesellschaften dagegen objektive (vgl. nur BGHZ 191, 293 = NZG 2012,
393 = NJW 2012, 1439 Rn. 17 mwN) — Auslegung des Gesellschaftsvertrags,
bei der nach Maligabe der 8§ 133, 157 BGB auf der Grundlage des von den
Parteien vorgetragenen und vom Gericht gegebenenfalls nach Beweisauf-
nahme festgestellten maligeblichen tatsachlichen Auslegungsstoffs der objek-
tive Sinn der jeweiligen Vertragsbestimmung bei der gebotenen Gesamtwdir-
digung des Vertragsinhalts zu ermitteln ist (vgl. BGH, WM 1973, 37; WM
1975, 662 [663]; WM 1977, 1140; WM 1998, 1535 [1536]; ZIP 2000, 2105
[2106 f.]; vgl. ferner Grunewald, ZGR 1995, 68 mwN), zu dem Ergebnis
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fahrt, dass der betreffende Beschlussgegenstand von der Mehrheitsklausel
erfasst sein soll. “**!

Damit hat der Bundesgerichtshof den Bestimmtheitsgrundsatz sowie die restriktive Auslegung

von Mehrheitsklauseln aufgegeben.

Auf zweiter Stufe sei dann dem einzelnen Gesellschafter gegeniiber die materielle Wirksam-
keit des Beschlusses zu priifen.'** Hierbei stellte der Bundesgerichtshof nunmehr nicht mehr
auf die Kernbereichslehre ab, sondern prifte bei Eingriffen in die individuelle Rechtsstellung,
,,ob der Eingriff im Interesse der Gesellschaft geboten und dem betroffenen Gesellschafter

unter Beriicksichtigung seiner eigenen schutzwerten Belange zumutbar ist.**®

Das Berufungsurteil habe gegen die dargestellten Auslegungsgrundsétze verstoRen, indem es
annahm, die Mehrheitsklausel erfasse wegen des Bestimmtheitsgrundsatzes von vornherein

nur gewdhnliche Beschlussgegenstande.***

IV.  Kritik in der Literatur am Bestimmtheitsgrundsatz

Der Bestimmtheitsgrundsatz traf in der Literatur anfangs auf breite Zustimmung,** wurde ab
Mitte der 70er Jahre jedoch zunehmend kritisiert. Einerseits kamen Zweifel auf, ob der Be-
stimmtheitsgrundsatz angesichts der Vertragspraxis noch einen ausreichenden Minderheiten-
schutz gewahrleisten kénne.'*® Andererseits behaupten Kritiker, der Bestimmtheitsgrundsatz

gehe zu weit und sei zu restriktiv.**” Abgesehen davon wird auch die dogmatische Legitimati-

" BGHZ 203, 77, 85 ff.

12 BGHZ 203, 77, 89.

3 BGHZ 203, 77, 90.

4 BGHZ 203, 77, 90.

% Siehe Coing, ZGR 1978, 659, 673; Flume, in: FS Rittner, S. 119, 125 f.; Horn, in: Heymann, § 161 Rn. 99;
Huber, Vermogensanteil, S. 42 f.; A. Hueck, OHG, § 11 IV 3 (S. 178 f.); Immenga, ZGR 1974, 385, 418 ff.;
Koch, NJW 1986, 1651, 1654 f.; Kraft, in: FS Fischer, S.321, 326 ff.; Loritz, JZ 1986, 1073, 1081;
Marburger, NJW 1984, 2252, 2255 ff.; Martens, DB 1973, 413, 414 ff.; Nitschke, Personengesellschaft,
S. 90; Reuter, ZGR 1981, 364, 372; Roitzsch, Minderheitenschutz, S. 40 f.; Roéttger, Kernbereichslehre,
S. 151 ff.; Schiessl, DB 1986, 735, 735ff.; U.H.Schneider, ZGR 1972, 357, 371ff.; Schulte,
Schrankenproblematik, S. 164; Spengler, in: FS Méhring, S. 165, 174 f.; H. Westermann, in: FG Hengeler,
S. 240, 247 f.; H. P. Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit, S. 160; auch Wiedemann, GesR |,
88 1 2 a (S.410ff), der allerdings davon ausgeht, dass der Bestimmtheitsgrundsatz den Zenit seines
Einflusses Uberschritten habe; ebenso ders., GesR I, §4 | 3 a (S. 300 ff.); fur weitere Nachweise siehe
Leenen, in: FS Larenz, S. 371, 373, Fn. 17.

146 Bereits Martens, DB 1973, 413, 418, der dem Bestimmtheitsgrundsatz noch ein ,hohes MaB minderheits-
schiitzender Privention* zusprach, fiihrte dies als ,,erhebliche Schwiche™ des Bestimmtheitsgrundsatzes auf;
spater uneingeschrankt Fischer, in: FS Barz, S. 33, 41 f.; hierzu unter B.IV.1.

Y7 Hierzu unter B.IV.2.



IV. Kritik in der Literatur am Bestimmtheitsgrundsatz 29

on des Bestimmtheitsgrundsatz hinterfragt.**® Es wurde diskutiert, ob der Bestimmtheits-

grundsatz ganzlich abzuschaffen sei.**
1. Keine Gewahrleistung eines ausreichenden Minderheitenschutzes

Eines der wichtigsten Argumente der Kritiker des Bestimmtheitsgrundsatzes ist, dass der Be-
stimmtheitsgrundsatz keinen ausreichenden Minderheitenschutz mehr gewahrleiste.**® In der
Praxis habe man auf den Bestimmtheitsgrundsatz mit ausfihrlichen Katalogen von Be-
schlussgegenstanden reagiert, die einer Mehrheitsentscheidung unterworfen sein sollen, und
dadurch den Bestimmtheitsgrundsatz ausgehebelt: Er stelle allenfalls eine ,,rein intellektuelle
Hiirde* fiir die Vertragsverfasser dar,'! verhindere jedoch nicht die weitreichende Geltung

des Mehrheitsprinzips.'*?

Beim Bestimmtheitsgrundsatz handele es sich um einen ,,Kunst-
griff hochstrichterlicher Rechtsprechung. Als der Bestimmtheitsgrundsatz entwickelt wurde,
hatte das Gericht mit ihm zwar den dort vorliegenden Streitfall 16sen kénnen. Es liege jedoch
im Wesen solcher Kunstgriffe, dass sie nicht auf lange Sicht wirksam bleiben konnten, weil

sich die Vertragsgestaltung daran anpasse.™

Der Bestimmtheitsgrundsatz lasse sich auch nicht dadurch rechtfertigen, dass die Minderheit
durch eine Warnung vor der Mdglichkeit zukinftiger Mehrheitsentscheidungen geschitzt

werde. Eine Warnfunktion werde durch den Bestimmtheitsgrundsatz nicht mehr gewahrleis-

8 Enzinger, in: MiilKo HGB, § 119 Rn. 81; Hiiffer, ZHR 151 (1987), 396, 407; Schafer, in: GroRkomm. HGB,
§ 119 Rn. 37; ders., in: MiiKo BGB, § 709 Rn. 88; ders., ZGR 2013, 237, 244; J. Weber, ZfPW 2015, 123,
124; Weipert, in: Minchener Handbuch GesR, Bd. Il, § 14 Rn. 53; zur dogmatischen Legitimation des Be-
stimmtheitsgrundsatzes ausfihrlich unter C.11.1 und 2.

Hierzu unter C.1.3.

150 Barbasch, Familien-KG, S. 75; Enzinger, in: MiKo HGB, 8§ 119 Rn. 81; Fischer, in: FS Barz, S. 33, 41 f;
Hadding, ZGR 1979, 636, 643; Hennerkes/Binz, BB 1983, 713, 714; Hofmann, Minderheitsschutz, S. 201;
Horst, Geschaftsfihrung, Vertretung und BeschlulRfassung, S.526; Huffer, ZHR 151 (1987), 396, 407;
Leenen, in: FS Larenz, S. 371, 387 ff.; Martens, DB 1973, 413, 418; Mecke, BB 1988, 2258, 2262; ders.,
ZHR 153 (1989), 35, 43; G. Roth, JBI 2005, 80, 81; Schéfer, in: Grotkomm. HGB, § 119 Rn. 35; ders., in:
MiKo BGB, § 709 Rn. 87; ders., ZGR 2013, 237, 243 f.; Schilling, in: Grokomm. HGB, 4. Aufl. 2004,
8163 Rn.4; U.H.Schneider, AG 1979, 57, 60; Seidel/Wolf, BB 2015, 2563, 2564; Torggler, in:
GS Schonherr, S. 237, 248 f.; H. P. Westermann, in: FS Georgiades, S. 465, 483 ff.; ders., in: FG BGH,
S. 245, 264 f.; ders., AcP 175 (1975), 375, 418; Wiedemann, GesR |, 88 | 2 a (S. 411 f.); ders., ZGR 1977,
690, 694; ders., JZ 1978, 612, 612 f.; ders., JZ 1983, 559, 560; Winter, GesRZ 1986, 74, 82.

3 Hennerkes/Binz, BB 1983, 713, 715; zustimmend Mecke, BB 1988, 2258, 2262; ahnlich Barbasch, Familien-
KG, S. 75, die den Bestimmtheitsgrundsatz als ,,intellektuelle Hiirde, die durch kautelarjuristische Finesse
leicht tibersprungen werden kann®, bezeichnet.

152 Barbasch, Familien-KG, S. 75; Hennerkes/Binz, BB 1983, 713, 714 f.; Mecke, BB 1988, 2258, 2262; Rabl,
Kommanditistenschutz, S. 34; Torggler, in: GS Schénherr, S. 237, 248 f.; ebenso Kreutz, ZGR 1983, 109,
120 f., der darin aber keinen Grund fir die Abschaffung des Bestimmtheitsgrundsatzes sieht.

153 Fischer, in: FS Barz, S. 33, 41; zustimmend Winter, GesRZ 1986, 74, 82.

149
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tet: ™ Die umfangreichen Beschlussgegenstandskataloge, die als Reaktion auf den Be-
stimmtheitsgrundsatz zur verbreiteten Vertragspraxis wurden, wirden nicht vollstandig gele-
sen und verstanden.™ Sie verwirrten und Uberforderten die Gesellschafter.'®® Zumindest

wenn die Gesellschafterstellung durch Erbe erlangt werde, entfalle die Warnfunktion.®’

Bezweifelt wird auch, ob der Bestimmtheitsgrundsatz seine Warnfunktion jemals habe erful-
len kénnen.™® Anderungen des Gesellschaftsvertrags konnten aufgrund nicht vorhersehbarer
Umsténde erforderlich werden. Selbst wenn ein Beschlussgegenstand ausdricklich im Gesell-
schaftsvertrag aufgefiihrt werde, konnten die Gesellschafter nicht Jahre zuvor zutreffend die
Vor- und Nachteile abwagen.'*® Vertragsanderungen, die bei Vertragsschluss noch angebracht
erschienen, konnten Jahre spater auch aufgrund einer gednderten Lage unzumutbar sein.'®
Ohnehin misse eine Warnung ins Leere gehen, weil die Mehrheitsklausel ex ante als Verfah-
rensregel zur Losung kinftiger Konflikte den Interessen aller Gesellschafter entspreche. Da-

her erscheine sie bei Vertragsschluss als sachgerecht.*®*

Dass der Bestimmtheitsgrundsatz keine ausreichende Warnung der Gesellschafter gewahrleis-
te, zeige sich im Ubrigen immer dann, wenn sich die Gesellschafter angesichts einer konkre-
ten Mehrheitsentscheidung Uber die Reichweite der Mehrheitsklausel streiten. Denn dann
werde klar, dass sich die Gesellschafter angesichts der Nachteile, die ihnen nun drohen, nicht
auf die Entscheidung per Mehrheitsbeschluss eingelassen hatten.

> Hennerkes/Binz, BB 1983, 713, 714; Hey, Freie Gestaltung in Gesellschaftsvertragen, S. 274 f.; Leenen, in:
FS Larenz, S. 371, 387 ff.; Mecke, BB 1988, 2258, 2262; Rabl, Kommanditistenschutz, S. 34; Schafer, in:
MiiKo BGB, & 709 Rn. 87; ders., ZGR 2009, 768, 772; ders., ZGR 2013, 237, 240; U. H. Schneider, AG
1979, 57, 60; Weipert, in: Mlnchener Handbuch GesR, Bd. I, § 14 Rn. 49; H. P. Westermann, in: FS Geor-
giades, S. 465, 483 f.; Winter, GesRZ 1986, 74, 82; Wiedemann, ZGR 1977, 690, 694 sowie ders., JZ 1983,
559, 560, der allerdings in Wiedemann, GesR 1l, §4 1 3 a, S. 302, eine ,,gewisse Warn- oder Schutzfunkti-
on‘ des Bestimmtheitsgrundsatzes einrdumt, da die Gesellschafter davon ausgehen kénnten, dass tber die im
Gesellschaftsvertrag genannten Beschlussgegenstédnde hinaus keine Mehrheitsentscheidungen moglich seien;
&hnlich auch Barbasch, Familien-KG, S. 75, die anfiihrt, die Warnfunktion des Bestimmtheitsgrundsatzes
werde durch die Aufnahme ausfiihrlicher Kataloge ,,ad absurdum gefiihrt®.

% Barbasch, Familien-KG, S. 75.

% von Akerman, Kernbereich des Informationsrechts, S.126; ahnlich Hofmann, Minderheitsschutz, S. 202;
Weipert, in: Miinchener Handbuch GesR, Bd. I, § 14 Rn. 49.

7 vgl. K. Schmidt, GesR, § 16 11 2 ¢ (S. 456); dhnlich Reuter, Gutachten B zum 55. DJT, S. 61.

%8 Mecke, BB 1988, 2258, 2262.

9 vgl. Immenga, ZGR 1974, 385, 425; G. Roth, JBI 2005, 80, 82; &hnlich Barbasch, Familien-KG, S. 75, die
annimmt, Entscheidungskataloge wirden nicht vollstandig gelesen und hinsichtlich ihrer Wirkungen auf die
Rechtsstellung des Betroffenen nicht verstanden.

1% Mecke, BB 1988, 2258, 2262.

181 |eenen, in: FS Larenz, S. 371, 388 f.
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2. Bestimmtheitsgrundsatz zu restriktiv

Manchen Autoren geht der Bestimmtheitsgrundsatz zu weit. Hierzu werden drei unterschied-

liche Argumentationslinien verfolgt:

a) Erstens gehe der Bestimmtheitsgrundsatz insofern zu weit, als er unter Umsténden
selbst notwendige Vertragsanderungen verhindere.'®® Diese Blockade erfolge unabhéngig
davon, ob durch die Mehrheitsentscheidung Gberhaupt Interessen der Minderheitsgesellschaf-
ter beriihrt wiirden.'®® Der Bestimmtheitsgrundsatz verlagere die Priifung der Moglichkeit der
Mehrheitsentscheidung in den formalen Bereich und verhindere so die materielle Entschei-
dung, ob das Interesse der Gesellschaft, ihres Unternehmens und der Gesellschafter eine Ver-
tragsanderung verlange.'® Eine von materiellen Gesichtspunkten unabhéngige und rein for-

male Kontrolle sei jedoch verfehlt.'®®

Wird die Einfiihrung des Mehrheitsprinzips erschwert, wiirden den Gesellschaftern Maéglich-

186 |hnen

keiten genommen, die Gesellschaft sich &ndernden Rahmenbedingungen anzupassen.
werde risikoscheues Verhalten unterstellt, obwohl die Gesellschafter nach dem gesetzlichen
Leitbild risikobereit seien.'®” Zudem konne das Einstimmigkeitsprinzip durch die Minder-
heitsgesellschafter missbraucht werden: Die Minderheitsgesellschafter konnten die Gesell-

schaft tiber ihr Vetorecht bewusst lahmlegen.*®®

Oft sei es reiner Zufall, ob fiir einen Beschlussgegenstand im Gesellschaftsvertrag ausdrick-
lich die Mehrheitsentscheidung vorgesehen werde.*®® Anderungen der Rahmenbedingungen
seien haufig nicht vorhersehbar,'”® sodass die Gesellschafter schon deshalb den entsprechen-

den Beschlussgegenstand nicht in den Gesellschaftsvertrag aufndhmen. Unzureichend berate-

162 Hey, Freie Gestaltung in Gesellschaftsvertragen, S. 276; Leenen, in: FS Larenz, S. 371, 385; Rabl, Komman-

ditistenschutz, S. 34; G. Roth, JBI 2005, 80, 81; Schéfer, in: MiKo BGB, § 709 Rn. 87; hierzu bereits unter
B.11.

163 Barbasch, Familien-KG, S. 74; Hadding, ZGR 1979, 636, 643; Hennerkes/Binz, BB 1983, 713, 715; Horst,
Geschaftsfihrung, Vertretung und BeschluBfassung, S. 526; Mecke, BB 1988, 2258, 2262; G. Roth, JBI 2005,
80, 81; Torggler, in: GS Schonherr, S. 237, 248; Winter, GesRZ 1986, 74, 82.

%4 °U. H. Schneider, AG 1979, 57, 60; ahnlich Brandel, in: FS Stimpel, S. 95, 104, der feststellt, der Be-
stimmtheitsgrundsatz gehe gemessen an den Interessen der Gesellschaft und der Treuepflicht der Minderheit
Zu weit.

%5 Hadding, ZGR 1979, 636, 644; vgl. auch Hey, Freie Gestaltung in Gesellschaftsvertragen, S. 275.

186 Barbasch, Familien-KG, S. 74; Hennerkes/Binz, BB 1983, 713, 715; vgl. auch Leenen, in: FS Larenz, S. 371,
385; Mecke, BB 1988, 2258, 2262.

187 | eenen, in: FS Larenz, S. 371, 387.

168 1. P. Westermann, in: FS Georgiades, S. 465, 484.

199 schafer, in: MiiKo BGB, § 709 Rn. 87; Wiedemann, JZ 1983, 559, 560.

70 Mecke, BB 1988, 2258, 2262; ahnlich G. Roth, JBI 2005, 80, 81.
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ne Gesellschafter wirden durch den Bestimmtheitsgrundsatz noch ungleich hérter getrof-

fen 171

Auch das Instrument der Zustimmungsklage bei Verletzung der Treuepflicht durch Verweige-
rung der Zustimmung stehe dieser Kritik nicht entgegen: Eine Zustimmungspflicht aus Treue-
pflicht sei nur in sehr umgrenzten Fallen anerkannt.'’? Zudem sei die Klage auf Zustimmung

zu zeitaufwéndig, es kdnnten bis zu einem rechtskraftigen Urteil Jahre vergehen.'”

b) Andere Autoren stellen darauf ab, dass der Bestimmtheitsgrundsatz dem erklérten
Willen der Gesellschafter widerspreche. Diese hatten sich mit der Einfuhrung einer Mehr-
heitsklausel fir die Geltung des Mehrheitsprinzips und gegen das Einstimmigkeitsprinzip
ausgesprochen und damit die Mdglichkeit der flexiblen Anpassung an geédnderte Umsténde in
den Vertrag einbringen wollen.'”* Der Bestimmtheitsgrundsatz begiinstige entgegen dem Wil-
len der Gesellschafter die Aufrechterhaltung des status quo, er sei veranderungs- und anpas-
sungsfeindlich.'”® Dies berge ,,,existentiellet Gefahren“’® fiir die Gesellschaft: Der Markt
verlange ein hohes Mal? an Anpassungsfahigkeit.

Das Mehrheitsprinzip entspreche den Interessen der Gesellschafter, weil es einer geringeren
Zahl der Gesellschafter, n&mlich der Minderheit, zumute, sich dem Willen der Mehrheit zu
beugen, statt umgekehrt.”” Dadurch leiste das Mehrheitsprinzip auch eine héhere Richtig-

keitsgewahr.'"®

Zweck der Einfuhrung des Mehrheitsprinzips sei es, Konflikte bezlglich notwendiger Ver-
tragsanderungen von vornherein zu vermeiden.!”® Solche Konflikte entstiinden dadurch, dass
notwendige Anpassungen des Gesellschaftsvertrags an verdnderte Umstande mdglicherweise
Nachteile fiir einzelne Gesellschafter mit sich brachten.'® Die betroffenen Gesellschafter
wirden daher bei Geltung des Einstimmigkeitsprinzips sogar erforderliche Entscheidungen
blockieren. Das Mehrheitsprinzip kénne den Konflikt einddmmen, indem es den Minderheits-

gesellschaftern ihr Vetorecht nehme.

' Hadding, ZGR 1979, 636, 642.

172 Winter, GesRZ 1986, 74, 82.

173 Winter, GesRZ 1986, 74, 82.

7% | eenen, in: FS Larenz, S. 371, 376, 379; dem folgend Mecke, BB 1988, 2258, 2262 f.; Michalski, WiB 1997,
1, 8; Torggler, in: GS Schénherr, S. 237, 248.

15 | eenen, in: FS Larenz, S. 371, 390 f.

176 | eenen, in: FS Larenz, S. 371, 390.

Y7 | eenen, in: FS Larenz, S. 371, 385.

178 | eenen, in: FS Larenz, S. 371, 385.

19 | eenen, in: FS Larenz, S. 371, 391.

180 | eenen, in: FS Larenz, S. 371, 391.
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Der Bestimmtheitsgrundsatz fiihre jedoch dazu, dass diese ,streithindernde Funktion® des
Mehrheitsprinzips ,,unterlaufen” werde.'® Statt dass der Konflikt insgesamt vermieden wird,
werde er lediglich aufgeschoben. Bei Geltung des Bestimmtheitsgrundsatzes werde nunmehr
uber die Frage gestritten, ob die Mehrheitsklausel im konkreten Fall den Anforderungen des

Bestimmtheitsgrundsatzes gentgt und die Mehrheit zur Entscheidung ermachtigt.

C) Wiederum anderen Kritikern zufolge handelt es sich bei dem Bestimmtheitsgrundsatz
in Wahrheit um eine Art verdeckte Inhaltskontrolle.'®® Der Bestimmtheitsgrundsatz sei nicht
als Auslegungsregel zu rechtfertigen, weil jegliche Auslegung darauf gerichtet sei, den ,,wirk-
lichen Willen“ zu erforschen. Die Auslegung sei beendet, sobald sich aus dem Gesellschafts-
vertrag ergebe, dass die Gesellschafter auch mit Anderungen des Gesellschaftsvertrages durch
Mehrheitsbeschliisse einverstanden waren.*® Klauseln, die allgemein Vertragsanderungen
zulielen, seien so zu verstehen, dass samtliche Vertragsanderungen, seien sie gewdhnlich

oder ungewohnlich, durch Mehrheitsbeschluss erfolgen kénnen.'®*

Deshalb werde uber den Bestimmtheitsgrundsatz, der hohere Anforderungen an die Be-
stimmtheit von Mehrheitsklauseln stelle, eine verdeckte Inhaltskontrolle durchgefiihrt.*® Die
Rechtsprechung habe in der Vergangenheit materielle Erwégungen in die Auslegung von
Mehrheitsklauseln einflieRen lassen.® Dann sei es aber besser, gleich eine offene Inhaltskon-
trolle durchzufiihren und sich nicht hinter dem Bestimmtheitsgrundsatz zu verstecken.*®’ Die
MaRstabe der Priifung seien offenzulegen.'®® Ohnehin werde eine sachgerechte Inhaltskon-

trolle durch den Bestimmtheitsgrund eher verhindert.*®® Zweifelhaft sei schlieRlich, ob eine

181 | eenen, in: FS Larenz, S. 371, 391; ahnlich Torggler, in: GS Schonherr, S. 237, 248.

182 Hadding, ZGR 1979, 636, 642 f.; Hennerkes/Binz, BB 1983, 713, 715; Hey, Freie Gestaltung in
Gesellschaftsvertragen, S. 274; Hiffer, ZHR 151 (1987), 396, 407; Leenen, in: FS Larenz, S. 371, 387,
Schafer, in: GroRkomm. HGB, § 119 Rn. 37; ders., in: MiiKo BGB, § 709 Rn. 88, 90; Schiemann, AcP 185
(1985), 73, 75; Ulmer, BB 1976, 950, 950; Wiedemann, ZGR 1977, 690, 694; &hnlich Winter,
Treuebindungen, S. 30, der die tatsdchliche Handhabung der Rechtsprechung als verdeckte Inhaltskontrolle
einordnet; ebenso ders., GesRZ 1986, 74, 80.

18 Hadding, ZGR 1979, 636, 642.

18 Grunewald, GesR, § 1 Rn. 85 (S. 44); Mecke, BB 1988, 2258, 2261; Schéfer, in: MiKo BGB, § 709 Rn. 90.

185 Sjehe Fn. 182.

18 Hennerkes/Binz, BB 1983, 713, 715.

87 Hijffer, ZHR 151 (1987), 396, 407; ahnlich Hadding, ZGR 1979, 636, 642 ff.; Hennerkes/Binz, BB 1983, 713,
715f.; Leenen, in: FS Larenz, S.371, 387 ff.; Ulmer, BB 1976, 950, 950; ebenso lehnt Dumser,
Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S.97 eine verschleierte Prifung wegen beflirchteter
Rechtsunsicherheit ab; auch Schilling, ZGR 1979, 419, 422 schlégt vor, den Bestimmtheitsgrundsatz durch
eine offene Inhaltskontrolle zu ersetzen.

18 Winter, GesRZ 1986, 74, 80.

189 Leenen, in: FS Larenz, S. 371, 387, 389 f.; Schafer, in: MiKo BGB, § 709 Rn. 87.
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Inhaltskontrolle von Individualvertragen iberhaupt durch ein besonderes Schutzbedrfnis der

Minderheit gerechtfertigt werden konne.'*°
3. Gegenargumente

Die Argumente der Kritiker sind nicht unbeantwortet geblieben. Der Behauptung, der Be-
stimmtheitsgrundsatz gewahrleiste keinen ausreichenden Minderheitenschutz, wird entgegen-
gehalten, dass es widerspruchlich sei, zum Schutz der Minderheitsgesellschafter prézise
Mehrheitsklauseln zu verlangen und sodann solchen Klauseln die Warnfunktion abzuspre-
chen.* Detaillierte Beschlusskataloge zeigten, dass der Bestimmtheitsgrundsatz ernst ge-

nommen werde.*%?

Der Bestimmtheitsgrundsatz erreiche, dass sich jeder Gesellschafter bei Vertragsschluss tber
die Reichweite der Mehrheitsmacht Klarheit verschaffen kann.!*® Die Gesellschafter kdnnten
die Vor- und Nachteile der Einflhrung des Mehrheitsprinzips fiir die jeweiligen Beschlussge-
genstdnde abwégen und dabei das Risiko berlcksichtigen, in Mehrheitsentscheidungen zu
unterliegen. ' Bei umfangreichen Beschlussgegenstandskatalogen wiissten sie zumindest,
worauf sie sich einlassen.!®> Anderenfalls wiirden sie sich verniinftigerweise informieren*®

oder vom Abschluss des Gesellschaftsvertrags Abstand nehmen. %’

Es sei nicht Aufgabe des Bestimmtheitsgrundsatzes zu gewéhrleisten, dass der konkrete Inhalt
der zukiinftigen Mehrheitsentscheidung schon bei Vertragsschluss erkennbar sei. Er solle die
Gesellschafter nur davor warnen, dass sie moglicherweise bei bestimmten Beschlussgegen-
standen Uberstimmt werden konnen.™®® Der Bestimmtheitsgrundsatz erfiille deshalb trotz —
oder sogar wegen — der umfassenden Beschlussgegenstandskataloge weiterhin eine bedeuten-
de Warnfunktion.*® Im Ubrigen kénnten die Gesellschafter wenigstens davon ausgehen, dass

1% Hadding, ZGR 1979, 636, 643.

91 Marburger, NJW 1984, 2252, 2256; Michalski, WiB 1997, 1, 7.

92 Kort, DStR 1993, 401, 403.

1% Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 95; Gébel, Mehrheitsentscheidungen, S. 163 f.; Marburger,
NJW 1984, 2252, 2256; Michalski, WiB 1997, 1, 7; ahnlich Kohler, JA 1983, 168, 169; Spath, Anderung des
Gesellschaftsvertrags, S. 31.

% Heinrichs, Mehrheitsheschliisse, S. 118.

% Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 95; Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 118; ahnlich Kort,
DStR 1993, 401, 403.

19 gpath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 33 f.

Y97 Schulte, Schrankenproblematik, S. 213.

% Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 119; ahnlich Gébel, Mehrheitsentscheidungen, S. 163 f.

%9 Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S.119; ahnlich Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 95 f.;
ebenfalls die Warnfunktion des Bestimmtheitsgrundsatzes bejahend Gobel, Mehrheitsentscheidungen,
S.163f.; Horn, in: Heymann, § 161 Rn.99; Lockowandt, Stimmrechtsbeschrankungen, S.213; H. P.
Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit, S. 222.
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uber die im Gesellschaftsvertrag genannten Beschlussgegenstande hinaus keine Mehrheitsent-
scheidungen méglich sind.?®

Dass die Warnfunktion nach Ansicht mancher Kritiker entfalle, wenn die Geschéftsanteile
durch Erbfolge oder Schenkung erworben werden, sei schon deshalb unbeachtlich, weil die
Erben oder Beschenkten keine bessere Rechtsposition beanspruchen konnten als die ihrer
Rechtsvorgédnger.?”* Vor Annahme der Erbschaft oder Schenkung kénne sich auch der Erbe
oder Beschenkte im Gesellschaftsvertrag tiber die Risiken informieren und gegebenenfalls das

Erbe ausschlagen beziehungsweise die Schenkung ablehnen.?*

Es stimme zwar, dass der Bestimmtheitsgrundsatz alleine keinen ausreichenden Minderhei-
tenschutz gewéhrleiste. Das stehe dem Bestimmtheitsgrundsatz jedoch nicht entgegen. Viel-
mehr seien aus diesem Grund neben dem Bestimmtheitsgrundsatz ergdnzende Schutzinstru-

mente heranzuziehen.?*®

Auch die Behauptung, der Bestimmtheitsgrundsatz gehe zu weit, treffe nicht zu. Das Gesetz
unterstelle in diesem Zusammenhang in Personengesellschaften gerade nicht das Leitbild des
risikobereiten Gesellschafters, sondern gehe im Gegenteil vom Einstimmigkeitsprinzip aus,
das dem Beharrungsinteresse diene.?%* Der Bestimmtheitsgrundsatz als rein formelles Instru-
ment stelle eine Auslegungsregel dar, die diese gesetzgeberische Wertentscheidung korrekt

einbezieht.?®

Zwingend notwendigen Beschlilssen stehe der Bestimmtheitsgrundsatz nicht im Weg.?% In

solchen Féllen seien die dissentierenden Gesellschafter aufgrund ihrer Treuepflicht soweit
zumutbar zur Zustimmung verpflichtet.”” Dass die Mehrheit fiir die Zustimmungspflicht aus

Treuepflicht die Beweislast trage, sei angemessen.”®® Es sei besser, wenn eventuell notwendi-

200 wiedemann, GesR 11, § 4 1 3a (S. 302).

2L Marburger, NJW 1984, 2252, 2256; Schiessl, DB 1986, 735, 736 f.

292 Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 119.

203 Gobel, Mehrheitsentscheidungen, S. 167; Kraffel/Kénig, DStR 1996, 1130, 1131; Léffler, Abhangige Perso-
nengesellschaft, S. 71; Marburger, NJW 1984, 2252, 2256, Martens, in: Schlegelberger, 8 119 Rn. 19; Spéth,
Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 33.

204 Gobel, Mehrheitsentscheidungen, S. 165 f.; Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 121 f.; Marburger, NJW
1984, 2252, 2255 f.; Martens, in: Schlegelberger, § 119 Rn. 20; vgl. auch Gillot, Bestimmtheitsgrundsatz und
Kernbereichslehre, S. 264, der auf das gesetzliche VVorrangverhéltnis zwischen Einstimmigkeits- und Mehr-
heitsprinzip verweist.

%% Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 122, 125.

2% Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 124.

27 von Akerman, Kernbereich des Informationsrechts, S.130; Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S.121 f.;
Kraffel/Konig, DStR 1996, 1130, 1131, Loffler, Abhdngige Personengesellschaft, S. 70 f.; Marburger, NJW
1984, 2252, 2256; Martens, in: Schlegelberger, 8 119 Rn. 20.

208 Marburger, NJW 1984, 2252, 2256; Wiedemann, GesR |, § 8 1 2 a (S. 411).
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ge Beschliisse verhindert werden, als wenn die Mehrheit schrankenlos tber Belange der Min-
derheit entscheiden konnte.?® Unzutreffend sei auch, dass eine streithindernde Funktion der
Mehrheitsklausel unterlaufen werde.?® So weit gehe der Gehalt einer Mehrheitsklausel von
vornherein nicht, dass sie eine streithindernde Funktion gewahrleiste.?** Vielmehr fordere der
Bestimmtheitsgrundsatz den Rechtsfrieden, indem er hinreichend bestimmte Mehrheitsklau-

seln erfordere.?*?

Beim Bestimmtheitsgrundsatz handele es sich nicht um ein Instrument der Inhaltskontrolle.?*?

Die Auslegung der Mehrheitsklausel sei mit der Feststellung des Wortlauts nicht beendet.*
Der Bestimmtheitsgrundsatz widerspreche auch nicht dem richtig verstandenen Willen der
Gesellschafter.?® Vielmehr diene er der Ermittlung des wirklichen Willens der Gesellschafter
und koénne daher bei ordnungsgemafRer Anwendung nicht zu einer Missachtung des Gesell-
schafterwillens fiihren.?'® Ein eventueller ,,Missbrauch des Bestimmtheitsgrundsatzes* als
Instrument der Inhaltskontrolle durch die Rechtsprechung bedeute nicht, dass der korrekt ver-
standene formelle Bestimmtheitsgrundsatz falsch sei.?!” Ein solcher , Missbrauch* mache die

generelle Aufgabe des Bestimmtheitsgrundsatzes nicht erforderlich.?®
V. Alternative beziehungsweise erganzende Schutzkonzepte

Neben dem Bestimmtheitsgrundsatz werden weitere Instrumente des Minderheitenschutzes
diskutiert. Sie sollen neben oder nach anderer Ansicht anstelle des Bestimmtheitsgrundsatzes

herangezogen werden.
1. Die Kernbereichslehre

Verbreitet anerkannt war lange die Kernbereichslehre. Diese setzt der Erméachtigung zur
Mehrheitsentscheidung inhaltliche Grenzen und stellt damit Mindeststandards des Minderhei-

2 Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 122; Schulte, Schrankenproblematik, S. 214.

219 Dymser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 98; Gobel, Mehrheitsentscheidungen, S. 166 f.; Heinrichs,
Mehrheitsheschliisse, S. 128.

211 Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 128.

#12 Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 128; Wiedemann, GesR 11, § 4 1 3 a (S. 302).

213 Marburger, NJW 1984, 2252, 2256 f.; dem folgend Gobel, Mehrheitsentscheidungen, S.165; &hnlich
Heinrichs, Mehrheitsbeschlisse, S. 114 f., 127.

21 Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 114 f.; Réttger, Kernbereichslehre, S. 152.

25 Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 116.

216 Ggbel, Mehrheitsentscheidungen, S. 166 f.

217 Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 127.

8 Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 127.
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tenschutzes auf. Es soll eine unentziehbare Einflusschance der Minderheitsgesellschafter ge-

sichert werden.**
a) Entwicklung der Kernbereichslehre

Die Entwicklung der Kernbereichslehre erfolgte in mehreren Stufen. Am Anfang dieser Ent-
wicklung stand eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 14. Mai 1956.%%° Dort urteilte
er, dass ein Kommanditist bei Gesellschafterbeschlissen, die in seine Rechtsstellung als
Kommanditist eingreifen, nicht vom Stimmrecht ausgeschlossen werden konne (spéter sog.

,Stimmrechtsfester Kernbereich«).?%*

Als Beispiele nannte der Bundesgerichtshof Beschlisse,
welche die Beteiligung des Gesellschafters als Kommanditist oder die Haftsumme durch Neu-
fassung des Gesellschaftsvertrags andern oder die durch Anderung des Gesellschaftsvertrags
die Gewinnbeteiligung oder die Hohe des Auseinandersetzungsguthabens des Kommanditis-

ten schmalern.???

Allein durch eine Garantie ihres Stimmrechts sind die Minderheitsgesellschafter jedoch nicht
ausreichend geschiitzt. Sie kdnnten in diesen fir sie kritischen Fragen weiterhin tberstimmt
werden und somit Eingriffe in ihren Kernbereich nicht verhindern. Flr einen Minderheitsge-
sellschafter macht es keinen wesentlichen Unterschied, ob er von vornherein nicht an der Ab-
stimmung teilnehmen darf, oder ob er zwar ein Stimmrecht hat, aber Uberstimmt wird, denn

so oder so tritt der fiir ihn nachteilige Beschluss auch gegen seinen Willen in Kraft.??®

In der Folge wurde der sogenannte ,,Unentziehbare Kernbereich® entwickelt. Statt nur ein
Mitstimmrecht zu gewéhrleisten, sollte von nun an die Zustimmung des betroffenen Gesell-
schafters zum Eingriff in den unentziehbaren Kernbereich seiner Mitgliedschaft erforderlich
sein. Solange die Zustimmung des betroffenen Gesellschafters fehlt, ist ein Mehrheitsbe-

schluss diesem Gesellschafter gegeniiber schwebend unwirksam.?** Ein solches Zustim-

2% Immenga, ZGR 1974, 385, 416.

220 BGHZ 20, 363.

221 BGHZ 20, 363, 369 f.; zustimmend unter anderen Fischer, in: GroBkomm. HGB, 3. Aufl. 1973, § 119
Anm. 23; von Gamm, in: RGRK, § 709 Rn. 12; Heid, Mehrheitsbeschluf und Inhaltskontrolle, S. 53; Keller,
in: Staudinger, 10./11. Aufl. 1975, § 709 Rn. 5a; Manke, Recht zur Ausschliefung, S. 101 f.; Roitzsch,
Minderheitenschutz, S. 42; H. P. Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit, S. 351; vgl. auch
Rottger, Kernbereichslehre, S. 6 m. w. N.

222 BGHZ 20, 363, 369 f.

22 \/gl. Hennerkes/Binz, BB 1983, 713, 716.

224 Enzinger, in: MiiKo HGB, § 119 Rn. 70, 104.
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mungserfordernis bei Eingriffen in den Kernbereich der Mitgliedschaft nahm der Bundesge-
richtshof in seinen Urteilen vom 5. und 11. November 1984 an.?*

Zum unentziehbaren Kernbereich gehéren beispielsweise die Gewinnbeteiligung, % das

228 sowie die Hohe des Auseinandersetzungsguthabens.??

Stimmrecht,?*” Informationsrechte
Auch unmittelbare Eingriffe in Sonderrechte betreffen den unentziehbaren Kernbereich der

Mitgliedschaft.?*

SchlieBlich setzte sich weitverbreitet die Erkenntnis durch, dass bestimmte essentielle Gesell-
schafterrechte sogar unverzichtbar, also grundsétzlich jeglicher Disposition entzogen sind
(sog. ,,Unverzichtbarer Kernbereich*). Grenze der freien Vertragsgestaltung ist insofern die
Selbstentmiindigung (8 138 BGB). Ein Eingriff ist auch mit der Zustimmung des Gesellschaf-
ters nicht moglich. Der Gesellschafter kann sich zwar im Einzelfall dagegen entscheiden, sein
Recht geltend zu machen, kann aber nicht generell darauf verzichten.?®* So wird ein Min-
destmaR an Teilhaberechten an der internen Willenshildung gesichert.?*? Hierzu gehéren be-
stimmte Informationsrechte, ** das Recht auf Auflésung der Gesellschaft aus wichtigem
Grund,®* das Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund,®®® das Verbot der Hinauskiindigung
ohne sachlichen Grund aus freiem Ermessen,?*® das Teilnahmerecht an Beratungen®*’ und das

Antragsrecht,?*® das Kontrollrecht,?*® das Gebot der Gleichbehandlung,??® das Recht rechts-

225 BGH NJW 1985, 972; NJW 1985, 974.

226 Kindler, in: Koller/Kindler/Roth/Morck, § 109 Rn. 5; K. Schmidt, GesR, § 16 111 3 b bb (S. 472); Weitemeyer,
in: Oetker, 8 119 Rn. 43; vgl. auch BGH NJW 1995, 194, 195.

227 Kindler, in: Koller/Kindler/Roth/Morck, § 109 Rn. 5; K. Schmidt, GesR, § 16 111 3 b bb (S. 471); Weitemeyer,
in: Oetker, 8 119 Rn. 43; vgl. auch BGH NJW 1995, 194, 195.

#28 BGH NJW 1995, 194, 195; Kindler, in: Koller/Kindler/Roth/Morck, § 109 Rn. 5; K. Schmidt, GesR, § 16 111
3 bbb (S. 472); Weitemeyer, in: Oetker, § 119 Rn. 43.

22% Kindler, in: Koller/Kindler/Roth/Morck, § 109 Rn. 5; K. Schmidt, GesR, § 16 111 3 b bb (S. 472); Weitemeyer,
in: Oetker, § 119 Rn. 43; vgl. auch BGH NJW 1995, 194, 195.

20 Kindler, in: Koller/Kindler/Roth/Morck, §109 Rn.5; K.Schmidt, GesR, §16 Il 3 b aa (S.471f);
Weitemeyer, in: Oetker, 8 119 Rn. 43; zum Recht der Mitarbeit vgl. BGH NJW-RR 2005, 39, 40 f.

2! Hermanns, ZGR 1996, 103, 109 f.

%2 Freitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119 Rn. 7; W. Goette, in: FS Sigle, S. 145, 154; vgl. BGHZ 20,
363.

3 Freitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119 Rn. 7; Immenga, ZGR 1974, 385, 414; Schafer, in: GroR-
komm. HGB, § 119 Rn. 39; Schilling, in: GroBkomm. HGB, 4. Aufl. 2004, 8 163 Rn. 6; Weitemeyer, in:
Oetker, § 119 Rn. 40.

34 Freitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119 Rn. 7; Schafer, in: GroRkomm. HGB, § 119 Rn. 39;
Schilling, in: GroRkomm. HGB, 4. Aufl. 2004, § 163 Rn. 6.

2% Freitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119 Rn. 7; W. Goette, in: FS Sigle, S. 145, 154; Schilling, in:
GrofRkomm. HGB, 4. Aufl. 2004, § 163 Rn. 6; Weitemeyer, in: Oetker, 8 119 Rn. 40.

2% Ereitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119 Rn. 7; W. Goette, in: FS Sigle, S. 145, 154.

21 Freitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119 Rn. 7; W. Goette, in: FS Sigle, S. 145, 154; Immenga,
ZGR 1974, 385, 414; Schéfer, in: GroBkomm. HGB, § 119 Rn. 39; Schilling, in: GroBkomm. HGB, 4. Aufl.
2004, 8163 Rn. 6; Weitemeyer, in: Oetker, § 119 Rn. 40; bezuglich Kommanditisten a. A. Erman, in:
FS Nipperdey, Bd. I, S. 277, 295 f.

238 \W. Goette, in: FS Sigle, S. 145, 154; mit Einschrankungen Immenga, ZGR 1974, 385, 414.

29 \W. Goette, in: FS Sigle, S. 145, 154.
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widrige Beschliisse gerichtlich anzugreifen,? das Stimmrecht des unbeschrankt haftenden
Gesellschafters®* und auch das Stimmrecht des Kommanditisten beziiglich Vertragsanderun-
gen hinsichtlich seiner Beteiligung, Haftsumme, Gewinnbeteiligung und hinsichtlich des An-

spruchs auf das Auseinandersetzungsguthaben.?*®

In seinem Urteil vom 21. Oktober 2014 will der Bundesgerichtshof die Kernbereichslehre
zumindest dem Namen nach nicht mehr anwenden und stellt allgemeine Malistdbe zur Pri-
fung der materiellen Wirksamkeit von Mehrheitsentscheidungen auf.?** Diese Entscheidung

des Bundesgerichtshofs ist teilweise auf Kritik gestoRen.?*
b) Voraussetzungen fur Eingriffe in den Kernbereich

Je nachdem, ob in den unentziehbaren oder den unverzichtbaren Kernbereich eingegriffen
wird, sind nach der Kernbereichslehre unterschiedliche Anforderungen an die Zuléssigkeit

eines Eingriffs zu stellen.

Eingriffe in den unentziehbaren Kernbereich durch Mehrheitsentscheidung sind nach herr-

schender Meinung maglich, wenn der betroffene Gesellschafter dem Eingriff wenigstens anti-

0 Freitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119 Rn. 7; W. Goette, in: FS Sigle, S. 145, 154; Schéfer, in:
Grollkomm. HGB, § 119 Rn. 39.

21 BGH NJW 1995, 1218, 1219; Freitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119 Rn. 7; Schéfer, in: Grof-
komm. HGB, 8§ 119 Rn. 39; Schilling, in: GroBkomm. HGB, 4. Aufl. 2004, § 163 Rn. 6; K. Schmidt, GesR,
§ 16 I11 3a (S. 471); Weitemeyer, in: Oetker, § 119 Rn. 40.

2 Freitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119 Rn. 7; einschrankend Brandes, WM 1994, 569, 575: nur
fiir den Fall, dass es sich nicht um eine personenidentische GmbH & Co. KG handelt.

3 BGHZ 20, 363; Brandes, WM 1994, 569, 575; Freitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/ Strohn, § 119 Rn. 7. Das
Stimmrecht der Komplementédr-GmbH in der personengleichen GmbH & Co. KG ist hingegen nicht
geschiitzt, siehe BGH NJW 1993, 2100, 2101.

24 BGHZ 203, 77, 89 f.; dass der Bundesgerichtshof sich vollstandig von der Kernbereichslehre abgewendet hat
bezweifelt Schiffer, BB 2015, 584, 585; einschrankend ebenfalls Heckschen/Bachmann, NZG 2015, 531, 537;
a. A. Priester, NZG 2015, 529, 530.

25 Altmeppen, NJW 2015, 2065, 2065 ff.; Keil, DZWIR 2015, 324, 326 f.; Priester, NZG 2015, 529, 529 ff.;
ders., EWIR 2015, 71, 72; Schoéne, in: Bamberger/Roth, § 709 Rn. 38 ff.; Ulmer, ZIP 2015, 657, 659;
J. Weber, ZfPW 2015, 123, 126 f.; die Ablehnung der Kernbereichslehre beflirwortend Wertenbruch, DB
2014, 2875, 2877; mit Ausnahme der Publikumsgesellschaft auch Kléhn, AcP 216 (2016), 281, 308 f.


http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=300&z=NJW&b=1995&s=1218
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=300&z=NJW&b=1995&s=1219
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zipiert zugestimmt hat.?*® Der Gesellschafter kann schon bei Abschluss des Gesellschaftsver-
trags in den Eingriff einwilligen.

Umstritten ist, welche Anforderungen an eine solche Zustimmung zu stellen sind. Nach herr-
schender Meinung muss die antizipierte Zustimmung bereits Art und Ausmal® maglicher Ein-
griffe klar erkennen lassen®’’ und die wichtigsten Folgen aufzeigen.?*® Die antizipierte Zu-
stimmung muss denselben Anforderungen gerecht werden wie die Einwilligung bei der spate-
ren Beschlussfassung.?*® Es muss eine klare Obergrenze fiir den Eingriff in die Rechte des
Gesellschafters genannt werden.?*® Es geniigt also nicht, wenn die Beschlussgegenstande blo
katalogmaRig aufgezahlt werden.?®! Dabei liegt die Beweislast fiir die Zustimmung bei denje-

nigen, die sich auf die Zustimmung berufen.?*

Wird die antizipierte Zustimmung diesen Anforderungen gerecht, ist weiter zu prifen, ob sich
die Mehrheit innerhalb dieser Legitimation gehalten hat. Zudem darf sie mit dem Mehrheits-

beschluss nicht gegen die Treuepflicht verstoRen haben.

Unter engen Voraussetzungen konnen die Gesellschafter zur Zustimmung zu einem Beschluss,
der in den unentziehbaren Kernbereich ihrer Mitgliedschaft eingreift, verpflichtet sein.?>* Da-
zu muss erstens der Beschluss dringend erforderlich sein und er muss zweitens unter Berlck-

sichtigung der Belange des jeweiligen Gesellschafters auch zumutbar sein.*

8 Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, §13 Rn.74; Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 169 f.;
Grunewald, GesR, § 1 Rn 86 (S. 45); Heinrichs, Mehrheitsbeschlisse, S. 169 ff.; Hermanns, ZGR 1996, 103,
113; Hiffer, ZHR 151 (1987), 396, 408; Kraffel/Konig, DStR 1996, 1130, 1130; Loffler, NJW 1989, 2656,
2261; Martens, in: Schlegelberger, 8 119 Rn. 28; Mecke, BB 1988, 2258, 2263; ders., ZHR 153 (1989), 35,
44; Priester, DStR 2007, 28, 30; ders., DStR 2008, 1386, 1389; M. Roth, in: Baumbach/Hopt, § 119 Rn. 36;
Rottger, Kernbereichslehre, S. 147 f.; Schafer, in: GroBkomm. HGB, § 119 Rn. 44; ders., in: MiKo BGB,
8 709 Rn. 91 f.; Schilling, in: GroRkomm. HGB, 4. Aufl. 2004, § 163 Rn. 4; Schilling/Winter, in: FS Stiefel,
S. 665, 670 f.; K. Schmidt, GesR, § 16 Il 3 b dd (S. 474); Weitemeyer, in: Oetker, § 119 Rn. 34; Winter,
GesRZ 1986, 74, 83; a. A. Enzinger, in: MiKo HGB, 8§ 119 Rn. 66; Go6bel, Mehrheitsentscheidungen,
S. 184 f.; Immenga, ZGR 1974, 385, 425; Reuter, Gutachten B zum 55. DJT, S. 61; Wiedemann, GesR I, § 4
I 3b(S.303).

27 Hiiffer, ZHR 151 (1987), 396, 408; Loffler, NJW 1989, 2656, 2661; Mecke, BB 1988, 2258, 2263; ders.,
ZHR 153 (1989), 35, 44; Priester, DStR 2007, 28, 30; ders., DStR 2008, 1386, 1389; Schafer, in: GroRkomm.
HGB, § 119 Rn. 44; ders., in: MiKo BGB, § 709 Rn. 92; Schilling, in: Grokomm. HGB, 4. Aufl. 2004,
§ 163 Rn. 4; Schilling/Winter, in: FS Stiefel, S. 665, 670.

248 | pffler, NJW 1989, 2656, 2661; Mecke, BB 1988, 2258, 2263; ders., ZHR 153 (1989), 35, 44.

9 Mecke, BB 1988, 2258, 2263.

20 | sffler, NJW 1989, 2656, 2661; Martens, in: Schlegelberger, § 119 Rn. 28; Priester, DStR 2008, 1386, 1389;
Schéfer, in: GroRkomm. HGB, § 119 Rn. 44; ders., in: MiiKo BGB, § 709 Rn. 92; ders., ZGR 2009, 768, 776;
vgl. auch Rottger, Kernbereichslehre, S. 147.

21 Hiiffer, ZHR 151 (1987), 396, 408; Mecke, BB 1988, 2258, 2263; Schéfer, in: MiKo BGB, § 709 Rn. 92.

22 gchafer, ZGR 2009, 768, 776.

%3 Siehe nur BGH NJW 1961, 724, 724; BGHZ 44, 40, 41; 64, 253, 257; 183, 1, 8; Haas, NJW 2010, 984, 985;
Hermanns, ZGR 1996, 103, 113; a. A. Holler, ZIP 2010, 1678, 1679 ff., der stattdessen Eingriffe in den un-
entziehbaren Kernbereich bei Vorliegen eines wichtigen Grundes fur gerechtfertigt halt.

4 BGH NJW 1961, 724, 724 f.; BGHZ 64, 253, 258; 183, 1, 8.


http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=300&z=ZHR&b=1987&s=408
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Umstritten ist ferner, ob und unter welchen — jedenfalls sehr viel engeren — VVoraussetzungen
ein Eingriff in den unverzichtbaren Kernbereich méglich ist.”>> Sofern solch ein Eingriff
uberhaupt fur zuléssig erachtet wird, soll er nur méglich sein, wenn er im Gesellschaftsinte-
resse geboten und dem Gesellschafter unter Beriicksichtigung seiner eigenen schutzwirdigen
Interessen zumutbar ist.”° Teilweise wird zusétzlich verlangt, dass der Eingriff aus einem
wichtigen, in der Person des Gesellschafters liegenden Grund gerechtfertigt ist.?*” Jedenfalls
ist aber erforderlich, dass kein milderes Mittel zur Verfligung steht und dass der Eingriff ver-
haltnismagig ist.>® So diirfen beispielsweise einem Kommanditisten, der eine erlaubte Kon-
kurrenztatigkeit aufnimmt, die ihm nach Gesellschaftsvertrag zustehenden Informationsrechte
durch Mehrheitsbeschluss nicht vollstandig entzogen werden, wenn mildere Mittel zur Verfi-

gung stehen.?®

2. Prafung der materiellen Wirksamkeit von Mehrheitsentscheidungen nach dem
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 21. Oktober 2014, BGHZ 203, 77

Der Bundesgerichtshof prift nach seinem Urteil vom 21. Oktober 2014 anschlieRend an die
Auslegung der Mehrheitsklausel nach allgemeinen Auslegungsregeln auf zweiter Stufe die
materielle Wirksamkeit der Mehrheitsentscheidung gegeniiber dem einzelnen Gesellschafter.
Es komme ,,bei Eingriffen in die individuelle Rechtsstellung des Gesellschafters, d.h. in seine
rechtliche und vermdgensmaRige Position in der Gesellschaft, letztlich maRgeblich immer
darauf an, ob der Eingriff im Interesse der Gesellschaft geboten und dem betroffenen Gesell-
schafter unter Beriicksichtigung seiner eigenen schutzwerten Belange zumutbar ist [...].«*®
Ansonsten sei eine Zustimmung des einzelnen Gesellschafters erforderlich.?®* Unklar bleibt,

inwieweit der Bundesgerichtshof damit die Kernbereichslehre aufgegeben hat.?%?

5 Dafiir Hermanns, ZGR 1996, 103, 113; Kraffel/Konig, DStR 1996, 1130, 1132; G. Roth, JBI 2005, 80, 83;
Schmitz, Grundlagengeschéft, S. 102 f.; a. A. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 8§ 13 Rn. 74; Enzinger, in: MiKo
HGB, §119 Rn. 69; Freitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119 Rn. 66; Heinrichs, Mehrheitsbe-
schlisse, S. 157 f.; K. Schmidt, GesR, § 16 |1l 3 a (S. 470).

% Hermanns, ZGR 1996, 103, 113; Schmitz, Grundlagengeschaft, S. 102 f.

27 Hermanns, ZGR 1996, 103, 113.

%8 Kraffel/Konig, DStR 1996, 1130, 1132.

29 BGH, NJW 1995, 194, 196.

20 BGHZ 203, 77, 90.

261 \/gl. BGHZ 203, 77, 89 f.

262 Vgl. hierzu J. Weber, ZfPW 2015, 123, 126; Schafer, ZIP 2015, 1313, 1314 f.; Schiffer, BB 2015, 584,
584 ff.; Seidel/Wolf, BB 2015, 2563, 2564 ff.
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3. Das Belastungsverbot

Ein weiteres Instrument des Minderheitenschutzes bei Mehrheitsentscheidungen ist das soge-
nannte Belastungsverbot.?®® Dieses untersagt, den Gesellschaftern ohne ihre Zustimmung zu-
satzliche Pflichten aufzuerlegen. Das Belastungsverbot beruht auf § 707 BGB, der feststellt,
dass die Gesellschafter nicht dazu verpflichtet sind, ihre Beitrdge zu erhéhen oder ihre durch
Verlust verminderte Einlage aufzufillen. § 707 BGB gilt Uber 88 105 Abs. 3, 161 Abs. 2

HGB auch fir die offene Handelsgesellschaft und die Kommanditgesellschaft.

Das Belastungsverbot wurde haufig nicht vom Bestimmtheitsgrundsatz getrennt.?** Tatséch-
lich ist zwischen den beiden Schutzinstrumenten zu unterscheiden, denn das Belastungsverbot
dient dem Individualschutz der Gesellschafter gegen zusatzliche Belastungen®® und stellt
uber den Bestimmtheitsgrundsatz hinausgehende Anforderungen an die Bestimmtheit von
Mehrheitsklauseln.?®® Der Gesellschafter ist nicht verpflichtet, weitere Pflichten aufzunehmen,
sofern er dem nicht zustimmt. Diese Zustimmung ist, ebenso wie bei der Kernbereichslehre,
zwar antizipiert in der Mehrheitsklausel moglich. Den zusétzlichen Belastungen mussen im

Rahmen dieser Zustimmung aber klare Obergrenzen gesetzt werden.?®’

Eine weitere Parallele zur Kernbereichslehre ist, dass der Mehrheitsbeschluss bei einem Ver-
stoR gegen das Belastungsverbot lediglich gegeniiber dem Gesellschafter unwirksam ist, dem

ohne seine Zustimmung zusatzliche Pflichten auferlegt werden sollen.?%®
4. Die Treuepflicht

Bei Beschlussfassung sind die Gesellschafter nach § 242 BGB an die Treuepflicht gebun-
den.?®® Die Treuepflicht ist inzwischen fiir alle Verbande anerkannt. Sie verpflichtet zur
Ricksichtnahme sowohl auf Belange der Gesellschaft als auch Belange der Gesellschafter.

Ein VerstoR gegen die Treuepflicht liegt vor, wenn sich die Mehrheit bei Beschlussfassung

263 Wiedemann, ZGR 1977, 690, 692 f.

264 \/gl. hierzu die Darstellung von K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 226 m. w. N.

%65 K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 225 f.

%8 Aych der Bundesgerichtshof trennt das Belastungsverbot nunmehr ausdriicklich vom Bestimmtheitsgrundsatz,
siehe hierzu BGHZ 203, 77, 88.

%7 RGZ 91, 166, 168; 151, 321, 327; Armbrister, ZGR 2014, 333, 348; W. Goette, AnwBI 2007, 637, 640;
Nentwig, Nachschusspflichten, S. 97 ff.; K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 226; ders., ZGR 2008, 1, 20;
Wertenbruch, DStR 2007, 1680, 1680; vgl. auch Wiedemann, ZGR 1977, 690, 692.

%8 BGHZ 183, 1, 6 f.; 203, 77, 88 f.; K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 226; einschrankend Armbriister, ZGR
2014, 333, 348 f.

9 Siehe nur Freitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119 Rn. 66; Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 220;
Immenga, ZGR 1974, 385, 421; Marburger, NJW 1984, 2252, 2258; ders., ZGR 1989, 146, 150; a. A. Gillot,
Bestimmtheitsgrundsatz und Kernbereichslehre, S. 184 ff.
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liber beachtenswerte Belange der Minderheit hinwegsetzt.?’® Der Beschluss ist dann insge-

samt unwirksam.

Durch die Treuepflicht findet eine materielle Beschlusskontrolle statt. Der genaue Inhalt der
Treuepflicht hangt unter anderem von der Struktur der Gesellschaft ab.?”* Um einen Mehr-
heitsbeschluss auf einen Verstol3 gegen die Treuepflicht zu Uberprifen, sind die Interessen der
Gesellschafter und der Gesellschaft miteinander abzuwégen. Zudem ist der Grundsatz der

VerhaltnismaRigkeit zu berticksichtigen.
5. Weitere Schutzinstrumente

Im Ubrigen darf ein Mehrheitsbeschluss nicht gegen sonstiges Recht verstoRen, zum Beispiel
gegen § 138 BGB. Auch der Gleichbehandlungsgrundsatz setzt Mehrheitsentscheidungen
Grenzen.?’? Er besagt, dass die Mehrheit die Minderheit nicht schlechter stellen darf, ohne
dass entweder ein sachlicher Grund oder wenigstens die Zustimmung der Minderheit vor-

liegt.?"®

20 Klhn, AcP 216 (2016), 281, 315 f. sieht insbesondere in der zweckwidrigen Instrumentalisierung der Mehr-
heitsklausel einen Verstol? gegen die Treuepflicht.

21 Schéne, in: Bamberger/Roth, § 705 Rn. 102 m. w. N.

22 Enzinger, in: MiKo HGB, § 119 Rn. 83; Huber, Vermégensanteil, S. 42; A. Hueck, OHG, § 9 IlI (S. 111 f.);
G. Hueck, Grundsatz der gleichmaRigen Behandlung, S. 41; Kindler, in: Koller/Kindler/Roth/Morck, § 119
Rn. 12; Marburger, NJW 1984, 2252, 2258; Nitschke, Personengesellschaft, S.177f.; M. Roth, in:
Baumbach/Hopt, §119 Rn.35; K.Schmidt, GesR, 8§21 Il 3 b (S.615); Zollner, Schranken
mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht, S. 301 ff.

2”3 Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 27 m. w. N.
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C. Heutiger Diskussionsstand und Bewertung

In diesem Teil der Arbeit wird untersucht, ob der Bestimmtheitsgrundsatz dem Bundesge-
richtshof folgend aufzugeben ist, oder ob er beibehalten werden sollte und wenn ja in welcher

Form.

. Heutiger Diskussionsstand zu Fortgeltung und Inhalt des Bestimmtheitsgrund-
satzes

Einigkeit besteht dahingehend, dass bei einer Mehrheitsentscheidung zunéachst zu priifen ist,
ob aufgrund des Gesellschaftsvertrags fiir den Beschlussgegenstand eine Kompetenz zur
Mehrheitsentscheidung besteht. Umstritten ist demgegentber, ob diese Mehrheitskompetenz
anhand allgemeiner Auslegungsregeln festzustellen ist oder ob und in welcher Form der Be-

stimmtheitsgrundsatz heranzuziehen ist.

Vor dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 21. Oktober 2014 hatten sich im Wesentlichen
drei Lager gebildet: Einige Autoren wollten am Bestimmtheitsgrundsatz nach traditionellem
Verstandnis festhalten. Andere wollten ihn vollstdndig abschaffen, wieder andere verstanden
ihn als rein formell. Diese drei Positionen werden im Folgenden dargestellt. Das Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 21. Oktober 2014,%"* das den Bestimmtheitsgrundsatz nunmehr ab-

lehnt, ist verbreitet auf Zustimmung gestoRen.?”
1. Beibehalten des Bestimmtheitsgrundsatzes nach traditionellem Verstandnis

Auch nach dem ,,Otto“-Urteil wurde noch vereinzelt vertreten, dass der Bestimmtheitsgrund-
satz nach traditionellem materiellem Verstandnis beibehalten werden soll:>"® So pladierte
Reuter dafiir, am Erfordernis einer antizipierten Zustimmung festzuhalten.?”” Entscheidungen
der Gesellschafter missten privatautonom legitimiert sein. Dies erfolge in Personengesell-
schaften mittels des Bestimmtheitsgrundsatzes durch eine Bindung der Uberstimmten Minder-
heit an die bereits bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags erteilte Zustimmung zur spater

gefassten Entscheidung der Mehrheit.?

21 BGHZ 203, 77.

2"® Sjehe Fn. 10.

27® Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1357 ff.; vgl. auch ders., Verhaltnis von Vertragsfreiheit und Verbands-
autonomie, S. 117, 134; wohl auch Holler, DB 2008, 2067, 2070, der bereits auf Ebene des Bestimmtheits-
grundsatzes materielle Bestimmtheitsanforderungen aufstellt.

2" Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1357 ff.

2’8 Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1367.
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Alternativ konne eine privatautonome Legitimation zwar auch durch die aktuelle Freiwillig-
keit der Mitgliedschaft erreicht werden. Eine solche Freiwilligkeit sei gewéhrleistet, wenn die
Gesellschafter die Mdglichkeit haben, jederzeit aus der Gesellschaft auszutreten. Diese M&g-

lichkeit des Ausscheidens bestiinde in Personengesellschaften jedoch normalerweise nicht.?”

280

Das ,,Otto“-Urteil des Bundesgerichtshofs“™ wurde nicht als endgultige Abwendung vom

materiellen Verstandnis des Bestimmtheitsgrundsatzes hin zum formellen Verstandnis gese-

281 \serworfen

hen und erst recht nicht als Abkehr vom Bestimmtheitsgrundsatz insgesamt.
habe der Bundesgerichtshof in diesem Urteil nur das Erfordernis einer minutiésen Auflistung
aller Beschlussgegenstande im Gesellschaftsvertrag.?®> Am Bestimmtheitsgrundsatz halte er

indes in diesem Urteil ausdriicklich fest.?®

Dass, wie vom Bundesgerichtshof angenommen, eine minutiése Aufzahlung von Beschluss-
gegenstanden in der Mehrheitsklausel nicht immer nétig sei, treffe zu.?®* Allerdings miisse
das Erfordernis einer wenigstens antizipierten Zustimmung ernster genommen werden. *®
Insbesondere sollten bereits in der Mehrheitsklausel Angaben uber die méglichen Beschluss-
inhalte von Mehrheitsentscheidungen gemacht werden, soweit allein die Bezeichnung der
erfassten Beschlussgegenstande die mdgliche Tragweite von zugelassenen Mehrheitsent-

scheidungen noch nicht erkennen lasse.?®®

2. Blol3 formelle Legitimation der Mehrheitsentscheidung durch Einhalten der An-

forderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes

Viele Autoren, allen voran K. Schmidt®®’ und W. Goette *®®, haben sich indes von dem traditi-
onellen materiellen Verstandnis des Bestimmtheitsgrundsatzes abgewendet. Der Be-
stimmtheitsgrundsatz diene allein der Feststellung der ,,rein organisatorisch-prozeduralen Er-

michtigung“? beziehungsweise der formellen Legitimation zur Mehrheitsentscheidung.*®

% Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1367.

80 BGHZ 170, 283.

%81 Holler, DB 2008, 2067, 2070; Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1362.

%82 Holler, DB 2008, 2067, 2070; Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1362.

8 Holler, DB 2008, 2067, 2070. % Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1362.

28 Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1362.

28 Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1368.

28 Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1368; ahnlich Holler, DB 2008, 2067, 2070, der verlangt, dass Mehr-
heitsklauseln bezogen auf Eingriffe mit variierender Intensitat Obergrenzen erkennen lassen.

%87 K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205 ff.

%8 \W. Goette, in: FS Sigle, S.145, 158; der aber inzwischen den Bestimmtheitsgrundsatz ablehnt, vgl.
W. Goette/M. Goette, DStR 2016, 74, 74 ff.

89 K. Schmidt, ZGR 2008, 1, 8; dem folgend Priester, DStR 2008, 1386, 1387 f.; dhnlich Koppensteiner, GesRZ
2009, 197, 203; Sandhaus, Rechtsschutz gegen Beschliisse, S. 37.
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291 oder inhaltliche

Uber den Bestimmtheitsgrundsatz erfolge keine materielle Inhaltskontrolle
Begrenzung der Mehrheitsmacht.”** Er bringe keine die Mehrheitsentscheidung legitimieren-
den Wertungen zum Ausdruck.?®® Durch den Bestimmtheitsgrundsatz wiirden die Grenzen

festgestellt, die der Ermachtigungsgrundsatz setze.?**

Der Bestimmtheitsgrundsatz sei daher auch nicht materiell minderheitenschiitzend.** Allen-
falls wird ein Schutz der Minderheit durch den Bestimmtheitsgrundsatz in formeller Hinsicht
angenommen.”*® Es sollen keine zu hohen Bestimmtheitsanforderungen an Mehrheitsklauseln
gestellt werden. Der Beschlussinhalt kiinftiger Mehrheitsentscheidungen misse in der Mehr-
heitsklausel nicht vorweggenommen werden. Vielmehr gentige es, wenn sich der Mehrheits-
klausel im Zeitpunkt der Beschlussfassung eindeutig entnehmen lasse, ob der Beschlussge-

genstand von ihr umfasst sei.?’

Erst auf zweiter Stufe werde die materielle Wirksamkeit der Mehrheitsentscheidung ge-
priift.”®® Materieller Individualschutz sei Gegenstand der Lehre vom Belastungsverbot, der
Kernbereichslehre und der Treuepflicht. Diese setzten, anders als der Bestimmtheitsgrundsatz,

2% von Akerman, Kernbereich des Informationsrechts, S. 127; Bohlken/Sprenger, DB 2010, 263, 265; Dumser,
Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 96 f.; Dirrschmidt, JuS 1997, 15, 16 f.; Finckh, in: Henssler/Strohn,
8 119 Rn. 45; W. Goette, in: FS Sigle, S. 145, 158; ders., AnwBI 2007, 637, 639; Hadding/KieRling, in:
Soergel, §709 Rn.39f.; Heidel/Hanke, in: Dauner-Lieb/Langen, §709 Rn. 39 ff.; Heinrichs,
Mehrheitsbeschlisse, S. 94, 99; Hermanns, ZGR 1996, 103, 107 f.; Koppensteiner, GesRZ 2009, 197, 203;
Kraffel/Kénig, DStR 1996, 1130, 1132; Lang, in: Vertrags- und Formularbuch, Formular 11.B.1 Anm. 8;
Lockowandt, Stimmrechtsbeschrankungen, S. 203 ff.; Martens, in: Schlegelberger, § 119 Rn. 17 ff.; Priester,
DStR 2008, 1386, 1387 f.; M. Roth, in: Baumbach/Hopt, § 119 Rn. 37¢ ff.; K. Schmidt, GesR, 816 Il 2 ¢
(S. 455); ders., ZHR 158 (1994), 205, 215; Schmidt-Husson, in: Munchener Vertragshandbuch Bd. I,
Formular 1. 3 Anm. 13; Schmitt, Schutz der auRenstehenden Gesellschafter, S.90; Servatius, in:
Henssler/Strohn, § 705 BGB Rn. 54; Weitemeyer, in: FS Kreutz, S. 905, 913 ff.; H. P. Westermann, in:
Erman BGB, § 709 Rn. 30a; ders., Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit, S. 160; wohl auch Henze/Notz,
in: Ebenroth/ Boujong/Joost/Strohn, § 177a Anh. A Rn.165ff., die den ,formalen Grundsatz der
Bestimmtheit“ anwenden wollen; dhnlich auch Giedinghagen/Fahl, DStR 2007, 1965, 1969, die erwégen, auf
der ersten Stufe nicht langer vom Bestimmtheitsgrundsatz, sondern von der formellen Zul&ssigkeit einer
Mehrheitsentscheidung zu sprechen; im Ergebnis auch Freitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119
Rn. 67 ff., der einerseits der Aufgabe des ,,Bestimmtheitsgrundsatzes“ durch die Rechtsprechung zustimmt,
andererseits aber die Anwendung der ,Auslegungsregel“ des ,allgemeinen Bestimmtheitsgrund-
satzes“ befiirwortet, die besagt, dass Mehrheitsklauseln sorgfiltig dahingehend ausgelegt werden miissen, ob
sie besonders weitreichende Eingriffe tatsachlich zulassen sollen.

21 Marburger, NJW 1984, 2252, 2257; K. Schmidt, GesR, § 16 11 2 ¢ (S. 455), ders., ZHR 158 (1994), 205,
211 ff.

292 K. Schmidt, GesR, § 16 11 2 d (S. 456).

2% K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 214; vgl. auch W. Goette, in: FS Sigle, S. 145, 158.

294 K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 215.

% Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 99; K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 215 ff.

2% Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 96; Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 99 f.; M. Roth, in:

Baumbach/Hopt, § 119 Rn. 37d; K. Schmidt, GesR, § 47 VV 2 b (S. 1396).

Umstritten, hierzu noch unter C.I1.4.c)aa).

2% W. Goette, in: FS Sigle, S. 145, 158; ahnlich Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 100: Der Bestimmtheits-
grundsatz musse durch andere Schutzinstrumente ergénzt werden, die die Minderheit in materieller Hinsicht
schiitzen.

297
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eine (antizipierte) Zustimmung mit eigenen Bestimmtheitserfordernissen voraus.** Insbeson-
dere weil der Bestimmtheitsgrundsatz als reine Formalregelung ohnméchtig gegentiber um-
fassenden Mehrheitsklauseln sei, seien die erganzenden Schutzinstrumente neben dem Be-

stimmtheitsgrundsatz erforderlich.3®

Die Erméchtigungsebene sei also von der Individualschutzebene klar zu trennen:*** Auf erster
Ebene werde die Erméachtigung der Mehrheit gepriift. Auf zweiter Ebene sei festzustellen, ob
der einzelne Gesellschafter durch den Beschluss gegen seinen Willen verpflichtet werden
konne. Bei beidem gehe es letztlich um Bestimmtheit, aber nur der erste Aspekt sei als Be-

stimmtheitsgrundsatz zu bezeichnen.

Vertreter dieser Ansicht sahen sich durch die ,,0Otto*“-Entscheidung des Bundesgerichtshofs302

bestatigt.>*® Dort habe der Bundesgerichtshof erklart, am Bestimmtheitsgrundsatz festzuhal-
ten,*** und folge ,,in aller Klarheit” der Einordnung des Bestimmtheitsgrundsatzes als reine

Ermichtigungsregel, die ,.keine Kautelen des Individualschutzes voraus[setzt]«.3%

3. Aufgabe des Bestimmtheitsgrundsatzes oder Beschrankung auf den Anwen-

dungsbereich der Kernbereichslehre

Manche Autoren lehnten den Bestimmtheitsgrundsatz schon vor der Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs vom 21. Oktober 2014%% insgesamt ab oder wollen ihn auf den Anwendungs-
bereich der Kernbereichslehre beschranken.*”’

299 K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 227; ders., ZIP 2009, 737, 739.

%0 K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 224 f.; zur Erforderlichkeit erganzender Schutzinstrumente siehe auch
von Akerman, Kernbereich des Informationsrechts, S.131; Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 100;
Kellermann, DNotZ 1989, Heft 13, S. 89, 93 f.; Marburger, ZGR 1989, 146, 150; Strohn, DB 2010, 37, 44.

%1 K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 217; ders., ZIP 2009, 737, 738; fiir ein selbststandiges Nebeneinander der
Schutzinstrumente auch Bohlken/Sprenger, DB 2010, 263, 265f.; Dumser, Beschrdnkungen der
Mehrheitsmacht, S. 79; W. Goette, in: FS Sigle, S. 145, 160 f.; Heidel/Hanke, in: Dauner-Lieb/Langen, § 709
Rn. 40 f.; Hermanns, ZGR 1996, 103, 114 f.; Kraffel/K6nig, DStR 1996, 1130, 1132; Lo6ffler, NJW 1989,
2656, 2661; M. Roth, in: Baumbach/Hopt, § 119 Rn. 36.

%2 BGHZ 170, 283.

%% Priester, DStR 2008, 1386, 1387; K. Schmidt, in: Scholz, Anh. § 45 Rn. 25; ders., ZGR 2008, 1, 9.

%% Finckh, in: Henssler/Strohn, § 119 Rn. 44; Priester, DStR 2008, 1386, 1387 f.; M. Roth, in: Baumbach/Hopt,
8 119 Rn. 37a; Wiedemann, in: FS Hopt, S. 1491, 1494 f.; vgl. auch Giedinghagen/Fahl, DStR 2007, 1965,
1970; W. Goette, AnwBI 2007, 637, 639.

%% K. schmidt, ZGR 2008, 1, 9.

%% BGHZ 203, 77.
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Der Bestimmtheitsgrundsatz sei inhaltlich tiberholt.**® Eine Abweichung von den allgemeinen
Grundsatzen der Vertragsauslegung beziehungsweise den fir Gesellschaftsvertrdge geltenden
Auslegungskriterien sei nicht gerechtfertigt.**® Deshalb geniige es, wenn im Gesellschaftsver-
trag ohne weitere Spezifizierungen mehrheitliche Vertragsanderungen zugelassen werden, um
das Mehrheitsprinzip auch auf Beschlusse tber aulRergewohnliche Vertragsanderungen anzu-
wenden.** Damit sei die Auslegung beendet.*!! Unter diesen Umsténden sei der Geltungsbe-
reich der Mehrheitsklausel ,,besonders klar und eindeutig abgesteckt*.*'? Mehrheitliche Ver-
tragsdnderungen sollten nicht ,,an der formalen Schranke scheitern, dass der fragliche Be-
schlussgegenstand zwar klar und deutlich, jedoch nicht in einer den besonderen Anforderun-
gen restriktiver Auslegung standhaltenden Art und Weise von der auf Vertragsdnderungen
bezogenen Mehrheitsklausel gedeckt ist. 3** Auf die Verwendung des Begriffs Be-

stimmtheitsgrundsatz sei zur Vermeidung weiterer Missverstandnisse zu verzichten.*!*

Wende man den Bestimmtheitsgrundsatz an, obwohl bei einem ,,eindeutigen* Wortlaut der
Mehrheitsklausel kein Raum fur eine weitere Auslegung bestehe, gehe es um eine verdeckte
Inhaltskontrolle statt um Auslegung. Eine verdeckte Inhaltskontrolle sei abzulehnen und al-
lenfalls durch eine offene Inhaltskontrolle anhand der Treuepflicht oder § 138 BGB zu erset-
zen®™ Eine restriktive Auslegung begriinde sich auf Wertungen und sei von dem Ziel des
Minderheitenschutzes gelenkt, statt sich am unbeeinflussten Willen der Gesellschafter zu ori-

%97 Autenrieth, DB 1983, 1034, 1034 f.; Enzinger, in: MiKo HGB, § 119 Rn. 81; Grunewald, GesR, § 1 Rn. 85
(S. 44 1)); dies., in: FS GroBfeld, S. 319, 335; Hadding, ZGR 1979, 636, 642 ff.; Hennerkes/Binz, BB 1983,
713, 714f.; Hey, Freie Gestaltung in Gesellschaftsvertragen, S. 274 ff.; Hofmann, Minderheitsschutz,
S. 201 f.; Hiiffer, ZHR 151 (1987), 396, 407; Leenen, in: FS Larenz, S. 371, 387 ff.; Mecke, BB 1988, 2258,
2261 ff.; ders., ZHR 153 (1989), 35, 42 f.; Michalski, WiB 1997, 1, 9; Schéfer, in: GroBkomm. HGB, § 119
Rn. 33 ff.; ders., in: MiiKo BGB, § 709 Rn. 90 ff.; Ulmer, ZHR 161 (1997), 102, 122 f.; Winter, GesRZ 1986,
74, 82; im Ergebnis auch Brandel, in: FS Stimpel, S.95, 104, der den Bestimmtheitsgrundsatz zwar
grundsétzlich heranzieht, aber einen Verzicht fiir moglich hélt; fir die Kommanditgesellschaft Weipert, in:
Minchener Handbuch GesR, Bd. I, § 14 Rn. 48 ff.

%08 gchafer, in: GroRkomm. HGB, § 119 Rn. 36; ders., in: MiKo BGB, § 709 Rn.90.

%9 Enzinger, in: MiiKo HGB, § 119 Rn. 81; Schafer, in: GroRkomm. HGB, § 119 Rn. 36; ders., in: MiiKo BGB,
8 709 Rn. 90; ders., ZGR 2009, 768, 773 f.; Sigle, in: FS Hiffer, S. 973, 974 (der gleichwohl am Begriff Be-
stimmtheitsgrundsatz festhélt); Ulmer, ZHR 161 (1997), 102, 122 f.; wohl auch Leenen, in: FS Larenz,
S.371,380f.

310 gchafer, in: MiKo BGB, § 709 Rn.90; noch weitergehend Grunewald, in: FS GroRfeld, S.319, 335
bezuglich vollig allgemein gehaltener Mehrheitsklauseln.

311 Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 109; Grunewald, GesR, § 1 Rn. 85 (S. 44 f.); dies., in:
FS GroRfeld, S. 319, 335; Hadding, ZGR 1979, 636, 642; Schafer, in: Grolkomm. HGB, § 119 Rn. 37,
zumindest fur ,,zweifelhaft” hilt Mecke, BB 1988, 2258, 2261 die Mdoglichkeit der restriktiven Auslegung,
wenn die Gesellschafter die Mehrheitsklausel allgemein auf alle Vertragsédnderungen beziehen wollen.

312 | eenen, in: FS Larenz, S. 371, 380 f.

%13 Schafer, in: MiiKo BGB, § 709 Rn. 90.

314 Schafer, in: MiiKo BGB, § 709 Rn. 90.

315 Hadding, ZGR 1979, 636, 646 f.; vgl. auch Fischer, in: FS Barz, S. 33, 41 ff.; Leenen, in: FS Larenz, S. 371,
391 ff.; Winter, GesRZ 1986, 74, 80.
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entieren.®'® Normative Gesichtspunkte diirften im Rahmen der Auslegung keine Rolle spie-

len 317

Der frihere Malistab des Bundesgerichtshofs, nach dem sich die Zulassigkeit des Mehrheits-
beschlusses zweifelsfrei aus dem Gesellschaftsvertrag ergeben misse, beruhe auf der Annah-
me, der Gesellschafter habe bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags eine zu weitgehende Ma-
jorisierung nicht bedacht und sei deshalb schiitzenswert.®*® Diese Schlussfassung sei nicht
zwingend. Das zeige ein Vergleich mit der Rechtsprechung zu Existenzgrindern: Dort nehme
die Rechtsprechung an, dass Existenzgriinder schon bei Griindung ihres Unternehmens nicht
mehr als schiitzenswerte Verbraucher einzuordnen seien. Gleiches gelte fir die Griinder einer
Personengesellschaft, die zu diesem Zeitpunkt insofern ebenfalls nicht mehr zu schiitzen sei-
en.*!® Minderheitenschutz sei nicht Teil der Auslegung, sondern gehére allein in die materiell-

rechtliche Beschlusskontrolle.®?°

Vertreter dieser Ansicht nahmen schon vor der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
21. Oktober 2014 an, dass der Bundesgerichtshof den Schritt der Aufgabe des Be-
stimmtheitsgrundsatzes inzwischen weitgehend vollzogen habe.3?? Er halte lediglich dem

Namen nach am Bestimmtheitsgrundsatz fest.*?*

Zugleich habe er aber ausgefiihrt, dass keine
Auflistung der Beschlussgegenstande im Gesellschaftsvertrag erforderlich sei. Stattdessen
genuge es, wenn sich aus dem Vertrag aufgrund einer Auslegung ergebe, dass der konkrete

Beschlussgegenstand von der Mehrheitsklausel erfasst ist.*2*

Der Bestimmtheitsgrundsatz sei
im Wesentlichen auf allgemeine Auslegungsgrundsatze reduziert worden.*?® Spatestens in
seinem Urteil vom 21. Oktober 2014°%° ist der Bundesgerichtshof dieser Ansicht gefolgt, in-
dem er den Bestimmtheitsgrundsatz ausdrucklich aufgab und sich auf die Auslegung anhand

allgemeiner Auslegungsgrundsatze beschrankte.

316
317
318

Vgl. Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 101 ff.

Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 101.

Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 103.

% Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 105 mit Verweis auf BGHZ 162, 253 ff.

%0 Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 109 f.

%21 BGHZ 203, 77.

%22 Schafer, in: MiilKo BGB, § 709 Rn. 86, 90; weitergehend Grunewald, GesR, § 1 Rn. 85 (S. 45); M. Roth, in:
Baumbach/Hopt, § 119 Rn. 37b; auch C. Weber, DStR 2010, 702, 702 hélt es fur bemerkenswert, dass der
Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung ,,Sanieren oder Ausscheiden* nicht mehr von einem ,,Be-
stimmtheitsgrundsatz* spreche, das diirfe der Literaturansicht, die den Bestimmtheitsgrundsatz ablehnt, Auf-
trieb geben; a. A. Enzinger, in: MiiIKo HGB, § 119 Rn. 81, der die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
als Bekenntnis zum Bestimmtheitsgrundsatz interpretiert.

%23 gchafer, in: MiiKo BGB, § 709 Rn. 86.

%24 schafer, in: MiiKo BGB, § 709 Rn. 86.

%25 gchafer, in: MiiKo BGB, § 709 Rn. 86.

%26 BGHZ 203, 77.
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Welche Schutzinstrumente anstelle des Bestimmtheitsgrundsatzes heranzuziehen sind, ist um-
stritten.**” Von manchen Autoren wird vertreten, die Kernbereichslehre sei anstelle des Be-
stimmtheitsgrundsatzes anzuwenden, beziehungsweise der Bestimmtheitsgrundsatz auf den
Anwendungsbereich der Kernbereichslehre zu beschranken.®?® Alternativ wird vorgeschlagen,
der Gleichbehandlungsgrundsatz solle den Bestimmtheitsgrundsatz ersetzen.*?* Andere Auto-
ren pladieren dafir, anstelle der Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes eine materielle

330 oder anhand von § 138

Inhaltskontrolle durchzufiihren, etwa anhand der Treuepflicht
BGB.* So soll etwa anhand von § 138 BGB kontrolliert werden, ob ein Mehrheitsbeschluss
aufgrund Machtmissbrauchs die Minderheit unangemessen benachteiligt. Dadurch sei die
Kontrolle von Mehrheitsbeschlissen hinreichend flexibel. Auch auf nicht dem Leitbild ent-
sprechende Gesellschaftsausformungen konne angemessen eingegangen werden. 332 Laut
Bundesgerichtshof soll eine Prifung der materiellen Wirksamkeit vorgenommen werden.
,»|BJei Eingriffen in die individuelle Rechtsstellung des Gesellschafters, d.h. in seine rechtli-
che und vermdgensmalige Position in der Gesellschaft, [komme es] letztlich maRgeblich im-
mer darauf an, ob der Eingriff im Interesse der Gesellschaft geboten und dem betroffenen

Gesellschafter unter Beriicksichtigung seiner eigenen schutzwerten Belange zumutbar ist
[ ]“333

Der Bundesgerichtshof begriindet seine Ablehnung gegeniiber dem Bestimmtheitsgrundsatz
in seinem Urteil vom 21. Oktober 2014 damit, dass ein Grundsatz der restriktiven Auslegung
von Mehrheitsklauseln im Gesetz ebenso wenig eine Stitze finde wie eine Auslegungsregel
die besagt, dass allgemeine Mehrheitsklauseln keine Beschliisse erfassen, welche die Grund-
lagen der Gesellschaft betreffen oder ungewohnliche Geschéfte darstellen. Die Zweifelsregeln
in 8§ 709 Abs. 2 BGB, 119 Abs. 2 HGB beztgen sich nur auf die Berechnung der Mehrheit
und nicht auf die Frage, ob ein bestimmter Beschlussgegenstand von einer Mehrheitsklausel

erfasst ist. Bei der Auslegung von Gesellschaftsvertragen sei es ferner ohne Bedeutung, ob

%27 Hierzu bereits unter B.V.

%28 Enzinger, in: MiilKo HGB, § 119 Rn. 64 ff.; Grunewald, GesR, § 1 Rn. 86 ff. (S. 45 ff.); Hiiffer, ZHR 151
(1987), 396, 408; Mecke, BB 1988, 2258, 2260 ff.; Schafer, in: MiKo BGB, § 709 Rn. 90 ff.; Schiessl, DB
1986, 735, 737 (in Kombination mit der Treuepflicht); Schilling, in: GroRkomm. HGB, 4. Aufl. 2004, § 163
Rn. 4 (Einschrédnkung des Bestimmtheitsgrundsatzes und Ergénzung durch Inhaltskontrolle); Ulmer, ZHR
161 (1997), 102, 122; Winter, GesRZ 1986, 74, 82 ff.

%9 Autenrieth, DB 1983, 1034, 1035.

%0 Fischer, in: FS Barz, S. 33, 45; Hennerkes/Binz, BB 1983, 713, 715 f.; Hey, Freie Gestaltung in Gesell-

schaftsvertragen, S. 278 f., 340 ff.; Leenen, in: FS Larenz, S. 371, 392 f.; G. Roth, JBI 2005, 80, 81 ff., 84 f.

Fur eine Inhaltskontrolle anstelle des Bestimmtheitsgrundsatzes Enzinger, in: MilKo HGB, § 119 Rn. 81;

Hadding, ZGR 1979, 636, 646 f.; Hofmann, Minderheitsschutz, S. 202; fur eine Inhaltskontrolle neben dem

Bestimmtheitsgrundsatz Immenga, ZGR 1974, 385, 420 f.; Kreutz, ZGR 1983, 109, 120 f.; Marburger, NJW

1984, 2252, 2258; ders., ZGR 1989, 146, 150.

%32 Hadding, ZGR 1979, 636, 647; Horst, Geschéftsfiihrung, Vertretung und BeschluBfassung, S. 529.

%33 BGHZ 203, 77, 90; dazu bereits unter B.V.2.

331
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durch eine Bestimmung im Gesellschaftsvertrag von dispositivem Gesetzesrecht abgewichen

werde.
1. Analyse und Bewertung

Die geschilderten Meinungen zur Fortgeltung des Bestimmtheitsgrundsatzes unterscheiden
sich auf verschiedenen Problemebenen. Diese Problemebenen werden im Folgenden analy-

siert.

1. Verbindlichkeit der Mehrheitsentscheidung und Ansichten zur dogmatischen

Legitimation des Bestimmtheitsgrundsatzes

Die dargestellten Ansichten beruhen auf einem unterschiedlichen Verstandnis vom Innenver-
héltnis der Personengesellschaften. Entscheidend flr die Fragen, ob der Bestimmtheitsgrund-
satz beizubehalten ist und was Inhalt des Bestimmtheitsgrundsatzes sein soll, ist die Uberle-
gung, warum — dogmatisch — eine Mehrheitsentscheidung auch fir den dissentierenden Ge-
sellschafter verbindlich ist.** Nur wenn feststeht, was eine Mehrheitsentscheidung fiir alle
Gesellschafter verbindlich macht, Iasst sich feststellen, wo die Grenzen zu ziehen sind. Zu-
néchst soll daher auf die Begriindung der Verbindlichkeit von Mehrheitsentscheidungen und
den Zusammenhang mit dem unterschiedlichen Verstandnis vom Bestimmtheitsgrundsatz

eingegangen werden.

Fur die Begrindung der Verbindlichkeit von Mehrheitsentscheidungen und ebenso im Zu-
sammenhang mit dem Problem der dogmatischen Legitimation des Bestimmtheitsgrundsatzes
werden ublicherweise drei Ansédtze genannt: die antizipierte Zustimmung aller Gesellschafter
bereits im Gesellschaftsvertrag, das Einrdumen eines Gestaltungsrechts an die Mehrheit oder
die Gesellschaftergesamtheit sowie die Vereinbarung einer Verfahrensregel.

Auszublenden ist in diesem Zusammenhang die Frage, ob beispielsweise nach der Kernbe-

reichslehre in bestimmten Konstellationen die Verbindlichkeit einer Mehrheitsentscheidung

fur den einzelnen Gesellschafter an weitere VVoraussetzungen zu kniipfen ist.**®

%% vgl. Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 81; allgemeiner dazu auch K. Schmidt, ZHR 158
(1994), 205, 211: ,,Die Frage dagegen, wie dieser Zusammenhang [zwischen Bestimmtheitsgrundsatz und
gesellschaftsvertraglicher Gestaltungsfreiheit] innerlich beschaffen ist, fiihrt in schwierige Grundfragen des
allgemeinen Privatrechts hinein: personenrechtlich in die Theorie der Mitgliedschaft und der personengesell-
schaftlichen Verbandsverfassung und rechtsgeschaftlich in die Theorie von Vertrag und Beschluf3.«

%35 Zur Kernbereichslehre bereits unter B.V.1.; zum Verhaltnis zwischen Kernbereichslehre und Bestimmtheits-
grundsatz noch unter C.11.5.a).
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a) Hintergrinde

Die Begrindung der Verbindlichkeit von Mehrheitsentscheidungen in Personengesellschaften
hangt von grundsatzlichen Fragen des Personengesellschaftsrechts ab: Ist das Innenverhéltnis

zwischen den Gesellschaftern einer Personengesellschaft ein rein vertragliches?**

Und ganz
entscheidend: Sind Entscheidungen der Gesellschafter, insbesondere Uber Vertragsdnderun-
gen, vertraglicher Natur? Oder sind Mehrheitsentscheidungen als organschaftlicher Beschluss
zu qualifizieren, selbst wenn Gegenstand der Mehrheitsentscheidung die Anderung des Ge-
sellschaftsvertrags ist? Je nachdem, wie man diese Fragen beantwortet, besteht ein unter-
schiedlicher Begrundungsaufwand fur die Verbindlichkeit von Mehrheitsentscheidungen: Fir
Vertrage gilt im Gegensatz zu organschaftlichen Beschlussen das Konsensprinzip. Die Bin-

dung einer Partei an einen Vertrag gegen ihren Willen ist grundsétzlich nicht moglich.

aa) Entwicklung des Verstandnisses vom Innenrecht der Personengesellschaf-

ten

Urspriinglich wurde von der Qualifikation von Entscheidungen der Gesellschafter einer Per-
sonengesellschaft als Vertrag ausgegangen, insbesondere wenn Anderungen des Gesell-
schaftsvertrags Gegenstand der Entscheidung waren. Die Einordnung als Vertrag wird inzwi-
schen in Frage gestellt. Diese Wandlung hangt mit der Entwicklung des Verstandnisses vom

Innenrecht der Personengesellschaften zusammen.

Das gesamte Innenrecht von Personengesellschaften wurde lange als reines Vertragsverhaltnis
zwischen den Gesellschaftern charakterisiert; eine tber die individuellen Gesellschafter in
ihrer Verbundenheit hinausgehende Organisation wurde abgelehnt.**” Der Gesetzgeber des
19. Jahrhunderts entsprach dieser Sichtweise: Die Gesellschafterversammlung oder die Ge-
sellschaftergesamtheit als von den individuellen Gesellschaftern zu unterscheidendes Organ
der Gesellschaft wurde im Gesetz nicht vorgesehen.**® Die Gesellschafter einer Personenge-
sellschaft wurden als in eigener Sache tatige Rechtssubjekte verstanden und ihre einstimmi-

gen Beschliisse als ein Selbsthandeln der Gruppenmitglieder eingeordnet.®*® Insbesondere

3% Auch Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1362 macht die dogmatische Einordnung des Bestimmtheitsgrund-
satzes vom Verstandnis vom Innenverhéltnisses der Personengesellschaften abhéngig.

%37 \gl. Flume, Personengesellschaft, § 4 11 (S. 54 ff.); von Gierke, Genossenschaftstheorie, S. 340.

338 Hierzu ausfiihrlich K. Schmidt, ZGR 2008, 1, 4; vgl. auch Ulmer, in: FS Niederlander, S. 415, 415,

%39 Flume, Personengesellschaft, § 7 111 3 (S. 97), § 15 11 2 (S. 265 f.); vgl. auch von Gierke, Genossenschafts-
theorie, S. 567 ff.
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Beschliisse iiber Anderungen des Gesellschaftsvertrags wurden auch selbst als Vertrage quali-

fiziert. Mehrheitsbeschliisse iiber Vertragsanderungen wurden abgelehnt.**°

Bei der Qualifikation der Entscheidungen der Gesellschafter als Vertrag bedarf es einer Erkla-
rung, warum bei Geltung des Mehrheitsprinzips auch die dissentierenden Gesellschafter ge-
gen ihren Willen durch den Vertragsschluss gebunden werden. Schliellich sind nach dem
vertraglichen Konsensprinzip fur Vertragsanderungen bereinstimmende Willenserklarungen

aller Vertragspartner erforderlich.

Heute ist hingegen weitgehend akzeptiert, dass es den Gesellschaftern frei steht, zumindest in
einem gewissen Rahmen eine Organisationsstruktur zu schaffen, die von den einzelnen Ge-
sellschaftern verselbststandigt ist.**! Diese Moglichkeit beruht auf der Vertragsfreiheit der
Gesellschafter bezlglich der Ausgestaltung des Innenverhaltnisses ihrer AulRenpersonenge-
sellschaft.®*? Die Gesellschafter miissen sich nicht auf rein schuldrechtliche Regelungen im
Gesellschaftsvertrag beschréanken. Selbst Innengesellschaften mit Verbandsstruktur sollen

méglich sein.**

Es ist daher mdglich, dass die Gesellschafter die Entscheidungskompetenz tber Belange, tber
die sie sonst einstimmig per Vertrag zu entscheiden hatten, einem Beschlussorgan wie der
Gesellschafterversammlung tibertragen. Entscheidungen in einem solchen Organ stellen keine
Vertrage unter den Gesellschaftern dar, sondern organschaftliche Beschliisse. Das vertragliche
Konsensprinzip findet auf organschaftliche Beschliisse keine Anwendung. Die Vereinbarung

der mehrheitlichen Beschlussfassung in einem Organ ist grundsatzlich ohne Weiteres méglich.

bb) Status quo — Mehrheitsentscheidung als Vertrag oder als organschaftli-

cher Beschluss

Auch wenn heute weitgehend anerkannt ist, dass organschaftliche Beschluisse in Personenge-
sellschaften mdglich sind, ist in der Literatur weiterhin umstritten, wann die Gesellschafter
Entscheidungen in Form eines Vertrags treffen, beziehungsweise treffen miissen, und wann

eine Entscheidung als organschaftlicher Beschluss einzuordnen ist.

%0 Siehe oben, Fn. 22 unter a. A.

¥1 Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1359 plédiert jedoch fiir ein Festhalten an einem nicht organvermittelten
Einfluss der Gesellschafter wenigstens fur die Grundlagen der Personengesellschaft.

%2 Zur Vertragsfreiheit beziiglich der Ausgestaltung des Innenverhéltnisses der AuRenpersonengesellschaft
Heidel/Hanke, in: Dauner-Lieb/Langen, § 705 Rn. 165; Servatius, in: Henssler/Strohn, § 705 Rn. 40;
Teichmann, Gestaltungsfreiheit, S.1f., 95; Ulmer/ Schéfer, in: MiKo BGB, §705 Rn.133; H.P.
Westermann, in: FG BGH, S. 245, 246; ausflhrlich zu den Schranken der Vertragsfreiheit H. P. Westermann,
Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit, S. 1 ff.

3 K. Schmidt, GesR, § 313 b (S. 48).
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1) Wohl am hé&ufigsten wird die Ansicht vertreten, dass fur eine Abgrenzung zwischen
Vertrag und organschaftlichem Beschluss der Entscheidungsgegenstand malgeblich sei. Je-
denfalls wenn durch die Entscheidung der Gesellschafter der Gesellschaftsvertrag geandert
werde, sei die Entscheidung als Vertrag zu qualifizieren. Hinsichtlich der Abgrenzung gibt es
im Detail unterschiedliche Auffassungen: Verlangt wird teilweise eine dauerhafte Anderung

des Gesellschaftsvertrags im Gegensatz zu Abweichungen im Einzelfall.***

Anderen geniigt
als Grund fir die Qualifizierung der Entscheidung als Vertrag jegliche Anderung des Gesell-
schaftsvertrags, auch fiir den Einzelfall **® mit einer Anderung des Gesellschaftsvertrags ver-

346

gleichbare Entscheidungen*® oder, neben Anderungen des Gesellschaftsvertrags, auch sonsti-

ge Entscheidungen, die das Verhaltnis der Gesellschafter untereinander betreffen.’

(2) Nach einer anderen Ansicht ist nach dem Verfahren der Entscheidungsfindung zu dif-
ferenzieren.**® Mehrheitsentscheidungen seien demnach stets organschaftliche Beschliisse und
zwar unabhangig vom Beschlussgegenstand. Hingegen seien einstimmige Entscheidungen als

Vertrage zu qualifizieren.

¥4 Haas, in: Réhricht/Graf von Westphalen/Haas, § 119 Rn. 7; M. Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 119
Rn. 25.

%5 Emmerich, in: Heymann, § 119 Rn. 2; Sprau, in: Palandt, Vor § 709 Rn. 10; wohl auch Wertenbruch, ZIP
2007, 798, 799; mit Einschrankungen Nitschke, Personengesellschaft, S. 67: Der Beschluss entferne sich um-
so mehr von einem gesetzestypischen Vertragsabschluss, je weiter abweichend von der gesetzlichen Rege-
lung die Modalitéten seines Zustandekommens gestaltet wiirden. Der den Gesellschaftsvertrag d&ndernde Be-
schluss bleibe aber zumindest vertragsédhnliches Rechtsgeschéft.

346 W. Goette, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, 2. Aufl. 2008, § 119 Rn. 28 (auch Grundlagengeschéfte);

Kindler, in: Koller/Kindler/Roth/Morck, § 119 Rn.1 (,dhnlich [wie Beschliisse, die unmittelbar den

Gesellschaftsvertrag berlihren] Beschlisse, die die Voraussetzungen fir Klagen iSd 8§ 117, 127, 133, 140,

141 schaffen oder die Grundlagen der Ges konkretisieren®); Schéafer, in: GroRkomm. HGB, § 119 Rn. 8

(neben Anderungen des Gesellschaftsvertrags die Aufnahme oder das einvernehmliche Ausscheiden eines

Gesellschafters oder sonstige das Verhéltnis der Gesellschafter untereinander gestaltende Gegenstande); ders.,

in. MiKo BGB, 8709 Rn.51; ausschlieBlich fur einstimmige Entscheidungen auch Ulmer, in:

FS Niederlander, S. 415, 427 (auch sonstige Grundlagenentscheidungen, die unmittelbare Auswirkungen auf

die Gesellschafter haben); H. P. Westermann, in: Handbuch Personengesellschaften, § 24 Rn. 474, 484

(Vertragsanderungen und Grundlagenentscheidungen).

Lockowandt, Stimmrechtsbeschrénkungen, S. 26.

8 K. Schmidt, in: Scholz, Anh. § 45 Rn. 18; ders., ZHR 158 (1994), 205, 214 f.; Ulmer, in: FS Niederlander,
S. 415, 428 ff.; Weipert, in: Miinchener Handbuch GesR, Bd. I, § 57 Rn. 24; wohl auch Spéth, Anderung des
Gesellschaftsvertrags, S. 7; dhnlich Schirnbrand, Organschaft, S. 88: Die organschaftliche Beschlussfassung
kdénne im Gesellschaftsvertrag eingefuhrt werden, ein wesentliches Indiz fir die Einfuhrung einer
organschaftlichen Beschlussfassung sei die Vereinbarung des Mehrheitsprinzips; &hnlich Casper, in:
GroBkomm. HGB, § 163 Rn. 8: unter anderem bei Vereinbarung der mehrheitlichen Entscheidungsfindung
im Gesellschaftsvertrag handele es sich um organschaftliche Beschlisse.

347
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3) Inzwischen wird teilweise sogar vertreten, dass samtliche Entscheidungen, unabhéngig
von Beschlussgegenstand und Beschlussverfahren, organschaftliche Beschliisse seien. **
Selbst einstimmige Entscheidungen sollen demnach organschaftliche Beschliisse sein. Aus
den 8843 Abs. 1 und 217 Abs. 1 UmwG lasse sich herleiten, dass das Gesellschaftsmodell

das Vertragsmodell insgesamt abgeldst habe.*°

(4)  Wieder andere wollen durch Auslegung des Gesellschaftsvertrags ermitteln, ob organ-
schaftlich beschlossen werde. Sie Uberlassen also den Gesellschaftern die Wahl tber die Art
der Entscheidungsfindung. Anhénger dieser Position fuhren weiter aus, dass man allein aus
der Einfihrung des Mehrheitsprinzips nicht auf eine organschaftliche Beschlussfassung
schlieBen koénne.*! Das Problem, wie sich die Verbindlichkeit der Mehrheitsentscheidung
basierend auf dem Vertragsmodell begriinden lasst, sehen sie als geklart: Die Verbindlichkeit
der Mehrheitsentscheidung in Form eines Vertrags lasse sich insbesondere mit einer vertrags-
formigen Einigung der Gesellschaftermehrheit Gber die Ausiibung eines Gestaltungsrechts

erklaren,?

Bei der Auslegung des Gesellschaftsvertrags sei zu beachten, dass bei Personengesellschaften,
die auf eine groRere Zahl von Gesellschaftern angelegt sind, im Zweifel eine organschaftliche
Beschlussfassung als gewollt anzunehmen sei, bei Zwei-Personen-Gesellschaften hingegen
die vertragsformige Entscheidung.®® Fiir eine organschaftliche Beschlussfassung sprachen
zudem Klauseln, die anordnen, dass Beschlussfeststellungs- und Statusklagen gegen die Ge-
sellschaft zu richten sind. Gleiches gelte fiir sonstige Vereinbarungen, welche die Organisati-

on der Personengesellschaft entsprechend einer GmbH oder Aktiengesellschaft gestalten.®*

%9 Enzinger, in: MuKo HGB, §119 Rn.6; Hadding/KieBling, in: Soergel, § 709 Rn.24; Priester, in:
FS Hadding, S. 607, 610 f.; Scholz, WM 2006, 897, 902; Wiedemann, GesR I, § 4 1 2 a (S. 297 f.); &hnlich
nimmt Hermanns, ZGR 1996, 103, 105 an, die gesellschaftsvertragliche Vereinbarung des Mehrheitsprinzips
sei als ,,abstrakte und formelle Erméchtigung” eines ,,Gremiums* zu verstehen; wohl auch Freitag, in:
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, 8 119 Rn. 3 ff., der ausfuhrt, es bestiinden im Personengesellschaftsrecht
keine Bedenken gegen die Beschlussfassung auch tiber Anderungen des Gesellschaftsvertrags; Heinrichs,
Mehrheitsbeschlisse, S. 58, qualifiziert Mehrheitsbeschliisse nicht als Vertrdge, sondern Rechtsgeschafte
eigener Art, die Einordnung einstimmiger Entscheidungen als Beschlisse bleibt jedoch unklar.

%0 \Vjedemann, GesR I1, § 4 1 2 a (S. 298).

%L Miilbert/Gramse, WM 2002, 2085, 2091 f.

%2 Miilbert/Gramse, WM 2002, 2085, 2092.

%3 Miilbert/Gramse, WM 2002, 2085, 2092.

%4 Miilbert/Gramse, WM 2002, 2085, 2092.
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b) Theorien zur Begrundung der Verbindlichkeit von Mehrheitsentscheidun-
gen und zur dogmatischen Legitimation des Bestimmtheitsgrundsatzes

Vor dem Hintergrund dieser Ansichten sollen die unterschiedlichen Ansétze zur Begriindung
der Verbindlichkeit von Mehrheitsentscheidungen dargestellt werden. Eine Stellungnahme zu

dem Gesamtkomplex erfolgt in Abschnitt c).
aa)  Theorie der antizipierten Zustimmung

Die Verbindlichkeit von Mehrheitsentscheidungen wird klassisch Uber eine antizipierte Zu-

stimmung zur Entscheidung bereits im Gesellschaftsvertrag begriindet.
1) Darstellung

Nimmt man an, es handele sich bei der Mehrheitsentscheidung um einen Vertrag zwischen
den Gesellschaftern,®® ist das vertragliche Konsensprinzip Ausgangspunkt der Uberlegungen.
Darauf beruhend wurde die Theorie der antizipierten Zustimmung entwickelt.>*® Statt Mehr-
heitsentscheidungen im eigentlichen Sinne zuzulassen, werden Uber die Annahme einer anti-
zipiert bereits im Gesellschaftsvertrag erteilten Zustimmung der spater dissentierenden Ge-
sellschafter quasi einstimmige Vertragsschliisse konstruiert. Der Zeitpunkt des eigentlich er-
forderlichen Konsenses wird vorverlegt auf den Zeitpunkt der vertraglichen Abweichung vom
gesetzlichen Leitbild einstimmiger Beschlussfassung, sodass flr die spatere Entscheidung
nicht mehr die Zustimmung séamtlicher Gesellschafter erforderlich sein soll.**” Dadurch dass
faktisch samtliche Gesellschafter zumindest antizipiert zugestimmt haben, werde die privatau-

tonome Legitimation der Entscheidung gesichert.>*®

Die konkreten Vertragsanderungen wir-
den ,,schon bei Abschlufl des Gesellschaftsvertrages von allen Vertragspartnern beschlossen
und lediglich im spateren Stadium von der Mehrheit rechtstechnisch ausgeltst und endgtiltig
in Kraft gesetzt.“**° Nur eine vertragliche Grundlage mache einen Mehrheitsbeschluss wirk-

sam und allein die antizipierte Zustimmung kénne dies dogmatisch fundieren.*°

%5 Zur Abgrenzung zwischen Vertrag und organschaftlichem Beschluss bereits unter C.Il.1.a)bb) sowie
C.lIl.1.c)aa).

%% Haar, Personengesellschaft im Konzern, S. 122; Immenga, ZGR 1974, 385, 419; Martens, DB 1973, 413,
414 f.; vgl. auch A. Hueck, OHG, § 27 | 1 ¢ (S. 390 f.); Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1368; ders., JZ
1986, 16, 21 (Fn. 52); Sandhaus, Rechtsschutz gegen Beschlisse, S. 13; H. P. Westermann, AcP 175 (1975),
375, 417 f.; zumindest fiir Anderungen des Gesellschaftsvertrags auch Wertenbruch, ZIP 2007, 798, 799.

%7 Immenga, ZGR 1974, 385, 419; vgl. auch A. Hueck, OHG, § 27 1 1 ¢ (S. 390 f.); H. P. Westermann, AcP 175
(1975), 375, 417 f.

%8 Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1367.

%9 Martens, DB 1973, 413, 415; ahnlich Flume, Personengesellschaft, § 14 111 (S. 219 f.).

%0 Haar, Personengesellschaft im Konzern, S. 122.
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Der Bestimmtheitsgrundsatz wird von Vertretern der Theorie der antizipierten Zustimmung
dadurch begriindet, dass sich die antizipierte Zustimmung in hinreichend konkreter Form auf
den klnftigen Beschluss beziehen misse. Der Umfang der Zustimmung musse von vornhe-

rein klar erkennbar sein.*
(2) Meinungsstand

Die Theorie der antizipierten Zustimmung wurde vielfach kritisiert und wird inzwischen

weitgehend abgelehnt.

Dabei wird argumentiert, es handele sich im Ergebnis um eine modifizierte Einstimmigkeits-
theorie,*** die Mehrheitsentscheidungen nicht zulasse, obwohl die Méglichkeit von Mehr-
heitsentscheidungen im Gesetz vorgesehen ist. Die Theorie der antizipierten Zustimmung

wird deshalb als ,.kiinstliche Verlangerung des Einstimmigkeitsprinzips* bezeichnet.**

AuBerdem werde der rechtliche Gehalt der Zustimmung zur Mehrheitsklausel tberbewer-
tet:*** Wolle man in der Zustimmung zu der Mehrheitsklausel eine Zustimmung zum spéteren
Beschluss sehen, miisse auch der Beschlussinhalt bereits in der Mehrheitsklausel bestimmt
sein.*® Das sei aber Jahre vor der Beschlussfassung nicht moglich.*®® Daher werde in die
Vereinbarung einer Mehrheitsklausel ein fiktiver Wille hineingelesen, wenn man in ihr eine

antizipierte Zustimmung zum kiinftigen Beschluss sieht.*®” Noch deutlicher werde dies, wenn

%! Grundlegend Martens, DB 1973, 413, 414 f.; vgl. auch Immenga, ZGR 1974, 385, 419; H. P. Westermann,
AcP 175 (1975), 375, 417 f.; auch Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1368 pladiert fiir eine ,,Stirkung des
materiellen Bestimmtheitsgrundsatzes®.

%2 | eenen, in: FS Larenz, S.371, 376; zustimmend Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 85;
K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 212; Torggler, in: GS Schonherr, S. 237, 239; Winter, GesRZ 1986, 74,
78; &hnlich fuhrt Durrschmidt, JuS 1997, 15, 16 aus, dass das Einstimmigkeitsprinzip so aufrechterhalten
werde.

%3 Wiedemann, JZ 1983, 559, 559.

%4 Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 85; Marburger, NJW 1984, 2252, 2254, Mecke, BB 1988,
2258, 2260; Michalski, WiB 1997, 1, 2; vgl. auch Ulmer, in: FS Niederlander, S. 415, 429.

%5 von Akerman, Kernbereich des Informationsrechts, S. 126; Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht,
S. 85; Leenen, in: FS Larenz, S. 371, 376; Lockowandt, Stimmrechtsbeschrdnkungen, S. 198; Mecke, BB
1988, 2258, 2260; Michalski, WiB 1997, 1, 2; Réttger, Kernbereichslehre, S. 89; Schéfer, in: Grofkomm.
HGB, § 119 Rn. 37; ders., in: MiKo BGB, § 709 Rn. 88; Schiemann, AcP 185 (1985), 73, 75; Torggler, in:
GS Schénherr, S. 237, 239; vgl. auch Durrschmidt, JuS 1997, 15, 16; K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205,
212 f.; Winter, Treuebindungen, S. 146; ders., GesRZ 1986, 74, 78 f.; genau das fordern manche Vertreter
der Theorie der antizipierten Zustimmung: So mdchte Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1368, dass das
Erfordernis der antizipierten Zustimmung ernster genommen wird und dass, soweit die Angabe der
Beschlussgegenstande die Tragweite der Zustimmung noch nicht erkennen Il&sst, auch Angaben Uber die
mdglichen Beschlussinhalte gemacht werden.

%% Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 85 f.; ahnlich Lockowandt, Stimmrechtsbeschrankungen,
S. 198; Winter, GesRZ 1986, 74, 79.

%7 Diirrschmidt, JuS 1997, 15, 16; Hermanns, ZGR 1996, 103, 105 f.; Hiiffer, ZHR 151 (1987), 396, 407; Spath,
Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 22; Winter, GesRZ 1986, 74, 79; dhnlich Dumser, Beschrankungen
der Mehrheitsmacht, S.85; Schmitt, Schutz der aufenstehenden Gesellschafter, S.88; Torggler, in:
GS Schdnherr, S. 237, 239.
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Gesellschafter die Gesellschafterstellung durch Erbe erlangen: Die Zustimmung des Erben

zum kiinftigen Beschluss sei reine Fiktion.*®®

Weiter heil3t es, dass ausgehend von der Theorie der antizipierten Zustimmung ein Minderhei-
tenschutz bei geschickter Vertragsgestaltung, ndmlich der Aufnahme umfassender Kataloge in
die Mehrheitsklausel, nicht moéglich sei. Es bleibe kein Raum fur eine Inhaltskontrolle des
konkreten Beschlusses aus Grinden des Minderheitenschutzes, wenn man eine antizipierte

Zustimmung zum konkreten Beschluss annehme.**°

SchlieRlich halten manche Autoren die antizipierte Zustimmung flr frei widerruflich. Mit der
Ablehnung des konkreten Beschlusses werde die Zustimmung widerrufen®”° und daher wert-

los.
bb)  Theorie der Gestaltungsmacht

Als Alternative zur Theorie der antizipierten Zustimmung wurde die Theorie der Gestal-

tungsmacht entwickelt.
1) Darstellung

Die Theorie der Gestaltungsmacht ist im Vergleich zur Theorie der antizipierten Zustimmung
etwas flexibler hinsichtlich der Einfuhrung von Mehrheitsentscheidungen. Die Theorie der
Gestaltungsmacht verlangt keine antizipierte Zustimmung zu dem kunftigen Beschluss, wel-
che, zumindest theoretisch, auch den zuldssigen Beschlussinhalt einer Mehrheitsentscheidung
beschreiben miisste.*"* Stattdessen soll nach Ansicht der Vertreter dieser Theorie geniigen,
dass der Mehrheit der Gesellschafter durch die Mehrheitsklausel ein Gestaltungsrecht hin-

sichtlich bestimmter Beschlussgegenstande eingeraumt wird.*”? Aufgrund der ,,Unterwer-

%68 Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 22.

%9 | eenen, in: FS Larenz, S. 371, 389; Winter, Treuebindungen, S. 30.

370 Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 22.

' Hierzu bereits unter C.I1.1.b)aa)(2).

%72 Diirrschmidt, JuS 1997, 15, 16; Heid, MehrheitsbeschluR und Inhaltskontrolle, S. 108 f.; Manke, Recht zur
Ausschlieung, S. 95 f.; Marburger, NJW 1984, 2252, 2254; Menk, Verhéltnis des Bestimmtheitsgrundsatzes
zur Kernbereichslehre, S. 62 ff.; Schulte, Schrankenproblematik, S. 24 ff. (der die Mehrheit allerdings als
,mehrgliedriges Organ*“ sieht); ahnlich von Akerman, Kernbereich des Informationsrechts, S. 126 (,,abstrakte
und formelle Erméchtigung an ein in seiner Zusammensetzung noch unbestimmtes Gremium®); Huffer, ZHR
151 (1987), 396, 407 (,,Begriindung einer Regelungsbefugnis, der sich die Minderheit unterwirft*); Schmitt,
Schutz der aufenstehenden Gesellschafter, S. 88 f. (,,Kompetenzzuweisung® an die Mehrheit); vgl. auch
Botticher, Gestaltungsrecht, S. 28, der an anderer Stelle allerdings statt der Mehrheit die Mitgliederver-
sammlung als Tréger des Gestaltungsrechts bezeichnet; Martens, DB 1973, 413, 414 f., der die Theorie der
antizipierten Zustimmung mit Elementen der Theorie der Gestaltungsmacht vermischt; Rottger,
Kernbereichslehre, S. 90 meint hingegen, der Mehrheit werde zwar ein Gestaltungsrecht eingerdumt, dies
kdnne jedoch nicht die MalRgeblichkeit des Mehrheitswillens fir alle Gesellschafter begriinden.
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fung* der Gesellschafter unter das Gestaltungsrecht der Mehrheit in der Mehrheitsklausel sei-
en alle Gesellschafter durch einen Mehrheitsbeschluss gebunden, auch wenn sie selbst bei der

Abstimmung gegen den konkreten Beschluss gestimmt haben.

Die Reichweite des Gestaltungsrechts sei anhand der Mehrheitsklausel zu beurteilen. Nur
soweit sich die Minderheit der Mehrheit ohne Zweifel unterworfen hat, konne die Mehrheit
entscheiden. Hieraus ergebe sich das Bestimmtheitserfordernis.>”

Auch die Vertreter dieser Theorie gehen nicht von einer tber die Gesellschafter als solche
hinausgehenden Binnenorganisation der Personengesellschaft aus. Das wird dadurch deutlich,
dass Tréager des Gestaltungsrechts nach der Theorie der Gestaltungsmacht in ihrer urspringli-
chen Form ,,die Mehrheit* der Gesellschafter als solche sein soll statt eines verselbststandig-
ten Beschlussorgans. Grundlage ist also auch hier die Qualifikation von Entscheidungen der

Gesellschafter als Vertrag.
(2) Meinungsstand

Der ursprungliche Ansatz der Theorie der Gestaltungsmacht, der Mehrheit der Gesellschafter
werde ein Gestaltungsrecht eingeraumt, ist haufig kritisiert worden:** Insbesondere wurde
angefiihrt, eine unspezifische ,,Mehrheit®, die vor dem jeweiligen Beschluss noch nicht fest-
steht und sich bei jedem Beschluss unterschiedlich zusammensetzen kann, kénne nicht Trager
eines Gestaltungsrechts sein.®”® Die Mehrheit sei nicht individualisierbar, es handele sich
vielmehr um eine rein rechnerische GroRe.*”® Es stehe vorher nicht fest, welche Gesellschafter
bei dem kiinftigen Gesellschafterbeschluss gestaltungsbefugt und welche gestaltungsunter-

worfen seien.>”’

%73 von Akerman, Kernbereich des Informationsrechts, S. 125 f.; Bétticher, Gestaltungsrecht, S. 32; Diirrschmidt,
JuS 1997, 15, 16; Heid, Mehrheitsbeschlu und Inhaltskontrolle, S. 110; Manke, Recht zur Ausschlieung,
S.95f.; Marburger, NJW 1984, 2252, 2254; Menk, Verhédltnis des Bestimmtheitsgrundsatzes zur
Kernbereichslehre, S. 75; vgl. auch Huffer, ZHR 151 (1987), 396, 407, der zwar auch annimmt, dass die
Mehrheitsklausel keine schrankenlose Mehrheitsherrschaft begriindet, aber ,die bisherige verdeckte
Kontrolle des BeschluBlinhalts durch die offene richterliche Inhaltskontrolle ersetzen will; a. A. Mecke, BB
1988, 2258, 2261 (bezogen auf die abgewandelte Theorie des Gestaltungsrechts); Réttger, Kernbereichslehre,
S. 152.

™ Vgl. nur Leenen, in: FS Larenz, S. 371, 377 ff.; Sandhaus, Rechtsschutz gegen Beschliisse, S. 14; Schiemann,
AcP 185 (1985), 73, 75; Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 24; Torggler, in: GS Schénherr,
S. 237,239 f.

% |eenen, in: FS Larenz, S. 371, 378; Sandhaus, Rechtsschutz gegen Beschliisse, S. 14; Schiirnbrand, Organ-
schaft, S. 88; Torggler, in: GS Schonherr, S. 237, 239 f.

%76 \/gl. nur Leenen, in: FS Larenz, S. 371, 378; zustimmend Schiemann, AcP 185 (1985), 73, 75; Torggler, in:
GS Schénherr, S. 237, 239 f.

77 |eenen, in: FS Larenz, S. 371, 378; dem folgend Torggler, in: GS Schénherr, S. 237, 239 f.
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Weiter wird gegen die Theorie der Gestaltungsmacht in ihrer urspringlichen Form einge-
wandt, dass ein Gestaltungsrecht eine rechtlich vorteilhafte Position sei. Die Mehrheitsklausel
sei hingegen wertungsneutral.*”® Durch die Mehrheitsklausel werde allen Gesellschaftern das-

selbe gegeben, keiner erlange von vornherein einen Vorteil 3"

Weil jeder Gesellschafter in
seinen Rechten gleich beriihrt und potentiell gestaltungsbefugt sei, seien keine besonderen

Bestimmtheitsanforderungen an die Klausel zu stellen.®®°

SchlieRlich wird kritisiert, dass die Theorie der Gestaltungsmacht die MaRgeblichkeit des
Mehrheitswillens fur alle Gesellschafter nicht begriinden kdnne, sondern diese vielmehr selbst
voraussetze.*®! Der Qualifizierung der Mehrheitskompetenz als Gestaltungsrecht komme nur
ein dogmatisch-beschreibender Wert zu.3

Auf den ersten Kritikpunkt gegen die Theorie der Gestaltungsmacht, ndmlich dass die Mehr-
heit nicht Trager eines Gestaltungsrechts sein kdnne, wurde auf verschiedene Weise reagiert.
Manche Autoren sehen diesen Einwand als zu formell und halten an der Theorie der Gestal-
tungsmacht in ihrer urspriinglichen Form fest.*®® Sie fiihren an, die Besonderheiten des Ge-
sellschaftsrechts seien zu beriicksichtigen.®®* Die Gesellschafter hatten sich bereiterklart, Ent-

scheidungen der Mehrheit unabhangig von deren Zusammensetzung zu akzeptieren.®

Andere haben auf die Kritik hin die Theorie der Gestaltungsmacht modifiziert. Zum Beispiel
wird vertreten, jeder Gesellschafter rdume jedem Mitgesellschafter ein Gestaltungsrecht unter
der aufschiebenden Bedingung ein, dass der Betreffende bei der Beschlussfassung zur ent-

scheidungsbefugten Mehrheit gehort. >

cc)  Abgewandelte Theorie der Gestaltungsmacht — Organ als Tréager des Ge-
staltungsrechts

Aufgrund der bereits beschriebenen Kritik an der Theorie der Gestaltungsmacht in ihrer ur-

sprunglichen Form nehmen manche Autoren an, dass nicht die Mehrheit als solche Tréger des

%" | eenen, in: FS Larenz, S. 371, 378.

7% \/gl. Leenen, in: FS Larenz, S. 371, 378.

%80 | eenen, in: FS Larenz, S. 371, 378.

%81 Réttger, Kernbereichslehre, S. 90.

%82 Réttger, Kernbereichslehre, S. 90.

%83 Diirrschmidt, JuS 1997, 15, 16; Marburger, NJW 1984, 2252, 2254.

384 Marburger, NJW 1984, 2252, 2254.

%5 Dirrschmidt, JuS 1997, 15, 16.

%8¢ Gobel, Mehrheitsentscheidungen, S.130; ahnlich kniipft Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht,
S. 87 f. die Legitimation durch ein Gestaltungsrecht an die Bedingung, ,,dass das gesellschaftsvertragliche
Beschlussverfahren eingehalten wird; dhnlich Lockowandt, Stimmrechtsbeschrénkungen, S.200; indes
nimmt Gillot, Bestimmtheitsgrundsatz und Kernbereichslehre, S. 197 f. an, dass den einzelnen Gesellschaf-
tern und nicht der Mehrheit ein Gestaltungsrecht eingerdumt wird.



62 C. Heutiger Diskussionsstand und Bewertung

Gestaltungsrechts sei, sondern die Gesellschafterversammlung beziehungsweise die Gesamt-

heit der Gesellschafter, jeweils als Organ der Gesellschaft.*®’

(1) Darstellung

Anders als bei der urspriinglichen Theorie der Gestaltungsmacht wird statt eines Vertrags der
Gesellschafter eine organschaftliche Beschlussfassung durch eines dieser Organe zugrunde
gelegt. In dem Organ wiirden mehrheitlich Beschlisse geféllt. Die Einrdumung des Gestal-

tungsrechts an das Organ miisse wiederum in einer hinreichend bestimmten Form erfolgen.*®

Diese Theorie basiert also auf der Annahme, dass die Entscheidungszustéandigkeit fir alle
Belange in der Gesellschaft grundsatzlich bei den Gesellschaftern liegt, die einstimmig in
Form eines Vertrags entscheiden. Erst mit der Vereinbarung der mehrheitlichen Beschlussfas-
sung erlange ein Organ der Gesellschaft die Zustandigkeit zur Entscheidung tber ein Gestal-

tungsrecht.*®®

(2) Meinungsstand

Spéth fiihrt bezogen auf die modifizierte Theorie der Gestaltungsmacht aus, dass der Aus-
gangspunkt der Theorie, ndmlich dass der Gesellschafterversammlung in ihrer Gesamtheit ein
Gestaltungsrecht eingerdumt werde, nicht Gberzeuge. Es liege ohnehin auf der Hand, dass die

Gesellschafterversammlung Tréager der Gestaltung der Gesellschaftsverhaltnisse sei.**

Im Ubrigen lassen sich einige Argumente der Kritiker der urspringlichen Theorie der Gestal-

tungsmacht auf die modifizierte Theorie der Gestaltungsmacht libertragen.

%7 Mecke, BB 1988, 2258, 2261; Winter, Treuebindungen, S. 146; ders., GesRZ 1986, 74, 79.

%8 S0 Winter, GesRZ 1986, 74, 79, der trotzdem eine restriktive Auslegung der Mehrheitsermachtigung ablehnt;
a. A. Mecke, BB 1988, 2258, 2261.

%9 Ahnlich K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 215, der Mehrheitsentscheidungen aufgrund einer Kompetenz-
zuweisung bzw. Erméchtigung fur verbindlich halt, ohne die Kompetenzzuweisung jedoch als Einrdumung
eines Gestaltungsrechts zu bezeichnen. Zumindest Mehrheitsentscheidungen seien organschaftliche Be-
schliisse. An anderer Stelle beschreibt er die Mehrheitsklausel hingegen als wertneutrale Verfahrensregel
(K. Schmidt, GesR, 8§ 16 11 2 ¢ (S. 455)).

%0 Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 24.
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dd)  Vereinbarung einer Verfahrensregel

Manche Autoren begriinden die Verbindlichkeit einer Mehrheitsentscheidung mit der Verein-

barung einer Verfahrensregel. >

1) Darstellung

Eine Verfahrensvorschrift binde unbestreitbar insoweit, als sich die Abstimmenden eben die-
ser Verfahrensvorschrift unterworfen haben.**? Das mache nach diesem Verfahren gefallte
Entscheidungen fir alle Gesellschafter verbindlich. Das Verfahren sei beziglich des Be-
schlussgegenstands wertneutral und fir Zwecke der Inhaltskontrolle vom konkreten Be-

schlussergebnis zu unterscheiden.®%®

Die Mehrheitsentscheidung werde bevor bekannt sei, welcher Gesellschafter im Falle der
Mehrheitsentscheidung unterliegen werde, als Methode der Konfliktlésung vorgesehen.*** Die
Gesellschafter lieRen sich auf diese Methode ein, weil sie ihnen allen abstrakt gleichméaRig die

besten Chancen gebe.**

Unklar bleibt dabei, ob die Vertreter dieser Ansicht die Mehrheitsentscheidung als Vertrag
qualifizieren oder als organschaftlichen Beschluss. Grundlegend fur die Einordnung der
Mehrheitsklausel als bloRe Verfahrensregel ist ein Festschriftenbeitrag von Leenen aus dem
Jahr 1983. Leenen stellt dort zunéchst die Theorie der antizipierten Zustimmung und die The-
orie der Gestaltungsmacht dar, die beide auf dem ,,Vertragsmodell“** beziehungsweise der
., Vertragstheorie“>®’ basieren und Entscheidungen der Gesellschafter als Vertrag beziehungs-
weise Gestaltungserklarungen einordnen. AnschlieBend qualifiziert er selbst die Mehrheits-

klausel als einfache Verfahrensregel. So heilt es in dem Beitrag:

,Ist das Mehrheitsprinzip vereinbart, so beruht die Verbindlichkeit des
Mehrheitsbeschlusses fiir alle Gesellschafter weder auf einer antizipierten
Zustimmung aller zu dem konkreten BeschluBinhalt, noch auf der Delegation
von Gestaltungsmacht an einen Teil der Gesellschafter, sondern auf der

%1 Hadding/KieRling, in: Soergel, § 709 Rn. 24; Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 87 f.; Leenen, in: FS Larenz,
S. 371, 379 ff,; M. Roth, in: Baumbach/Hopt, § 119 Rn. 37e; Rottger, Kernbereichslehre, S. 87 f., 151;
Schiemann, AcP 185 (1985), 73, 75; Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 25 f.; Torggler, in:
GS Schonherr, S. 237, 240.

%92 Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 25.

3% Torggler, in: GS Schénherr, S. 237, 240.

394 |_eenen, in: FS Larenz, S. 371, 379 f.; Torggler, in: GS Schénherr, S. 237, 240.

3% |eenen, in: FS Larenz, S. 371, 379; zustimmend Schiemann, AcP 185 (1985), 73, 75.

%% Miilbert/Gramse, WM 2002, 2085, 2086.

%97 Priester, in: FS Hadding, S. 607, 610.
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Einhaltung eines Entscheidungsverfahrens, auf das sich alle ex ante geeinigt

haben, ohne die konkreten Verfahrensergebnisse zu antizipieren. “**
Ob Leenen dabei eine vertragliche oder organschaftliche Beschlussfassung zugrunde legt,
bleibt offen. Es liegt der — allerdings nicht zwingende — Schluss nahe, dass er ebenso wie die
Theorie der antizipierten Zustimmung und die urspriingliche Theorie der Gestaltungsmacht
das Vertragsmodell zugrunde legt, weil er sich insofern nicht von den von ihm zuvor darge-

stellten Theorien distanziert.

Andere Autoren, die die Vereinbarung einer Verfahrensregel annehmen, scheinen von einer
organschaftlichen Beschlussfassung auszugehen. So fuhrt Torggler aus: ,,Wie bei den Korper-
schaften ist bei den Personengesellschaften die Mehrheitsklausel nichts anderes als eine Ver-
fahrensregel“.>* Aus diesem Vergleich zur Beschlussfassung in Korperschaften lasst sich
schlielen, dass er den Korperschaften entsprechend in Personengesellschaften von einer org-
anschaftlichen Beschlussfassung ausgeht. Heinrichs beschreibt die Mehrheitsklausel als Eini-
gung der Gesellschafter, ,,in der Gesellschafterversammlung mit Mehrheit zu entscheiden.*®
Dass die Entscheidungen in der ,,Gesellschafterversammlung® getroffen werden sollen,
spricht auch flr eine organschaftliche Beschlussfassung. Spath hélt ausdricklich fest, der
Mehrheitsbeschluss sei kein Vertrag. *** K. Schmidt, der Mehrheitsklauseln ebenfalls als
,wertneutrale Verfahrensregeln* einordnet, % qualifiziert jedenfalls Mehrheitsentscheidungen
als organschaftliche Beschliisse.*”® Auf organschaftliche Beschliisse sei das Konsensprinzip

von vornherein nicht anwendbar.

Unter den Vertretern der Ansicht, dass die Verbindlichkeit von Mehrheitsentscheidungen auf
einer Verfahrensregel beruht, besteht Uneinigkeit, ob der Bestimmtheitsgrundsatz dogmatisch
legitimiert ist. Manche halten es nicht fur erforderlich, eine reine Verfahrensregel an den ho-

hen Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes zu messen.*** Minderheitenschutz werde

%% | eenen, in: FS Larenz, S. 371, 380.

¥ Torggler, in: GS Schonherr, S. 237, 240.

“%% Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 86 f.

01 gpath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 7.

402 K. Schmidt, GesR, § 16 11 2 ¢ (S. 455); an anderer Stelle begriindet er die Verbindlichkeit von Mehrheitsent-
scheidungen jedoch mit einer ,,Kompetenzzuweisung* beziehungsweise ,,Erméchtigung®, siehe ders., ZHR
158 (1994), 205, 215.

%03 K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 214 f.

4 |_eenen, in: FS Larenz, S. 371, 380 f.; Schiemann, AcP 185 (1985), 73, 75 geht sogar noch weiter: die An-
nahme der bloBen Vereinbarung einer Verfahrensregel stehe ,,dann aber mit einem Bestimmtheitsgrundsatz
hinsichtlich der Gegensténde seiner Anwendung geradezu in Widerspruch. Als Verfahrensregel ist die Zulas-
sung von Mehrheitsentscheidungen fiir ,alle Abdnderungen des Gesellschaftsvertrages‘ so bestimmt wie nur
moglich*.
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uber sonstige Schutzinstrumente gewahrleistet, zum Beispiel durch eine materielle Beschluss-

kontrolle.*%®

Andere wollen den Bestimmtheitsgrundsatz hingegen auch bei Einordnung der Mehrheits-
klausel als Verfahrensregel anwenden. So soll laut Spath eine Verfahrensregel nur so weit
binden, wie sich die Gesellschafter dieser unterworfen haben. Der Bestimmtheitsgrundsatz
musse herangezogen werden, um Reichweite, Inhalt und Umfang der Verfahrensregel zu be-
stimmen.**® Rottger argumentiert, der Bestimmtheitsgrundsatz als Auslegungsregel zur Er-
mittlung des Umfangs allgemein gehaltener Mehrheitsklauseln sei anzuerkennen, da eine am
vernunftigen Parteiwillen orientierte Interpretation der Mehrheitsklausel ergebe, dass allge-
mein gehaltene Mehrheitsklauseln restriktiv auszulegen seien.*’

Heinrichs legt Mehrheitsklauseln trotz Einordnung als Verfahrensregel mit der Begriindung
restriktiv aus, dass so deren Sittenwidrigkeit vermieden werde.*®® Zudem sei die Verfahrens-
regeltheorie zu erganzen: Die Bindung der dissentierenden Minderheitsgesellschafter sei dar-
aus abzuleiten, dass sie sich widerspriichlich verhalten, wenn sie sich zun&chst mit einem ver-
einfachten Verfahren der Beschlussfassung einverstanden erklaren und sich spater auf den

Standpunkt stellen, sie hatten nie damit gerechnet, tiberstimmt zu werden.**®
2 Meinungsstand

Gegen die Verbindlichkeit der Mehrheitsentscheidung allein aufgrund der Vereinbarung einer
Verfahrensregel wird eingewandt, dass durch die Annahme einer reinen Verfahrensregel le-
diglich die Funktionsweise einer Mehrheitsklausel beschrieben werde.*° Eine Begriindung,
warum die dissentierenden Gesellschafter materiell rechtlich gebunden sind, werde nicht er-

bracht.***
C) Bewertung

Nach dieser Bestandsaufnahme wird nun im ersten Schritt die Frage diskutiert, ob eine Mehr-

heitsentscheidung als organschaftlicher Beschluss oder Vertrag zu qualifizieren ist. Je nach-

%5 \/gl. nur Leenen, in: FS Larenz, S. 371, 392 f.

%6 gnath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 25 f.

97 Réttger, Kernbereichslehre, S. 151 ff.

%% Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 97.

%% Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 88.

M9 Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S.87; Lockowandt, Stimmrechtsbeschrankungen, S.198;
Mecke, BB 1988, 2258, 2261; Michalski, WiB 1997, 1, 2; Schiirnbrand, Organschaft, S. 88; Winter, GesRZ
1986, 74, 79.

1 ockowandt, Stimmrechtsbeschrankungen, S. 198; Mecke, BB 1988, 2258, 2260 f.; Winter, GesRZ 1986, 74,
79.
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dem wie man diese Frage beantwortet, ist die Verbindlichkeit der Mehrheitsentscheidung un-
terschiedlich zu begriinden. Im zweiten Schritt werden, ausgehend von dem Ergebnis dieser

Vorfrage, die Grinde fir die Verbindlichkeit von Mehrheitsentscheidungen untersucht.
aa) Mehrheitsentscheidung als organschaftlicher Beschluss

Der Ansicht, Entscheidungen der Gesellschafter stellten stets — also unabhdngig von Ent-
scheidungsgegenstand und Entscheidungsverfahren — organschaftliche Beschlusse dar, kann
nicht gefolgt werden. Gesetzlicher Ausgangspunkt ist die personalistische Personengesell-
schaft. Eine organschaftliche Beschlussfassung ist insbesondere fiir Grundlagenentscheidun-
gen nicht von vornherein gesetzlich vorgesehen. Allein aus den 8§ 43 Abs. 1 und 217 UmwG,
die nur fir Umwandlungsbeschliisse Anwendung finden, lasst sich nicht verallgemeinernd

herleiten, dass das Gesellschafts- das Vertragsmodell abgeldst hat.*?

Zu prifen ist jedoch, wann es sich abweichend von der gesetzlichen Ausgangslage bei Ent-
scheidungen der Gesellschafter um organschaftliche Beschllsse handelt. Wie bereits darge-
legt, sind die Gesellschafter in der Gestaltung des Innenverhéltnisses ihrer Personengesell-
schaft grundsatzlich frei.**® Das schlie@t auch die Art der Entscheidungsfindung mit ein. Die
Gesellschafter kénnen im Gesellschaftsvertrag Organe begriinden*** und Entscheidungskom-
petenzen auf ein Organ der Gesellschaft tibertragen. MaRgeblich flr die Feststellung, ob eine
Entscheidung als organschaftlicher Beschluss zu qualifizieren ist, ist deshalb die Auslegung

des Gesellschaftsvertrags.*™

Ausdrickliche Regelungen, die eine organschaftliche Beschlussfassung anordnen, werden
sich meist im Gesellschaftsvertrag nicht finden. Moglicherweise lasst sich jedoch aus der
Vereinbarung des Mehrheitsprinzips auf eine organschaftliche Beschlussfassung schlieBen.*'®

Dies soll in den folgenden Abschnitten untersucht werden:

1) Durch die Mehrheitsentscheidung wird von dem fiir Vertrage maRgeblichen Konsens-

prinzip abgewichen. Erster Anhaltspunkt fir eine organschaftliche Beschlussfassung ist, dass

2 Entgegen Wiedemann, GesR 11, § 412 a (S. 298).

% Hierzu bereits unter C.I1.1.a)aa).

4 Schiicking, in: Miinchener Handbuch GesR, Bd. |, §3 Rn. 18; zum Organ Gesellschafterversammlung
Ulmer/Schéfer, in: MiKo BGB, § 705 Rn. 258.

5 Mulbert/Gramse, WM 2002, 2085, 2091.

18 Dafir K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 215; Ulmer, in: FS Niederlander, S. 415, 428 ff.; Weipert, in:
Miinchener Handbuch GesR, Bd. I, § 57 Rn. 24; wohl auch Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 7;
vgl. auch Schurnbrand, Organschaft, S. 88, der in der Vereinbarung des Mehrheitsprinzips ,,zumindest ein
wesentliches Indiz fur den Ubergang vom Vertragsmodell zum Modell organschaftlicher
Willensbildung sieht; a. A. Milbert/Gramse, WM 2002, 2085, 2091.
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die Theorien, die trotz dieser Abweichung die Verbindlichkeit von Mehrheitsentscheidungen
basierend auf dem Vertragsmodell begriinden wollen, nicht tiberzeugen:

Die Vereinbarung des Mehrheitsprinzips lasst sich nicht als antizipierte Zustimmung auslegen.
Mehrheitsklauseln bezeichnen in der Regel nur den Beschlussgegenstand. Interpretiert man
eine Mehrheitsklausel als antizipierte Zustimmung zu dem konkreten Beschluss, genlgt die
Nennung des Beschlussgegenstands in der Mehrheitsklausel nicht. Vielmehr miisste bereits in
der Mehrheitsklausel der zulassige Beschlussinhalt spezifiziert werden.*” Diesen hohen An-

forderungen kann in den seltensten Fallen gentigt werden.

Auch entspricht es nicht der Wertung des Gesetzes, wenn statt der implizit vorgesehenen
Mehrheitsentscheidungen quasi-einstimmige Entscheidungen konstruiert werden. Aus dem
Gesetz geht eindeutig hervor, dass Mehrheitsentscheidungen mdéglich sein sollen. Sie kénnen
daher nicht an unerflllbare Anforderungen geknipft werden. Auch sonst ist der schon viel-
fach gedufBerten und bereits dargestellten Kritik an der Theorie der antizipierten Zustimmung

zu folgen, die bereits unter b)aa)(2) dargestellt wurde.

Ebenso zutreffend ist die Kritik an der Theorie der Gestaltungsmacht in ihrer urspriinglichen
Form.**® Die Vereinbarung des Mehrheitsprinzips l4sst sich nicht als Unterwerfungserklarung
unter ein Gestaltungsrecht der Mehrheit auslegen. Die Mehrheit als sich in ihrer Zusammen-
setzung stets andernde Personengruppe kann nicht Rechtstrager sein.**

Allzu konstruiert wirkt die Annahme, jeder Gesellschafter raume jedem Mitgesellschafter
aufschiebend bedingt ein Gestaltungsrecht ein. Ein Gesellschafter allein kann ohne Mitwir-
kung der anderen eben keine wirksamen Beschliisse fassen, solange er nicht alleine schon die

Mehrheit der Stimmen innehat.

SchlieBlich kann auf Basis des Vertragsmodells die Annahme der Vereinbarung einer reinen
Verfahrensregel nicht erklaren, warum ein Vertrag unter Abweichung vom Konsensprinzip
bloR aufgrund des Einhaltens eines vorgesehenen Verfahrens auch Personen bindet, die dem
Vertragsschluss nicht zugestimmt haben. Gerade ausgehend von dem Konsensprinzip ist die
haufig gegen die Vereinbarung einer Verfahrensregel eingewandte Kritik berechtigt, dass

zwar die Wirkungsweise einer Mehrheitsklausel beschrieben, eine dogmatische Begrindung

7 Dazu bereits unter C.11.1.b)aa)(2), siehe insbesondere die Nachweise in Fn. 365.
8 Dazu bereits unter C.11.1.b)bb)(2).
9 Dazu bereits unter C.11.1.b)bb)(2), siehe inshesondere die Nachweise in Fn. 375.
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der Verbindlichkeit von Mehrheitsentscheidungen fiir dissentierende Gesellschafter jedoch
nicht geliefert wird.*?

(2 Fur organschaftliche Beschlusse gilt das Konsensprinzip hingegen nicht. Organschaft-
liche Beschliisse werden haufig mehrheitlich getroffen.** Auch das spricht fir eine organ-
schaftliche Beschlussfassung, sobald der Gesellschaftsvertrag fir den jeweiligen Entschei-
dungsgegenstand Mehrheitsentscheidungen zuldsst.

Ein Vergleich mit dem Kapitalgesellschaftsrecht legt ebenfalls eine organschaftliche
Beschlussfassung im Fall von Mehrheitsentscheidungen in der Personengesellschaft nahe. In
Kapitalgesellschaften werden Mehrheitsentscheidungen in Organen der Gesellschaft durch
organschaftliche Beschlussfassung geféllt und sind ohne Zweifel verbindlich.

3) Entscheidend ist, dass die Gesellschafter, wenn sie eine Mehrheitsklausel in ihren Ge-
sellschaftsvertrag aufnehmen, damit zeigen, dass sie die Geschicke der Gesellschaft von dem
einzelnen Gesellschafter unabhéngig gestalten wollen. Eine solche Unabhéngigkeit bietet die
mehrheitliche Beschlussfassung in einem Organ der Gesellschaft. Die Beschlussfassung in
einem Organ entspricht folglich den im Gesellschaftsvertrag geduRerten Interessen der Ge-
sellschafter. Daher lasst sich aus der Vereinbarung des Mehrheitsprinzips fiir den jeweiligen

Beschlussgegenstand auf eine organschaftliche Beschlussfassung schliel3en.
bb)  Begrundung der Verbindlichkeit von Mehrheitsentscheidungen

Ausgangspunkt zur Begriindung der Verbindlichkeit von Mehrheitsentscheidungen ist also die
Qualifizierung von Mehrheitsentscheidungen als organschaftliche Beschlisse. Organschaftli-
che Beschlisse sind fur die Gesellschaft verbindlich, wenn dem handelnden Organ wirksam
die Kompetenz zur Beschlussfassung tbertragen wurde und es innerhalb dieses Kompetenz-

bereichs handelt.*??

Der Gehalt einer Mehrheitsklausel geht — auch wenn man eine organschaftliche Beschlussfas-
sung annimmt — Uber eine Verfahrensregel hinaus. Eine reine Verfahrensregel wirde allen-
falls dann genuigen, wenn ein Organ unabhéngig von der Vereinbarung des Mehrheitsprinzips
die Kompetenz zur Beschlussfassung besaRe. Dies ist jedoch nicht der Fall. Nach den obigen

Ausfiihrungen muss zundchst einem eventuell damit erst begriindeten Organ im Gesell-

20 Dazu bereits unter C.11.1.b)dd)(2), siehe insbesondere die Nachweise in Fn. 410 und 411.

“21 \Von Tuhr, Allg. Teil des BGB, Bd. I, § 36 IV S. 514 f.; vgl. auch ders., Allg. Teil des BGB, Bd. Il Hbd. 1,
§ 531V 2 S. 235 f. (zum Verein).

“22_ Ausfiihrlich hierzu Baltzer, Der BeschluR, S. 52 ff.
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schaftsvertrag die Entscheidungskompetenz zugewiesen werden.*?® Eine Mehrheitsklausel ist
also zugleich Kompetenzzuweisung an ein Organ und Anordnung eines mehrheitlichen Be-
schlussverfahrens innerhalb dieses Organs. Insofern sind Personengesellschaften von Kapital-

gesellschaften zu unterscheiden, wo samtliche Entscheidungen in Organen geféallt werden.

Die Verbindlichkeit von Entscheidungen des Organs flr die Gesellschaft beruht auf der all-
gemeinen organisationsrechtlichen Kompetenzordnung. Die Ubertragung der entsprechenden
Kompetenz zur mehrheitlichen Entscheidung auf das Organ Gesellschaftergesamtheit macht
Beschllsse des Organs innerhalb der Grenzen seiner Kompetenz verbindlich fir samtliche
Gesellschafter.** Ein Beschluss eines Organs ist als Rechtsgeschaft zu qualifizieren® und
nicht als Gestaltungserkl&rung.

Die Verbindlichkeit von Mehrheitsbeschliissen beruht also nicht auf der antizipierten
Zustimmung der Gesellschafter zum konkreten Mehrheitsbeschluss oder auf der Einrdumung
eines Gestaltungsrechts, sondern auf der Ermachtigung des Organs Gesellschaftergesamtheit
zur (Mehrheits-)Entscheidung.

2. Der Bestimmtheitsgrundsatz als Schranke

Mit der Klarung der rechtlichen Grundlage von Mehrheitsentscheidungen in Personengesell-
schaften ist noch nicht entschieden, wie die Grenzen der formellen Kompetenzeinrdumung an
das Organ Gesellschaftergesamtheit zu bestimmen sind. Infrage kommt die Priifung anhand
allgemeiner Auslegungsregeln oder anhand des Bestimmtheitsgrundsatzes als unverzichtbare
Regel des Minderheitenschutzes oder als Auslegungsregel. In den folgenden Absatzen werden
diese Maglichkeiten aufgezeigt (Abschnitte a) bis ¢)) und gegeneinander abgewogen (Ab-
schnitt d)).

28 Auch Schiirnbrand, Organschaft, S. 88 deutet die Mehrheitsklausel als eine solche ,,Ermichtigung®.

24 Ahnlich K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 215, der an anderer Stelle die Mehrheitsklausel aber als reine
Verfahrensregel bezeichnet, siehe K. Schmidt, GesR, 8 16 Il 2 c (S. 455).

*25 Statt aller K. Schmidt, GesR, § 15 | 2 (S. 436); Zéllner, in: Baumbach/Hueck, § 47 GmbHG, Rn. 4; ders.,
Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht, S. 10 m. w. N.
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a) Moglichkeit 1: Bestimmung der Kompetenz zur Mehrheitsentscheidung
anhand allgemeiner Auslegungsregeln

Wie bereits dargestellt*?°

wollen Teile der Literatur sowie der Bundesgerichtshof die Kompe-
tenz zur Mehrheitsentscheidung ausschlielich anhand allgemeiner Auslegungsregeln be-

stimmen. Eine restriktive Auslegung finde keine Stiitze im Gesetz.

b) Moglichkeit 2: Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes als unverzicht-

bare Regel des Minderheitenschutzes

Manche Autoren, die bei einem ,,eindeutigen” Wortlaut der Mehrheitsklausel keinen Raum
fur weitere Auslegung sehen, wollen Mehrheitsklauseln trotzdem restriktiv anwenden. Sie
sehen den Bestimmtheitsgrundsatz nicht als Auslegungsregel, sondern verstehen ihn als eine

unverzichtbare Regel des Minderheitenschutzes.**’

Mit dem Bestimmtheitsgrundsatz werde
erst nach der Auslegung in einem zweiten Schritt ein besonderes Bestimmtheitserfordernis an
die rechtsgeschaftliche Einigung herangetragen.*?® In Wahrheit handele es sich beim Be-

stimmtheitsgrundsatz daher um eine Art Inhaltskontrolle des Gesellschaftsvertrages.*?°
c) Maglichkeit 3: Festhalten am Bestimmtheitsgrundsatz als Auslegungsregel

Andere wollen schlieRlich am Bestimmtheitsgrundsatz als Auslegungsregel festhalten.** Die

Auslegung sei nicht mit der Feststellung des Wortlauts einer Mehrheitsklausel beendet.*** Die

Eindeutigkeit des Wortlauts sei erst durch Auslegung zu ermitteln.**

“2% Hierzu unter C.1.3.

“27 Gillot, Bestimmtheitsgrundsatz und Kernbereichslehre, S. 255 ff.; Hadding, ZGR 1979, 636, 642; Kort, DStR
1993, 401, 403; Loffler, Abhéngige Personengesellschaft, S. 71; M. Roth, in: Baumbach/Hopt, § 119 Rn. 37 d;
fur weitere Nachweise siehe Heinrichs, Mehrheitsbeschlusse, S. 91 Fn. 128.

% Hadding, ZGR 1979, 636, 642.

% Hadding, ZGR 1979, 636, 642.

0 Brandel, in: FS Stimpel, S. 95, 103 f. (der allerdings in einer Mehrheitsklausel allgemein bezogen auf
Vertragsanderungen einen wirksamen Verzicht auf die Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes sieht);
Coing, ZGR 1978, 659, 673; Dumser, Beschrankungen der Mehrheitsmacht, S. 79; Durrschmidt, JuS 1997,
15, 16 f.; Emmerich, in: Heymann, § 119 Rn. 34; Fischer, in: GroBkomm. HGB, 3. Aufl. 1973, § 119 Rn. 12;
Gobel, Mehrheitsentscheidungen, S. 162; Heid, Mehrheitsbeschlu® und Inhaltskontrolle, S. 110; Heinrichs,
Mehrheitsbeschlusse, S. 94 ff.; Hermanns, ZGR 1996, 103, 106 (der eine Mehrheitsklausel, die sich
allgemein auf Vertragsdnderungen bezieht, trotzdem fir hinreichend bestimmt hélt, um sdmtliche
Entscheidungen zu umfassen); A. Hueck, OHG, § 11 IV 3 (S. 178); Kubler/Assmann, GesR, 8 7 11 5 (S. 76 f.);
Marburger, NJW 1984, 2252, 2256 f.; Martens, in: Schlegelberger, § 119 Rn. 17; Menk, Verhéaltnis des
Bestimmtheitsgrundsatzes zur Kernbereichslehre, S. 38 f.; K. Schmidt, GesR, § 16 Il 2 (S. 435 ff.); ders.,
ZHR 158 (1994), 205, 218; Schmidt-Husson, in: Minchener Vertragshandbuch Bd. I, Formular Il. 3 Anm. 13;
Schone, in: Bamberger/Roth, § 709 Rn. 36a ff.; Schulte, Schrankenproblematik, S. 146, 176 ff., 198 ff,;
Servatius, in: Henssler/Strohn, § 705 BGB Rn. 55; Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 29;
Spengler, in: FS Mdhring, S. 165, 175; Stirner, in: Jauernig, 88 709-713 Rn. 8; Wiedemann, GesR 11, §4 1 3
a (S. 302); ders., JZ 1983, 559, 560; unter Aufgabe des Begriffes des ,,Bestimmtheitsgrundsatzes* nunmehr
auch Psaroudakis, in: Heidel/Schall, § 119 Rn. 10.
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Die restriktive Auslegung von Mehrheitsklauseln sei wegen der unbeschrankten personlichen
Haftung der Gesellschafter geboten. Wer unbeschrankt personlich hafte, sei besonders
schutzbediirftig.**®* Auch die Tatsache, dass die Einraumung von Mehrheitskompetenzen, an-
ders als eine Vollmacht auf lange Zeit, unabhangig vom Willen des einzelnen Gesellschafters
gelte, weil sie ohne Mitwirkung der anderen Gesellschafter nicht widerrufbar ist, spreche fir

die restriktive Auslegung.***

Ohnehin soll eine ,,am verniinftigen Parteiwillen orientierte Interpretation® ergeben, dass
Mehrheitsklauseln restriktiv auszulegen sind.**® Die allumfassende Unterwerfung unter die
Mehrheitsmacht sei sittenwidrig, sodass nicht anzunehmen sei, dass die Gesellschafter diese

wollten.*3®

An der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 21. Oktober 2014 wird kritisiert, dass der
Bundesgerichtshof den Bestimmtheitsgrundsatz ohne zwingenden Anlass aufgegeben habe.**’
Dieser Schritt filhre zu weniger Rechtssicherheit.**® An Stelle der Privatautonomie werde eine
unangemessene Machtfiille des Richters gesetzt.**® Die Privatautonomie verlange die Fortgel-
tung des Bestimmtheitsgrundsatzes.**° Die Feststellung des Bundesgerichtshofs, dass es keine
gesetzliche Grundlage fur eine restriktive Auslegung gebe, sei angreifbar. Die dogmatische
Rechtfertigung des Bestimmtheitsgrundsatzes liege entweder in der geltungserhaltenden Re-
duktion einer sittenwidrigen Klausel oder in den Grenzen der Privatautonomie.*** Weiter wird
kritisch angemerkt, dass mit der Entscheidung des Bundesgerichtshofs die grundsatzliche Gel-
tung des Einstimmigkeitsprinzips im Personengesellschaftsrecht aufgegeben werde. Die ge-
setzliche Risikoverteilung bezlglich der Frage, ob ein Beschlussgegenstand von einer Mehr-

heitsklausel erfasst ist, werde zu Lasten der Minderheit verschoben.*#?

1 gpezifisch zur Auslegung von Gesellschaftsvertragen Hefermehl, in: Soergel, § 133 Rn. 10; Heinrichs,
Mehrheitsbeschliisse, S. 95; Rottger, Kernbereichslehre, S. 152; Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags,
S. 28; allgemein zur Vertragsauslegung siehe nur BGHZ 124, 64, 68; Busche, in: MiKo BGB, § 133 Rn. 58.

2 BAG NJW 2005, 1144 f.; BGH NJW 2002, 1261; Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S.95; Mansel, in:
Jauernig, 8 133 Rn. 2; Singer, in: Staudinger, § 133 Rn. 9; Wendtland, in: Bamberger/Roth, § 133 Rn. 22.1.

%3 Fischer, in: GroRkomm. HGB, 3. Aufl. 1973, § 119 Rn. 7; M. Roth, in: Baumbach/Hopt, § 119 Rn. 37c.

% | ockowandt, Stimmrechtsbeschrankungen, S. 204.

% Marburger, NJW 1984, 2252, 2256 f.; Réttger, Kernbereichslehre, S. 153.

% Rottger, Kernbereichslehre, S. 153; vgl. auch BGHZ 8, 35, 41; 48, 251, 253.

7 Stirner, in: Jauernig, §§ 709-713 Rn. 8.

8 Stirner, in: Jauernig, §§ 709-713 Rn. 8; so auch Keil, DZWIR 2015, 324, 327, der trotzdem die Abschaffung
des Bestimmtheitsgrundsatzes begriiit.

* Altmeppen, NJW 2015, 2065, 2066.

0 Altmeppen, NJW 2015, 2065, 2069.

1 Schéne, in: Bamberger/Roth, § 709 Rn. 36a, zu letzterem auch Altmeppen, NJW 2015, 2065, 2069.

2 Schéne, in: Bamberger/Roth, § 709 Rn. 36a.
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d) Bewertung

Dem Bundesgerichtshof ist insofern zuzustimmen, als es nicht richtig wére, ohne rechtliche
Grundlage und entgegen der allgemeinen Auslegungsregeln Mehrheitsklauseln anhand des
Bestimmtheitsgrundsatzes restriktiv auszulegen. Es genugt nicht, sich als Begriindung pau-
schal auf Erwégungen des Minderheitenschutzes zu berufen. Erst recht ist es nicht gerechtfer-
tigt, nach abgeschlossener Auslegung auf zweiter Stufe tber den Bestimmtheitsgrundsatz als
sogenannte unverzichtbare Regelung des Minderheitenschutzes ein zusétzliches Be-

stimmtheitserfordernis aufzustellen.

Jedoch stellt sich die Frage, ob der Bestimmtheitsgrundsatz, wie es der Bundesgerichtshof
offenbar annimmt, Uberhaupt den allgemeinen Auslegungsregeln widerspricht. Der Be-
stimmtheitsgrundsatz ist als Auslegungsregel weiterhin gerechtfertigt, wenn er das typische
Ergebnis der Auslegung von Mehrheitsklauseln nach allgemeinen Grundsatzen beschreibt und

eine abweichende Auslegung im Einzelfall zul&sst.

Entgegen mancher Stimmen in der Literatur beschrénkt sich die Auslegung von Vertrégen,
einschlieBlich der Auslegung von Mehrheitsklauseln in Gesellschaftsvertrdagen, nicht auf die
Feststellung eines vermeintlich ,,eindeutigen* Wortlauts, die Auslegung ist damit nicht been-
det**® und auch nicht tberfliissig. Die Eindeutigkeit des Wortlauts lasst sich erst durch Ausle-
gung des Gesellschaftsvertrags ermitteln.*** Auch der Bundesgerichtshof halt fest: ,,Nach der
bei der vorliegenden Personengesellschaft gebotenen subjektiven Auslegung des Gesell-
schaftsvertrags ist dabei nicht allein auf den Wortlaut des (schriftlichen) Gesellschaftsvertrags

abzustellen [.. .]“.445

Bei einer Auslegung nach allgemeinen Grundséatzen kommt es darauf an zu ermitteln, was die
Gesellschafter wollten. So hédlt auch der Bundesgerichtshof ,,aulerhalb des Vertragstextes
liegende Umsténde fiir die Auslegung von Bedeutung [...] wie insbesondere die Entstehungs-
geschichte der in Rede stehenden Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags oder ein tberein-

stimmender Wille der Vertragsparteien“.446

43 Sjehe Fn. 431.
44 Sjehe Fn. 432.
4% BGHZ 203, 77, 91.
46 BGHZ 203, 77, 91.
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Bei der Auslegung ist auch die Interessenlage zu beriicksichtigen.*’ Die Gesellschafter haben
im Zweifel kein Interesse daran, sich unbegrenzt dem Willen der Mehrheit zu unterwerfen,**®
Im Personengesellschaftsrecht fehlt ein Schutzsystem zugunsten der Minderheit entsprechend
dem Kapitalgesellschaftsrecht.** Gleichzeitig konnen die Gesellschafter einer gesetzestypi-
schen Personengesellschaft von Mehrheitsentscheidungen wesentlich starker beeintrachtigt
werden als Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft. Gobel fuhrt zutreffend zur Einfihrung
des Mehrheitsprinzips aus: ,,Aber die gravierenden Konsequenzen dieser Entscheidung — die
Statuierung einer in keinem Gesetz des Gesellschaftsrechts vorgesehenen Autonomiebe-
schrankung — schliel}en es aus, eine allgemein vertragsbezogene Mehrheitsklausel, die pau-
schal ,jede denkbare Anderung des Gesellschaftsvertrags* erfal3t, ohne weiteres und eindeutig

im Sinne dieses Wortlauts zu interpretieren.«**°

Angesichts dieser Umstande kann davon ausgegangen werden, dass Gesellschafter ihre
Selbstbestimmung in der Regel nur soweit aufgeben wollen, wie es zur Férderung des Gesell-
schaftszwecks notwendig ist.*" Insbesondere wollen sie im Zweifel nicht, dass gegen ihren
Willen die Grundlagen der Gesellschaft oder ihre eigene Rechtsposition gedndert werden.**
Daher sind Mehrheitsklauseln aufgrund der Interessenlage in der Personengesellschaft im

Zweifel restriktiv auszulegen.

Das Mehrheitsprinzip ist auch nicht deshalb grundsétzlich im Interesse der Gesellschafter,
weil es sich nach Ansicht mancher Autoren bei Mehrheitsklauseln um ,,wertneutrale Verfah-
rensregeln® handelt.**® Eine Mehrheitsklausel mag zwar im Ausgangspunkt insofern wert-
neutral sein, als sie grundsatzlich keine bestimmten Gesellschafter bevorzugt und allen die
gleichen Chancen einrdumt. Der Gehalt einer Mehrheitsklausel geht jedoch tber eine bloRe
Verfahrensregel hinaus: Die Gesellschafter legen mit Einflhrung des Mehrheitsprinzips die
Geschicke ihrer Gesellschaft — anders als vom Gesetzgeber grundsatzlich vorgesehen — in die
Hénde eines Organs der Gesellschaft und entduf3ern sich ihres Vetorechts fur die von dem

Gesellschaftsorgan per Mehrheitsbeschluss zu treffenden Entscheidungen.*** Selbst wenn sie

“7 \gl. Busche, in: MiilKo BGB, § 133 Rn. 63; Ellenberger, in: Palandt, § 133 Rn. 18; Singer, in: Staudinger,
§ 133 Rn. 54 m. w. N.; Wendtland, in: Bamberger/Roth, § 133 Rn. 25; zur notwendigen Beriicksichtigung der
Interessenlage bei der Auslegung von Mehrheitsklauseln Psaroudakis, in: Heidel/Schall, § 119 Rn. 10.

“& Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 96.

9 Gobel, Mehrheitsentscheidungen, S. 137.

% Ggbel, Mehrheitsentscheidungen, S. 137.

1 Ggbel, Mehrheitsentscheidungen, S. 137.

2 Ggbel, Mehrheitsentscheidungen, S. 137.

3 7u der Ansicht, dass es sich bei der Mehrheitsklausel um eine ,,wertneutrale Verfahrensregel* handele, be-
reits unter C.11.1.b)dd).

** Hierzu bereits unter C.11.1.c).



74 C. Heutiger Diskussionsstand und Bewertung

damit abstrakt dieselben Chancen zur Bestimmung der Zukunft der Gesellschaft haben wie
alle anderen Gesellschafter, ist die Bezeichnung der Mehrheitsklausel als ,,neutral® irrefiih-
rend. Sobald sich feste Mehrheitsverhéltnisse abzeichnen kommt noch hinzu, dass die Gesell-
schafter ohnehin nicht die gleiche Chance zur Bestimmung der Geschicke der Gesellschaft

haben.

Gesellschafter einer Personengesellschaft werden bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags
nicht immer professionell beraten und sind sich der Konsequenzen der Einfiihrung des Mehr-
heitsprinzips mdglicherweise nicht bewusst. Vielmehr kann unterstellt werden, dass sie, so-
fern sich auch im Gesellschaftsvertrag keine Anhaltspunkte fir ein anderes Verstandnis fin-
den, normalerweise nur gewohnliche Vertragsdnderungen vor Augen haben, wenn sie bei
Vertragsschluss einer allgemein gehaltenen Mehrheitsklausel fur Vertragsanderungen zu-
stimmen.*> Das Mehrheitsprinzip kann jedoch nur soweit anwendbar sein, wie von den Ge-
sellschaftern tatséchlich gewollt, denn in allen anderen Fallen gelten das dispositive Gesetzes-
recht und damit das Einstimmigkeitsprinzip.

Unzutreffend ist die Feststellung des Bundesgerichtshofs, dass die Auslegung ,,als richterliche
Wirdigung — anders als die Feststellung der fur die Auslegung wesentlichen Tatsachen — we-
der nach Beweislastgrundsatzen erfolgen noch zu einem non liquet filhren kann«.**® Denn
wenn der Richter nicht in der Lage ist, zu einem eindeutigen Auslegungsergebnis zu kommen,
gilt das dispositive Gesetzesrecht. So stellt Ulmer zutreffend fest: ,,Dem dispositiven Gesell-
schaftsrecht kommt bekanntlich immer schon dann Vorrang zu, wenn und soweit sich abwei-
chende Abreden der Beteiligten aus Sicht des Tatrichters nicht mit Sicherheit feststellen las-

sen 457

Hierbei handelt es sich um das ,,systematisch eindeutige Verhéltnis zwischen Ver-
tragsabreden und bei deren Fehlen eingreifendem dispositiven Recht.“**® Das Gesetz sieht
dispositiv die einstimmige Beschlussfassung vor. Lasst sich also nicht mit Sicherheit feststel-
len, dass die Geltung des Mehrheitsprinzips in dem in Frage stehenden Umfang gewollt ist,
gilt im Zweifel das Einstimmigkeitsprinzip. Auch daraus ergibt sich, dass Mehrheitsklauseln
im Zweifel, also wenn der Tatrichter nicht in der Lage ist, zu einem eindeutigen Auslegungs-
ergebnis zu kommen, restriktiv auszulegen sind. Fur eine gegenteilige Annahme fehlt es an

einer gesetzlichen Grundlage.

45 Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 96.
46 BGHZ 203, 77, 87.

7 Ulmer ZIP 2015, 657, 658.

8 Ulmer ZIP 2015, 657, 658.
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Der Bundesgerichtshof geht in seinem Bestreben, sich vom Bestimmtheitsgrundsatz abzu-
grenzen, einen Schritt zu weit. Auch nach allgemeinen Auslegungsgrundsétzen ist die Verein-
barung des Mehrheitsprinzips in der Regel eng zu verstehen. Ob man diesen Grundsatz der im
Zweifel engen Auslegung von Mehrheitsklauseln als Bestimmtheitsgrundsatz bezeichnen will,
oder ob man nominell den Bestimmtheitsgrundsatz aufgibt, macht inhaltlich keinen Unter-
schied.

Fur Falle, in denen die Mehrheitsklausel bereits vor der neuesten Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs abgeschlossen wurde, spricht noch ein weiterer Punkt fiir die restriktive Aus-
legung. Hier ist zusétzlich zu bedenken, dass die VertragsschlieBenden von der friiheren
Rechtsprechung ausgehen mussten.**® Sie mussten annehmen, dass ihre Mehrheitsklausel an-
hand des Bestimmtheitsgrundsatzes restriktiv ausgelegt wird. Daher ist in solchen Fallen auch
aus diesem Grund davon auszugehen, dass nach dem Willen der Gesellschafter von einer all-
gemeinen Mehrheitsklausel keine Vertragsanderungen und Grundlagenentscheidungen erfasst
werden sollten.*®® Die Rechtsprechungsinderung kann insofern nicht zuriickwirken. Dabei

461 sondern darum, dass die Gesellschafter die Mehrheits-

geht es nicht um Vertrauensschutz,
klausel im Zweifel unter Berticksichtigung der damals geltenden Rechtsprechung formuliert

haben. Das ist bei Ermittlung des von den Gesellschaftern Gewollten zu berticksichtigen.

Auch der Bestimmtheitsgrundsatz kann eine schrankenlose Unterwerfung unter die Mehr-
heitsmacht letztlich nicht verhindern. Das gilt insbesondere, wenn die restriktive Auslegung
mit umfassenden Beschlussgegenstandskatalogen gekontert wird. Auch bei restriktiver Ausle-
gung kann eine Mehrheitsklausel durch erschopfende Kataloge samtliche Beschlussgegen-
stdnde der Mehrheitsentscheidung unterstellen. Und doch schitzt das Bestimmtheitserforder-
nis die Gesellschafter davor, dass durch unprézise und generalklauselartige Wortwahl in der
Mehrheitsklausel Beschlussgegenstande der Mehrheitsentscheidung unterliegen, die nicht
bedacht und auch nicht gewollt waren. Daher schiitzt eine restriktive Auslegung die Minder-
heit zumindest vor einer unbewussten schrankenlosen Unterwerfung unter die Mehrheits-

macht.

*° Grunewald, BB 2015, 333, 333; Keil, DZWIR 2015, 324, 327; Schone, in: Bamberger/Roth, § 709 Rn. 36b;
Ulmer, ZIP 2015, 657, 658.

0 Ulmer zIP 2015, 657, 658.

1 Hierzu BVerfG, NJW 2013, 523.
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Aus der rein formellen Schutzwirkung der restriktiven Auslegung ergibt sich das Bedurfnis
nach erganzenden Schutzinstrumenten. “®* Zuverlassig verhindert wird eine sittenwidrige
schrankenlose Unterwerfung unter die Mehrheitsmacht erst durch inhaltliche Schranken auf
zweiter Stufe der Uberpriifung von Mehrheitsentscheidungen. Fiir die materielle Beschrén-
kung von Mehrheitsentscheidungen sind andere Schutzinstrumente als die restriktive Ausle-
gung der Mehrheitsklausel besser geeignet. Hierzu gehdort einerseits das Belastungsverbot, das
Mehrheitsentscheidungen eine inhaltliche Grenze setzt. Andererseits sollte in diesem Zusam-
menhang an der Kernbereichslehre festgehalten werden. Kernbereichslehre und Belastungs-
verbot verlangen im Gegensatz zum Bestimmtheitsgrundsatz eine zumindest antizipierte Zu-
stimmung zu Eingriffen in den Kernbereich beziehungsweise zur Auferlegung zuséatzlicher
Belastungen. Durch die Kernbereichslehre werden manche Beschlussgegenstdnde der Mehr-

heitsentscheidung sogar vollstandig entzogen.*®

Der Bundesgerichtshof kritisiert an der Kernbereichslehre, dass die Abgrenzung des Kernbe-
reichs schwierig sei,"®* und will stattdessen darauf abstellen, ob bei Eingriffen in die individu-
elle Rechtsstellung des Gesellschafters dieser Eingriff im Interesse der Gesellschaft geboten
und dem betroffenen Gesellschafter unter Berlicksichtigung seiner eigenen schutzwerten Be-
lange zumutbar ist. Jedoch bietet die Prifung der materiellen Wirksamkeit weniger Rechtssi-
cherheit als die immerhin im Laufe der Jahre in ihren Konturen verfestigte Kernbereichslehre.
Diese materielle Wirksamkeitspriifung von Mehrheitsentscheidungen anstelle der Kernbe-

reichslehre ist daher ein Riickschritt fiir den Schutz der Minderheit.*®®

Dass die Abkehr vom Bestimmtheitsgrundsatz ebenfalls nicht mit einem Zuwachs an Rechts-
sicherheit gerechtfertigt werden kann, zeigt die Tatsache, wie weit die Empfehlungen in der
Literatur zur Gestaltung von Mehrheitsklauseln nach dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom
21. Oktober 2014 voneinander abweichen. So empfiehlt J. Weber unter anderem, dass sich
die Mehrheitsklausel ausdriicklich auf Vertragsanderungen beziehen sollte.*®” Auch sollte
eine Kompetenz zur Entscheidung Uber die Zustimmung zur Anteilsabtretung eingerdumt

werden.*®® J. Weber stellt also, obwohl er die Abschaffung des Bestimmtheitsgrundsatzes

%2 \von Akerman, Kernbereich des Informationsrechts, S.131; Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 100;
Kellermann, DNotZ 1989, Heft 13, S. 89, 93 f.; K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 224 f.; Wiedemann, GesR
I,8413a(S.302).

%83 7u Kernbereichslehre und Belastungsverbot bereits unter B.V.1 und 3; zum Verhéltnis der Schutzinstrumente
zueinander noch unter C.11.5.

4 BGHZ 203, 77, 90.

%5 \/gl. Priester, NZG 2015, 529, 530; ders., EWIiR 2015, 71, 72.

%6 BGHZ 203, 77.

%67 J. Weber, ZfPW 2015, 123, 125.

%68 J. Weber, ZfPW 2015, 123, 125.
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durch den Bundesgerichtshof begruft, hohe Anforderungen an die Bestimmtheit der Mehr-
heitsklausel. Das andere Extrem zeigt Otte-Grabener, die dazu rét, solche Beschlussgegen-
stdnde ausdriicklich zu regeln, die nicht einer einfachen Mehrheitsklausel unterfallen sollen,

um zu verhindern, dass die Mehrheitskompetenz weiter reicht als gewollt.*®°

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Mehrheitsklauseln aufgrund allgemeiner Auslegungs-
regeln restriktiv auszulegen sind. Das gilt einerseits wegen der Interessenlage in der Perso-
nengesellschaft, andererseits wegen eines Ruckgriffs auf dispositives Gesetzesrecht, sofern

kein eindeutiges Auslegungsergebnis erzielt werden kann.
3. Berechtigung des Begriffs ,,Bestimmtheitsgrundsatz*

Es stellt sich die Frage, ob dieser Grundsatz der im Zweifel restriktiven Auslegung weiterhin
als Bestimmtheitsgrundsatz bezeichnet werden sollte. Bereits vor der Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs aus dem Jahr 2014 wurde die Berechtigung des Begriffs ,,Bestimmtheits-
grundsatz* angezweifelt: Zur Begriindung wurde zum einen angebracht, dass es sich nach der
damals aktuellen Rechtsprechung nicht mehr um den Bestimmtheitsgrundsatz im traditionel-
len Sinne handele.*”® Andererseits wurde angefiihrt, dass sich die Bestimmtheit der Mehr-
heitserméchtigung aus dem Vertrag insgesamt ergeben kdnne und sich nicht zwingend nur aus
der konkreten Mehrheitsklausel ergeben misse. Der Begriff ,,Bestimmtheitsgrundsatz* bezie-

14"t Auf die missverstandliche

he sich dagegen nur auf die Bestimmtheit der Mehrheitsklause
Bezeichnung als ,,Bestimmtheitsgrundsatz* sei daher zu verzichten.*”? Es sei nicht sinnvoll,
einen Begriff beizubehalten, obwohl sich dessen Inhalt so verdndert habe, dass es einer be-

sonderen Bezeichnung nicht mehr bediirfe.*”

Manche Autoren verwenden den Begriff ,,Bestimmtheitsgrundsatz® daher nicht mehr: Beli-
spielsweise soll nach Henze und Notz von nun an der ,,formale Grundsatz der Bestimmt-
heit* herangezogen werden, 474 wihrend der ,Bestimmtheitsgrundsatz® ,keine Bedeutung

mehr* habe.*” Gerade an diesem Beispiel wird deutlich, dass es inhaltlich nicht darauf an-

% Otte-Grabener, GWR 2015, 11, 11.

470 gchafer, in: GroRkomm. HGB, § 119 Rn. 36 f.; ders., in: MiiKo BGB, § 709 Rn. 90; ders., ZGR 2013, 237,
245.

' Giedinghagen/Fahl, DStR 2007, 1965, 1969.

42 gchafer, in: GroBkomm. HGB, § 119 Rn. 36 f.; ders., in: MiiKo BGB, § 709 Rn. 90; Ulmer, ZHR 161 (1997),
102, 122; im Ergebnis auch Psaroudakis, in: Heidel/Schall, § 119 Rn. 10.

% Schafer, ZGR 2013, 237, 245; hnlich Haas, in: Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, § 119 Rn. 19b.

™ Henze/Notz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 177a Anh. A Rn. 169.

*”® Henze/Notz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 177a Anh. A Rn. 165.
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kommt, ob man den Begriff ,,Bestimmtheitsgrundsatz* beibehélt oder nicht. Die Bezeichnung

einer Auslegungsregel hat keinen Einfluss auf deren Inhalt.

Die Bezeichnung als ,,Bestimmtheitsgrundsatz* scheint aber weiterhin berechtigt zu sein. Es
sind auch weiterhin gewisse Bestimmtheitsanforderungen an die Einflihrung des Mehrheits-
prinzips in Gesellschaftsvertragen zu stellen. Mehrheitsklauseln sind nach den allgemeinen
Auslegungsregeln im Zweifel eng auszulegen.’® Entgegen der geduBerten Kritik geht aus
dem Begriff ,,Bestimmtheitsgrundsatz® nicht hervor, dass bei der Auslegung ausschlielich
die Mehrheitsklausel zu berucksichtigen ist. Stattdessen muss sich aus dem Gesellschaftsver-
trag insgesamt unter Beriicksichtigung aller sonstigen Umstande mit hinreichender Bestimmt-
heit durch Auslegung ergeben, dass der jeweilige Beschlussgegenstand der Mehrheitsent-
scheidung unterliegen soll. Der Begriff Bestimmtheitsgrundsatz sollte daher beibehalten wer-

den.
4. Auslegungsregeln nach dem Bestimmtheitsgrundsatz

Als ndchster Schritt wird untersucht, welche Anforderungen eine Mehrheitsklausel zu erfiillen
hat, um in Anbetracht der Interessenlage auch auflergewohnliche Vertragsanderungen zu er-

fassen.
a) Kataloge sind nicht erforderlich

Lange wurden in der Praxis Beschlussgegenstandskataloge flr notwendig gehalten, damit eine
Mehrheitsklausel auch Mehrheitsentscheidungen ber ungewdhnliche Vertragsanderungen
und Grundlagenbeschliisse erfasst.*”” Bereits in der ,,Otto“-Entscheidung vom 15. Januar
2007 hat der Bundesgerichtshof klargestellt, dass eine Auflistung der Beschlussgegenstéande
nicht zwingend erforderlich ist.*’® Es geniigt, wenn Ergebnis der Auslegung ist, dass ein Be-

schlussgegenstand eindeutig von der Mehrheitsklausel erfasst sein soll.

#7® Siehe hierzu oben, unter C.11.2.d).

7 \/gl. hierzu K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 206; fiir das Erfordernis solcher Kataloge beispielsweise
Flechtheim, in: Duringer-Hachenburg, § 119 Rn. 3; Grunewald, Ausschlufl aus Gesellschaft und Verein,
S. 285 (die den Bestimmtheitsgrundsatz jedoch aufgeben will, S. 286 f.); Mayer, MittBayNot 1992, 1, 9;
Renkl, Gesellschafterbeschlu?, S. 101 f.; Roitzsch, Minderheitenschutz, S. 41; auch nach dem ,,Otto“-Urteil
noch Weigell, in: Formularbuch Recht und Steuern, Form. A. 8.00 Anm. zu 89 Rn. 40a; gegen das
Erfordernis von Katalogen bereits Heinrichs, Mehrheitsheschlisse, S. 101; Kraffel/Kénig, DStR 1996, 1130,
1132; Martens, in: Schlegelberger, § 119 Rn. 17; Priester, DStR 2007, 28, 30; K. Schmidt, GesR, § 16 11 2 b
(S. 454); ders., ZHR 158 (1994), 205, 206, 218; U. H. Schneider, ZGR 1972, 357, 372; Tiedtke, DB 1989,
813, 814.

"8 BGHZ 170, 283, 287.
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aa) Auch die frihere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs verlangte keine

Beschlussgegenstandskataloge

Héufig wird diese Feststellung des Bundesgerichtshofs im ,,Otto“-Urteil als Lockerung der

479

Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes interpretiert.”’” Diese Bewertung wiirde jedoch

nur zutreffen, wenn der Bundesgerichtshof vor der ,,0Otto“-Entscheidung Beschlussgegen-

standskataloge verlangt hatte.

Schon das Reichsgericht hat jedoch festgestellt, dass der jeweilige Beschlussgegenstand nicht
ausdrucklich im Gesellschaftsvertrag genannt werden musse. Vielmehr solle ,,auch in diesen
Féllen der wahre Wille der VertragschlieBenden maB3gebend sein [...], wenn er nur mit hinrei-
chender Deutlichkeit ermittelt wird.“*®® Auch der Bundesgerichtshof fiihrt bereits in seiner

Entscheidung vom 12. November 1952 aus:

., Inwieweit dabei eine gegenstdndliche Festlegung der im einzelnen einem
Mehrheitsbeschlu3 unterworfenen BeschluRgegenstande erforderlich ist (so
Flechtheim bei Duringer-Hachenburg aaO § 119 Bem 3), ist im einzelnen
eine Frage der Auslegung und kann im allgemeinen nicht von vornherein
bestimmt werden. Das Reichsgericht (RGZ 151, 326/327) hat demgemal
auch angenommen, da eineausdr i cklicheBestimmung tber die Zu-
lassigkeit eines Mehrheitsbeschlusses flir jeden einzelnen Beschlul’gegen-
stand nicht erforderlich sei, da auch in diesem Zusammenhang sowie fiir den
Abschlul? des Gesellschaftsvertrages berhaupt jeder irgendwie erkennbar
erklarte Vertragswille der Beteiligten ausreichend sei. Immer ist es aber fur
die Zulassigkeit eines Mehrheitsbeschlusses nétig, dal3 ein dahingehender
Vertragswille flr jeden einzelnen jeweils in Betracht kommenden Beschluf3-
gegenstand nach dem Inhalt des Gesellschaftsvertrages unter Berticksichti-
gung aller Umstande, die insoweit fiir die Auslegung heranzuziehen sind, als
erkldrt feststellbar ist.

Der Bundesgerichtshof verlangte also in seinem Urteil vom 12. November 1952, dass fur je-
den Beschlussgegenstand zumindest aus den Umstanden ein erklarter Wille feststellbar sein
muss, ihn der Mehrheitsentscheidung zu unterwerfen. Damit stellte er hohe Anforderungen an
die Bestimmtheit von Mehrheitsklauseln, auf die mit Beschlussgegenstandskatalogen reagiert
wurde. Gleichzeitig machte er jedoch deutlich, dass Kataloge nicht zwingend erforderlich

sind.*8?

% Siehe nur Armbriister, ZGR 2014, 333, 347; Bergmann, in: jurisPK-BGB, § 709 Rn. 20; Binz/Sorg, GmbH &
Co. KG, § 13 Rn. 77; Giedinghagen/Fahl, DStR 2007, 1965, 1967; Weipert, in: Minchener Handbuch GesR,
Bd. Il, § 14 Rn. 61.

%0 RGZ 151, 321, 326 f.

81 BGHZ 8, 35, 42.

82 50 auch Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 101.
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Dies bekraftigte der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 23. Oktober 1972.%%® Dort heifit
es:

., Nicht erforderlich ist hingegen, dafp die Aufhebung des Prinzips der Ein-
stimmigkeit fur jeden Einzelfall ausdricklich erklart ist. Vielmehr
kann insoweit auch die Aus |l e g un g des Vertrages, wie von der Vo-
rinstanz angenommen, zu vollig eindeutigen Ergebnissen fihren (RGZ 151,
326/327; BGHZ 8, 42).“
Dabei fallt auf, dass die Formulierung des Bundesgerichtshofs in der ,,Otto*“-Entscheidung
inhaltlich nicht wesentlich von der in seinen friheren Entscheidungen abweicht. Im ,,Otto*-
Urteil*® lehnt der Bundesgerichtshof das Erfordernis der Kataloge zwar noch entschiedener

ab als zuvor, denn hier heifit es:

,, Verfehlt ist indessen das Verstandnis, eine Mehrheitsklausel musse stets die
betroffenen Beschlussgegenstdnde minutids auflisten. Das wirde den Be-
stimmtheitsgrundsatz [...] zu einer Formelei denaturieren (vgl. auch

MiunchKommBGB/UImer, 4. Aufl. § 709 Rdn. 97, 88 m.w.Nachw.).
Doch auch im ,,Otto*“-Urteil verlangt der Bundesgerichthof, dass sich ,,aus dem Gesellschafts-
vertrag — sei es auch durch dessen Auslegung — eindeutig ergibt, dass der in Frage stehende
Beschlussgegenstand einer Mehrheitsentscheidung unterworfen sein soll“, und zitiert daftr

unter anderem seine Entscheidung aus dem Jahr 1952.%%

Der Bundesgerichthof ist im ,,Otto“-Urteil lediglich der Praxis und den Stimmen in der Litera-
tur entgegengetreten, die aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs folgerten, Be-
schlussgegenstandskataloge seien erforderlich.*® Schon nach der friiheren Rechtsprechung

waren Beschlussgegenstandskataloge nicht zwingend nétig.
bb) Bewertung

Der ,,Otto“-Entscheidung des Bundesgerichtshofs ist zuzustimmen. Kataloge sind nicht zwin-
gend erforderlich, selbst wenn man von einer grundsatzlich restriktiven Auslegung ausgeht.
Der Bestimmtheitsgrundsatz geht Gber eine Auslegungsregel nicht hinaus. Auch wenn der
einzelne Beschlussgegenstand nicht explizit in der Mehrheitsklausel genannt wird, steht der
Bestimmtheitsgrundsatz der Anwendbarkeit des Mehrheitsprinzips nicht entgegen, wenn die
Auslegung der Mehrheitsklausel insofern zu einem eindeutigen Ergebnis fuhrt.

48 BGH WM 1973, 100, 102.
8 BGHZ 170, 283, 287.

% BGHZ 8, 35.

8 Sjehe Fn. 477.
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Dabei ist jedoch zu beachten, dass allgemein gehaltene Klauseln oft kein solches eindeutiges
Auslegungsergebnis liefern. Ziel der Vertragsgestaltung muss aber sein, eindeutige Vertrage
zu erstellen. Daher kann es weiterhin hilfreich sein, Beschlussgegenstandskataloge in den
Gesellschaftsvertrag aufzunehmen, wenn weitreichende Mehrheitskompetenzen statuiert wer-
den sollen und sichergestellt werden soll, dass bestimmte Beschlussgegenstande der Mehr-

heitsentscheidung unterliegen.

b) Untersuchung der Entscheidungen des Bundesgerichtshofs — wann sind
auBergewohnliche Beschlussgegenstdnde ohne deren ausdrickliche Nen-

nung im Gesellschaftsvertrag erfasst?

Der Praxis der Vertragsgestaltung hilft die Aussage, dass Kataloge nicht zwingend erforder-
lich sind, nicht weiter. Vielmehr wéren Regeln erforderlich, die besagen, wie man zuverlassig,
aufler mit Katalogen, dem Bestimmtheitsgrundsatz geniigt und eindeutige Auslegungsergeb-
nisse erreicht. Im Folgenden werden daher die Entscheidungen des Bundesgerichtshofs, in
denen er ohne einschldgige Beschlussgegenstandskataloge annahm, dass eine Mehrheitsent-
scheidung zu einem auBergewdhnlichen Beschlussgegenstand moglich war, auf Anhaltspunk-
te untersucht, wie ohne ausdriickliche Nennung der Beschlussgegenstande in der Mehrheits-

klausel eindeutige Auslegungsergebnisse zu erreichen sind.
aa) BGHZ8, 35vom 12. November 1952

Bereits in seiner Entscheidung vom 12. November 1952%7 lieR der Bundesgerichtshof eine
Mehrheitsentscheidung Uber die Fortsetzung der Gesellschaft und die Auswechselung des
Komplementérs ohne namentliche Aufz&hlung dieser Beschlussgegenstdande im Gesell-
schaftsvertrag zu. Der Bundesgerichtshof legte den Gesellschaftsvertrag aus und kam zu dem
Ergebnis, dass unter den dortigen besonderen Umstanden die Beschlussgegenstande nicht als

auRergewohnlich einzuordnen seien.*®®

Diese Entscheidung des Bundesgerichtshofs lasst sich jedoch nur eingeschrénkt verallgemei-
nern. Der Bundesgerichtshof argumentierte eng an den konkreten Umsténden des Einzelfalls.
Er entnahm dem Gesellschaftsvertrag, dass das Unternehmen nach dem Willen der Gesell-

schafter sofern méglich fortgefiihrt werden sollte.*®® Daher war die mehrheitlich beschlossene

87 BGHZ 8, 35, hierzu bereits unter B.111.1.b)aa).
48 BGHZ 8, 35, 43 ff.
489 BGHZ 8, 35, 43 f.
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Fortfuhrung der Gesellschaft bereits im Gesellschaftsvertrag angelegt und nicht als aulerge-

woéhnlicher Beschlussgegenstand zu qualifizieren.

Aus dieser Entscheidung lasst sich schlieRen, dass ein Beschluss nicht als ungewdhnlich ein-
zuordnen ist, wenn er einen Zustand aufhebt, welcher

1. aufgrund durch die Gesellschafter nicht kontrollierter Umsténde eingetreten ist und

2. nicht dem aus dem Gesellschaftsvertrag erkennbaren Willen der Gesellschafter ent-

spricht.

Daher ist ein solcher Beschluss zumindest dann einer Mehrheitsentscheidung zuganglich,

wenn der Gesellschaftsvertrag wenigstens eine allgemein gehaltene Mehrheitsklausel enthélt.
bb) BGHZ 69, 160 vom 12. Mai 1977

In der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 12. Mai 1977*%° ging es ebenfalls um einen
Gesellschaftsvertrag, in dessen Mehrheitsklausel Vertragsanderungen nur allgemein genannt
waren. Trotzdem rdumt der Bundesgerichtshof iber eine erganzende Vertragsauslegung der
Dreiviertelmehrheit das Recht ein, die Fortsetzung der Gesellschaft zu beschliel3en. Den tber-
stimmten Gesellschaftern musse lediglich ein Recht zur fristlosen Kiindigung eingerdumt

werden.

Die Mdoglichkeit der erganzenden Vertragsauslegung wird in dieser Entscheidung jedoch mit
den Besonderheiten der Publikumspersonengesellschaft begriindet.*** Die Entscheidung lasst

sich daher nicht verallgemeinern und auf gesetzestypische Personengesellschaften (ibertragen.

cc) BGHZ 85, 350 vom 15. November 1982

292 peruht auf den

Auch die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 15. November 198
Besonderheiten der Gesellschaftsstruktur der dortigen Personengesellschaft. Der Gesell-
schaftsvertrag sah in seiner urspriinglichen Form Mehrheitsentscheidungen fir alle Be-
schlussgegenstande mit Ausnahme von Grundlagengeschaften vor. Diese Klausel wurde so-
dann einstimmig durch eine Klausel ersetzt, die Mehrheitsentscheidungen ausnahmslos fur
alle Beschlussgegenstande erlaubte. Hieraus schloss der Bundesgerichtshof, dass nach dem

Willen der Gesellschafter auch bei Grundlagenentscheidungen Mehrheitsentscheidungen

%0 BGHZ 69, 160, hierzu bereits unter B.111.1.b)cc), sowie noch unter D.I1.1.
1 BGHZ 69, 160, 166.
492 BGHZ 85, 350, hierzu bereits unter B.111.1.b)ee), sowie noch unter D.I1.1.
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moglich sein sollten.**® Dies interpretierte der Bundesgerichtshof als Verzicht auf die Anwen-
dung des Bestimmtheitsgrundsatzes.*** Ein Verzicht sei im konkreten Fall aufgrund der vom

h.495

gesetzlichen Leitbild abweichenden Struktur der Gesellschaft moglic Auf gesetzestypi-

sche Personengesellschaften lasst sich die Entscheidung daher ebenfalls nicht tbertragen.
dd) BGHZ 170, 283 vom 15. Januar 2007 (,,Otto*“-Urteil)

Das ,,Otto“-Urteil*® ist zwar ein Paradebeispiel fiir einen Fall, in dem die Mehrheitsklausel
nach Auslegung des Gesellschaftsvertrags eindeutig auch einen nicht ausdriicklich genannten
Beschlussgegenstand, die Entscheidung tber den Jahresabschluss, umfasst. Doch wird die
Entscheidung tber den Jahresabschluss vom Bundesgerichtshof gerade nicht als ungewdhn-
lich eingeordnet:

., Als periodisch wiederkehrende Maf3nahme, die nicht mit einer Anderung
des Gesellschaftsvertrags einhergeht, ist die Feststellung des Jahresab-

schlusses ein gesetzlich vorgeschriebenes, nicht ,,ungewéhnliches” Geschdift
(8 6 VII GV) der Gesellschafterversammlung. “*’

ee) BGHZ 203, 77 vom 21. Oktober 2014

Auch wenn der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 21. Oktober 2014 den Be-
stimmtheitsgrundsatz und eine restriktive Auslegung von Mehrheitsklauseln ablehnt, lassen
sich aus dem Urteil moglicherweise Rickschlisse auf die zutreffende Auslegung von Mehr-

heitsklauseln ziehen.

Bei der Lektlre des Urteils fallt auf, dass der Bundesgerichtshof eine sehr sorgféltige und
differenzierte Auslegung der Mehrheitsklausel vornimmt. Der Gesellschaftsvertrag sah in
dem dort entschiedenen Fall vor, dass Mehrheitsentscheidungen zulassig sind, sofern der Ge-
sellschaftsvertrag oder das Gesetz nichts Abweichendes vorsieht. Der Bundesgerichthof be-
lasst es jedoch nicht dabei festzustellen, dass Verfugungen lber Geschaftsanteile nicht aus-
dricklich als eine der Ausnahmen von der Mehrheitsklausel genannt sind. Vielmehr stellt er
darauf ab, dass in 8 10 des Gesellschaftsvertrags Verfligungen Uber Gesellschaftsanteile gere-
gelt sind, und eine Einwilligung der Gesellschafterversammlung gefordert wird, ohne von der
allgemeinen Mehrheitsklausel abweichende Mehrheitserfordernisse aufzustellen. Unter diesen
Umsténden gilt das Mehrheitsprinzip.

49 BGHZz 85, 350, 357.

% \/gl. BGHZ 85, 350, 357.
4% BGHZ 85, 350, 359.

4% BGHZ 170, 283.

497 BGHZ 170, 283, 288.
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Auch die hier vertretene restriktive Auslegung kommt insofern zu keinem anderen Ergebnis.
Aus dem Gesellschaftsvertrag ergibt sich, dass die Gesellschafter Beschllsse Uber die Zu-
stimmung zur Ubertragung eines Kommanditanteils bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags
bedacht haben und es, anders als bei anderen Beschlussgegenstanden, gerade flr diesen Be-
schlussgegenstand nicht fur nétig hielten, die einstimmige Beschlussfassung anzuordnen. Da-
her lasst sich der Wille der Gesellschafter zur mehrheitlichen Beschlussfassung tber die Zu-

stimmung zur Ubertragung eines Kommanditanteils eindeutig feststellen.
ff) Zwischenergebnis

Aus der bisherigen Rechtsprechung ergeben sich kaum allgemeine MaRstédbe dafir, wann
ungewohnliche Beschlussgegenstdnde der Mehrheitsentscheidung unterliegen, wenn sie nicht
ausdrucklich im Gesellschaftsvertrag genannt sind. Entscheidungen zu vom gesetzlichen
Leitbild abweichenden Gesellschaften lassen sich grundsatzlich nicht verallgemeinern. In
seiner Entscheidung aus dem Jahr 1952 argumentiert der Bundesgerichtshof anhand der Um-
stdnde des Einzelfalls und deckt nur einen Spezialfall ab.

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 21. Oktober 2014, in der er den Be-
stimmtheitsgrundsatz aufgibt, l&sst sich zumindest in gewissem Mal3e verallgemeinern: Wenn
ein Gesellschaftsvertrag grundsétzlich das Mehrheitsprinzip anordnet, fir manche Beschluss-
gegenstéande jedoch Ausnahmen macht und fiir einen bestimmten weiteren Beschlussgegen-
stand die Entscheidung der Gesellschafterversammlung anordnet, ohne auch hier eine Aus-

nahme zu machen, ist dieser Beschlussgegenstand von der Mehrheitsklausel eindeutig erfasst.

Das gilt selbst, wenn man wie hier vertreten von einer grundséatzlich restriktiven Auslegung
von Mehrheitsklauseln ausgeht. Denn die Gesellschafter haben bei einer solchen Gestaltung
des Gesellschaftsvertrags gezeigt, dass sie den konkreten Beschlussgegenstand bei Abschluss
des Gesellschaftsvertrags bedacht haben, aber es fiir diesen Fall nicht fur nétig hielten, die
einstimmige Beschlussfassung vorzusehen. Auch bei Anwendung des Bestimmtheitsgrund-

satzes ware das Urteil des Bundesgerichtshofs nicht anders ausgefallen.
C) Auslegungsmalistab fir Mehrheitsklauseln

Es besteht weiterhin Bedarf an einer Prézisierung der Auslegungsgrundsatze bei der Ausle-
gung von Mehrheitsklauseln. Ausgehend von einer im Zweifel engen Auslegung kénnen un-
terschiedliche MaRstédbe fur die Eindeutigkeit einer Mehrheitsklausel hinsichtlich eines be-

stimmten Beschlussgegenstandes herangezogen werden: Geniigt es, wenn zum Zeitpunkt der
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Beschlussfassung klar ist, dass der Beschlussgegenstand der mehrheitlichen Beschlussfassung
unterliegt, weil die Regelung subsumtionsfahig ist? Oder muss fur den einzelnen Gesellschaf-
ter schon bei Verabschiedung des Gesellschaftsvertrags erkennbar sein, welche Beschlussge-
genstande potentiell der Mehrheitsklausel unterliegen? Muss der Gesellschafter sogar den
maoglichen Inhalt kunftiger Mehrheitsentscheidungen vorhergesehen haben? Diese Fragen

werden in den folgenden Abschnitten erortert.

aa) Maoglichkeit 1: Subsumtionsfahigkeit der Klausel zum Zeitpunkt der
Mehrheitsentscheidung gentigt

Laut K. Schmidt ist die Mehrheitsklausel schon dann hinreichend bestimmt, wenn bei Be-
schlussfassung klar ist, ob ein Mehrheitsbeschluss méglich ist und wenn ja, welche Mehrheit
erforderlich ist.*®® Der Gesellschafter musse den Inhalt kiinftiger Mehrheitsentscheidungen
nicht vorhergesehen haben.**® Hochstgrenzen fiir Vertragsanderungen miissten nicht bereits in
der Mehrheitsklausel spezifiziert werden.*® Die Mehrheitsklausel sei an dem rein objektiven

Merkmal ihrer ,,Bestimmtheit zu messen.”%*

Selbst eine konkludente Vereinbarung des Mehrheitsprinzips, zum Beispiel Uber eine tatsach-
liche einverstandliche Ubung, soll geniigen.®* Zum Zeitpunkt des Beschlusses miisse nur klar
sein, dass sich die Mehrheitsmacht auf den Beschlussgegenstand erstreckt und welche Mehr-
heit erforderlich ist.>® Es sei hingegen nicht erforderlich, dass der Beschluss zum Zeitpunkt

des Vertragsschlusses bereits vorhersehbar war.>*

bb)  Mdglichkeit 2: Art und Umfang der mdglichen Mehrheitsentscheidungen

ist bereits in der Mehrheitsklausel festzulegen

Andere Autoren verlangen hingegen einen hohen Grad an Prézisierung der Mehrheitsklausel.

Art und Umfang einer mdglichen Mehrheitsentscheidung mussten in der Mehrheitsklausel

%8 K. Schmidt, ZGR 2008, 1, 10; ders., ZIP 2009, 737, 738; dem folgend Nentwig, Nachschusspflichten, S. 89;
Sandhaus, Rechtsschutz gegen Beschlisse, S. 37; ahnlich Hermanns, ZGR 1996, 103, 106 f.

° K. Schmidt, ZGR 2008, 1, 9.

%00 K. Schmidt, ZGR 2008, 1, 9.

%01 K. Schmidt, GesR, § 16 11 2 ¢ (S. 456).

*02 Bergmann, in: jurisPK-BGB, § 709 Rn. 17; Freitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119 Rn. 67;
Immenga, ZGR 1974, 385, 389; Schéafer, ZGR 2013, 237, 244; K. Schmidt, ZIP 2009, 737, 738; a. A.
Wiedemann, in: FS Hopt, S. 1491, 1499.

%03 K. Schmidt, ZIP 2009, 737, 738.

%04 K. Schmidt, ZGR 2008, 1, 9 f.; vgl. auch K. Schmidt, GesR, § 16 11 2 ¢ (S. 456).

4
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bereits bestimmt werden.*® Diese Priifung sei bereits ihrer Natur nach auf Vertragsebene an-
gesiedelt.”® Die volle Tragweite der formellen Erméchtigungsgrundlage miisse erkennbar
sein.”’ Die bloBe Legitimation der Mehrheitsentscheidung durch die Regelung des ,,ob* ihrer

Zulassigkeit gentige nicht.>%

Das Erfordernis einer wenigstens antizipierten Zustimmung mdsse ernster genommen wer-
den.”® Soweit mit Angabe der Beschlussgegenstande in der Mehrheitsklausel die Tragweite
der kinftig moglichen Entscheidungen nicht erkennbar sei, missten auch Angaben tber die
moglichen Beschlussinhalte gemacht werden.**° Solche Beschlussgegenstande, bei denen der
Eingriff in Rechte des Gesellschafters nach Ausmal und Umfang variieren kann, brauchten
schon fiir die vertragliche Legitimation eine ausdriickliche Eingrenzung.”*

cc) Moglichkeit 3: Die Gesellschafter mussen die Reichweite der Mehrheits-

klausel bereits bei Vertragsschluss erfasst haben

Nach anderer Ansicht mussten die Gesellschafter die Reichweite der Mehrheitsklausel bei

Vertragsschluss bereits erfasst haben.**?

Malgeblicher Zeitpunkt sei also nicht erst der Zeit-
punkt der Mehrheitsentscheidung. Eine ausdriickliche Spezifizierung von Art und Umfang der

maoglichen Mehrheitsentscheidungen sei hingegen nicht erforderlich.
dd) Bewertung

Geht man mit K. Schmidt davon aus, dass es gentige, wenn der Gesellschaftsvertrag zum Zeit-
punkt der Beschlussfassung eine klare Feststellung ermdglicht, ob der Beschlussgegenstand
der Mehrheitsentscheidung unterliegt, hat dies den Vorteil einer einfach zu handhabenden
Regelung. Jedoch wurde bereits festgestellt, dass Mehrheitsklauseln restriktiv auszulegen

sind.>*® L»Subsumtionsfahig ist selbst eine vollig allgemein gehaltene Mehrheitsklausel in der

%% Holler, DB 2008, 2067, 2070; Immenga, ZGR 1974, 385, 418 f; Martens, DB 1973, 413, 415; Wertenbruch,
ZIP 2007, 798, 799; wohl auch Wiedemann, in: FS Hopt, S. 1491, 1499; &hnlich verlangt A. Hueck, OHG,
8 11 IV 2 (S. 177), dass Mehrheitsentscheidungen ,,gewisse Grenzen gezogen werden®.

%% Holler, DB 2008, 2067, 2070.

%07 Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1368; Wertenbruch, ZIP 2007, 798, 799.

%% Holler, DB 2008, 2067, 2070.

%% Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1368.

>10 Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1368.

> Holler, DB 2008, 2067, 2070.

*12 Blaum/Scholz, in: Beck’sches Formularbuch Biirgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht, Formular V111
D. 15 Anm. 13; Gobel, Mehrheitsentscheidungen, S. 144; W. Goette, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, 2.
Aufl. 2008, § 119 Rn. 55; Hadding/KieRling, in: Soergel, 8 709 Rn. 40; U. H. Schneider, ZGR 1972, 357,
371 ff.; Vogel, Gesellschafterbeschlusse, S. 100; Weitemeyer, in: Oetker, § 119 Rn. 38; dies., in: FS Kreutz,
S. 905, 914.

%13 Hierzu bereits unter C.11.2.d).

=
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Form ,,Alle Beschliisse der Gesellschafter sind per Mehrheitsentscheidung zu treffen®. ES
mussten nicht einmal Vertragsanderungen in der Mehrheitsklausel genannt werden, um reine
Subsumtionsfahigkeit zu erreichen. Bei einem solchen Verstandnis wiirde sich letztlich selbst

ein Verweis auf das GmbH-Recht, wie K. Schmidt ihn vorschlagt,®

erubrigen. Mit der auf
den allgemeinen Auslegungsregeln beruhenden restriktiven Auslegung ist das nicht zu ver-

einbaren.’®®

Zudem ist zu bertcksichtigen, dass Vertrdge von Personengesellschaften grundsétzlich sub-
jektiv auszulegen sind.*'® Schon daraus ldsst sich schlieen, dass es nicht allein auf die ,,Sub-
sumtionsfahigkeit“ zum Zeitpunkt der Mehrheitsentscheidung ankommen kann, denn das
wirde die Ermittlung des Willens der Gesellschafter Gberfliissig machen. Abzustellen ist

vielmehr auf das Verstandnis der Gesellschafter bei Vertragsschluss.

Die Ansicht, dass bereits in der Mehrheitsklausel Art und Umfang mdglicher Mehrheitsent-
scheidungen eingegrenzt werden mussen, stellt hingegen zu hohe Anforderungen an die Be-
stimmtheit der Mehrheitsklausel. Wie bereits dargelegt, beruht die Verbindlichkeit der Mehr-
heitsentscheidung nicht auf der antizipierten Zustimmung der Gesellschafter in der Mehr-
heitsklausel, sondern auf einer Kompetenzubertragung auf ein Gesellschaftsorgan in Kombi-
nation mit der Anordnung der mehrheitlichen Entscheidung innerhalb des Organs.>*’ Uber die
vermeintliche Erforderlichkeit einer antizipierten Zustimmung lasst sich daher nicht begrin-
den, dass Art und Umfang der kiinftig moglichen Mehrheitsentscheidungen bereits im Gesell-

schaftsvertrag bestimmt werden missen.

Bei der Auslegung des Gesellschaftsvertrags sind die Interessen der Gesellschafter zu bertick-
sichtigen. Die Gesellschafter wollen sich der Mehrheitsmacht nur soweit unterwerfen, wie sie
es bei Vertragsschluss erfasst haben.**® Das bedeutet zwar nicht, dass jeder Beschlussgegen-
stand ausdrucklich in einer Mehrheitsklausel genannt werden muss. Andererseits muss aber
der Umfang der Unterwerfung unter die Mehrheitsmacht aus dem Gesellschaftsvertrag oder
den Umsténden eindeutig hervorgehen. Auch der konkrete Beschlussgegenstand muss nach
dem Willen der Gesellschafter der Mehrheitsentscheidung unterliegen sollen. Sie mussen be-

reits bei Vertragsschluss wissen, worauf sie sich einlassen.

>4 Hierzu sogleich unter C.11.4.d)aa).

°1> Siehe hierzu den Verweis in Fn. 513.

516 Hierzu noch unter D.11.3.b)aa)(1).

57 Hierzu bereits unter C.11.1.c)bb).

518 Zum Erfordernis der restriktiven Auslegung bereits ausfiihrlich unter C.11.2.d).
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d) Formulierungsvorschléage fur Mehrheitsklauseln in der Literatur

In der Literatur hat sich ein breites Spektrum an Meinungen gebildet, mit welchen Mehrheits-
klauseln dem Bestimmtheitsgrundsatz gentigt werden kann. Zwei Grundstrdmungen lassen
sich hier erkennen. Manche Autoren stellen eher geringe Anforderungen und lassen Verweise
auf gesetzliche Mehrheitsregeln ausreichen oder sie halten die Einfihrung des Mehrheitsprin-
zips ,,soweit gesetzlich zuldssig™ fir gentigend. Andere wollen den Bestimmtheitsgrundsatz

im Vergleich restriktiver anwenden.

Die zuverlassigste Moglichkeit, in der Praxis zu eindeutigen Auslegungsergebnissen zu kom-
men, ist nach wie vor Beschlussgegenstandskataloge zu verwenden.**® Wenn ein Beschluss-
gegenstand in der Mehrheitsklausel ausdrticklich genannt wird, ist dieser eindeutig erfasst, ein
entgegenstehender tatséachlicher Wille ware kaum zu belegen. Selbst Autoren, die Kataloge
nicht fur zwingend erforderlich halten, empfehlen wegen der Unsicherheit, ob und welche
allgemeiner gehaltene Klausel den Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes gentgt, die
Aufnahme von Beschlussgegenstandskatalogen in die Mehrheitsklausel.”®® Anhand eines Ka-

talogs sei eindeutig gezeigt, dass die Tragweite der Mehrheitsklausel verstanden wurde.>*

Das gilt auch nachdem der Bundesgerichtshof sich in seinem Urteil vom 21. Oktober 2014°%
vom Bestimmtheitsgrundsatz und der restriktiven Auslegung abgewendet hat.>*® Der Umfang
und die Tiefe der Auslegung des Gesellschaftsvertrags durch den Bundesgerichtshof in sei-
nem Urteil vom 21. Oktober 2014 zeigt, dass weiterhin bei der Formulierung von Mehrheits-
klauseln sowie der Formulierung des Gesellschaftsvertrags im Ubrigen groRe Sorgfalt gebo-
ten ist, selbst wenn Mehrheitsklauseln nicht anhand des Bestimmtheitsgrundsatzes restriktiv
auszulegen sind. Fir solche Beschlussgegensténde, die in einer Mehrheitsklausel ausdriicklich

genannt sind, wird die Auslegung deutlich vereinfacht.

*1% K. Schmidt, ZGR 2008, 1, 10 kritisiert jedoch, dass Kataloge liickenhaft seien.

2 Gjedinghagen/Fahl, DStR 2007, 1965, 1969; Gobel, Mehrheitsentscheidungen, S.144; Heinrichs,
Mehrheitsbeschliisse, S. 101 f.; Kraffel/Konig, DStR 1996, 1130, 1132 f.; Lorz, in: Beck’sches Formularbuch
GmbH-Recht, Formular N.111.1. Anm. 25; Marsch-Barner, in: Miinchener Vertragshandbuch Bd. I, Formular
I. 3 Anm. 14; Servatius, in: Henssler/Strohn, § 705 BGB Rn. 55; Wiedemann, in: FS Hopt, S. 1491, 1499;
auch Freitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 119 Rn. 69 empfiehlt zur Vermeidung von Unklarheiten
eine moglichst genaue Bezeichnung der Beschlussgegenstdnde, obwohl er den Bestimmtheitsgrundsatz
ablehnt.

%21 Ggbel, Mehrheitsentscheidungen, S. 144.

%22 BGHZ 203, 77.

%23 Ahnlich Heckschen/Bachmann, NZG 2015, 531, 535 f.; a. A. Lind, LMK 2015, 366316; wohl auch Otte-
Grébener, GWR 2015, 11, die davon auszugehen scheint, dass grundsatzlich alle Beschlussgegenstande einer
einfachen Mehrheitsklausel unterfallen; Schafer, NZG 2014, 1401, 1404 empfiehlt der Praxis zumindest
klarzustellen, ob auch Vertragsanderungen mehrheitlich beschlossen werden sollen.
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Andere Autoren raten allerdings zu Vorsicht bei Verwendung von Katalogen: Es bestehe die
Gefahr, dass der Katalog unvollstandig sei. Die nicht genannten Beschlussgegensténde unter-
ldgen dann der einstimmigen Entscheidung, da Kataloge im Zweifel einen abschlieRenden
Charakter hatten.* Ein abschlieBender Charakter sei zu vermeiden, da es leicht passieren

kénne, dass man einen wichtigen Beschlussgegenstand tbersehe.®

Es stellt sich daher die Frage, ob es einen sicheren Weg gibt, eindeutige Mehrheitsregelungen
zu erreichen, ohne Beschlussgegenstande explizit zu nennen. Im Folgenden werden die fir
Mehrheitsklauseln vorgeschlagenen Formulierungen dargestellt und es wird gepriift, ob sie zu

eindeutigen Auslegungsergebnissen flhren.

aa) Verweis auf gesetzliche Mehrheitsregeln oder Wiederholung gesetzlicher

Mehrheitsregeln

Manche Autoren, allen voran K. Schmidt, halten Klauseln fiir hinreichend bestimmt, die auf
gesetzliche Mehrheitsregelungen, insbesondere die des GmbH-Rechts, verweisen.>*® Alterna-
tiv sollen gesetzliche Mehrheitsregelungen in der Mehrheitsklausel wiederholt werden.>*" Fiir
Publikumsgesellschaften sei auch ein Verweis auf Regelungen des Aktiengesellschaftsrechts

h.528

maoglic Argumentiert wird, dass was als Mehrheitsregelung gesetzlich vorgesehen sei,

verniinftigerweise nicht am Bestimmtheitsgrundsatz scheitern kénne.*®

Im GmbH-Recht seien fur die meisten Personengesellschaften passende Mehrheitsregelungen

normiert, denn dort werde zwischen einer Dreiviertelmehrheit fiir Grundlagengeschéfte und

530

einer einfachen Mehrheit fiir sonstige Geschéfte differenziert.””” Die Verwendung eines Ver-

weises auf das GmbH-Recht habe zudem den Vorteil, dass es nicht mehr auf die Diskussion

524 \Weitemeyer, in: FS Kreutz, S. 905, 911 f.

°% Priester, DStR 2008, 1386, 1391.

526 K. Schmidt, GesR, § 56 IV 2 a (S. 1647 f.) (fur die GmbH & Co. KG); ders., ZGR 2008, 1, 10; ders., ZIP
2009, 737, 738; ebenso Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 8 13 Rn. 78; Enzinger, in: MiKo HGB, § 119 Rn. 88;
Giehl, in: Beck’sche Online-Formulare, Formular 7.1.1.1 Anm. 24 (allerdings in Kombination mit
Katalogen); Grunewald, in: MiKo HGB, § 161 Rn.62 (fir die GmbH & Co. KG); Henze/Notz, in:
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 177a Anh. A Rn. 170 (fur die GmbH & Co. KG, allerdings mit hoheren
Anforderungen im Fall der nicht personenidentischen GmbH & Co. KG, siehe hierzu Fn. 532); Lang, in:
Vertrags- und Formularbuch, Formular 11.C.4 Anm. 11 (der jedoch unklar dahingehend bleibt, ob das nur fur
Publikumspersonengesellschaften gelten soll oder auch fiir gesetzestypische Personengesellschaften);
Priester, DStR 2008, 1386,1392; Schmidt-Husson, in: Minchener Vertragshandbuch Bd. I, Formular 11.3
Anm. 13 (,,in Verbindung mit einem (salvatorischen) Minimum-Katalog von Beschlussgegenstdnden*).

%27 K. Schmidt, ZGR 2008, 1, 10.

528 Giehl, in: Beck’sche Online-Formulare, Formular 7.1.1.1 Anm. 24 1c.

%29 K. Schmidt, ZGR 2008, 1, 10.

530 Giehl, in: Beck’sche Online-Formulare, Formular 7.1.1.1 Anm. 24 1b.
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ankomme, ob gesetzliche Mindestquoren zwingend auf das Personengesellschaftsrecht zu

libertragen seien.>*!

Jedenfalls bei der GmbH & Co. KG geniige ein Verweis auf Mehrheitsregelungen im GmbH-
Recht:>*? Im Fall der GmbH & Co. KG wiirden die Kommanditisten den Gesellschaftsvertrag
der zugehdrigen GmbH entweder ohnehin kennen oder hatten zumindest leichten Zugriff da-
rauf.>*® Es konne auch von ihnen erwartet werden, dass sie sich mit dem Gesellschaftsvertrag
beschéftigen, schlieBlich sei der Abschluss eines Gesellschaftsvertrags kein alltgliches Ge-
schaft.>3* Der Uberraschungsschutz sei zu vernachlassigen, weil es nicht als Erschwernis oder
Uberrumpelung zu betrachten sei, wenn fiir beide Gesellschaften einheitliche Regeln gel-

ten.”® Eine solche Klausel biete ,,ein Optimum an Rechtssicherheit und Gestaltungsdkono-

mie* 536

Ein weiterer Vorteil eines Verweises auf das GmbH-Recht sei, dass die Gesellschafter dann
immer wussten, welche Beschlussgegenstdnde dem Mehrheitsprinzip unterfallen und welche

Mehrheit jeweils erforderlich ist.>*’

Angesichts der hochstrichterlichen Rechtsprechung sei zu
erwarten, dass sich solche Formulierungen in der Vertragsgestaltung weit verbreiten wer-
den.>*® Der Vorschlag des Verweises auf das GmbH-Recht wird von Holler als ,,geradezu
bahnbrechend bewertet.”* Der Vorzug gegeniiber dem Formulierungsvorschlag der Einfiih-
rung des Mehrheitsprinzips ,,soweit gesetzlich zuldssig® liege darin, dass die Bezugnahme auf

das GmbH-Recht klarer ware.>*

Der Vorschlag von Mehrheitsklauseln, die auf das GmbH-Recht verweisen, ist von dem Be-
streben gepragt, das Innenrecht der Personengesellschaft an das der GmbH anzugleichen.
Aufgrund der unterschiedlichen Ausgangslage im Personengesellschaftsrecht ist jedoch bei

der Angleichung an das GmbH-Recht Vorsicht geboten.>* Zutreffend wird auf das unter-

%L Prigster, DStR 2008, 1386, 1392.

%32 Grunewald, in: MiilKo HGB, § 161 Rn. 63; Henze/Notz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 177a Anh. A
Rn. 170 (fur die personenidentische GmbH & Co. KG — im Fall der nicht personenidentischen GmbH & Co.
KG sollen etwas hohere Anforderungen gelten: Dort misse anstelle eines pauschalen Verweises auf einzelne
Vorschriften des GmbH-Rechts verwiesen werden); M. Roth, in: Baumbach/Hopt, Anh. § 177a Rn. 25;
Priester, DStR 2008, 1386, 1392; K. Schmidt, in: Scholz, Anh. § 45 Rn. 26 f.; ders., ZGR 2008, 1, 12.

3 Grunewald, in: MiKo HGB, § 161 Rn. 63.

%% Grunewald, in: MiKo HGB, § 161 Rn. 63.

%% K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 224.

%% K, Schmidt, ZGR 2008, 1, 12.

> Holler, DB 2008, 2067, 2072.

>% Holler, DB 2008, 2067, 2072.

%% Holler, DB 2008, 2067, 2072.

>0 priester, DStR 2008, 1386, 1392; zur Formulierung ,.soweit gesetzlich zuldssig sogleich unter C.11.4.d)bb).

1 Holler, DB 2008, 2067, 2072; allgemein dazu auch H. P. Westermann, in: Handbuch Personengesellschaften,
8 24 Rn. 472.
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schiedliche Regel-Ausnahmeverhéltnis zwischen Einstimmigkeits- und Mehrheitsprinzip bei
Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften verwiesen.>*

Die Gesellschafter haben sich bewusst fiir die Rechtsform der Personengesellschaft entschie-
den und nicht fur eine Kapitalgesellschaft. Dementsprechend mdissen sie sich auch mit den im
Personengesellschaftsrecht geltenden Regelungen arrangieren, also auch damit, dass zumin-
dest als Ausgangspunkt das Einstimmigkeitsprinzip gilt und die Einfuhrung von Mehrheits-

entscheidungen zwar maoglich ist, ihr aber gewisse Grenzen gesetzt sind.

Das Argument der Beflirworter von Verweisen auf das Kapitalgesellschaftsrecht, dass eine
Ubernahme gesetzlicher Regelungen in den Gesellschaftsvertrag einer Personengesellschaft
nicht am Bestimmtheitsgrundsatz scheitern kénne, weil davon auszugehen sei, dass die ge-
setzlichen Regelungen nicht zu unbestimmt seien, tberzeugt nicht. Es lasst unberiicksichtigt,
dass fur die Auslegung von Mehrheitsklauseln in Personengesellschaftsvertragen nicht diesel-
ben AuslegungsmaRstabe gelten wie flr die Auslegung der gesetzlichen Regeln des GmbH-
Gesetzes oder des Aktiengesetzes. Es wurde bereits festgestellt, dass und warum Mehrheits-
klauseln in Personengesellschaftsvertragen restriktiv auszulegen sind.>*® Eine entsprechend
restriktive Auslegung der Mehrheitsregelungen im Kapitalgesellschaftsrecht ist hingegen
nicht erforderlich. Daher gelten fir das GmbH-Gesetz beziehungsweise Aktiengesetz und
Mehrheitsklauseln im Personengesellschaftsrecht unterschiedliche Bestimmtheitsanforderun-
gen.>* Mehrheitsregelungen des Kapitalgesellschaftsrechts kdnnen bei Anwendung auf Per-

sonengesellschaften am Bestimmtheitsgrundsatz scheitern.

Ein Verweis auf das GmbH-Recht wéare zwar insofern vorteilhaft, als er zum Zeitpunkt der
Beschlussfassung eine eindeutig zu subsumierende Mehrheitsregelung bieten wiirde. MaRRgeb-
lich flr die hinreichende Bestimmtheit ist letztendlich jedoch nicht die Subsumierbarkeit unter
die Mehrheitsklausel, sondern die Feststellung, ob der Umfang der Einfihrung des Mehr-
heitsprinzips dem wirklichen Willen der Gesellschafter und ihrer Vorstellung bei Vertrags-
schluss entspricht.>* Ein unberatener Gesellschafter hat zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Gesellschaftsvertrags von den Folgen eines Verweises auf das Kapitalgesellschaftsrecht fir
Mehrheitsentscheidungen allerdings auch keine konkretere Vorstellung als von den Folgen

einer Mehrheitsklausel, die sich beispielsweise allgemein auf Vertragsdnderungen bezieht.

> Holler, DB 2008, 2067, 2072.

>3 Dazu bereits unter C.11.2.d).

5 Ebenso bereits Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 146: Im Personengesellschaftsrecht gebe es anders als im
GmbH-Recht gemal § 53 Abs. 3 GmbHG keinen gesetzlich geregelten Minderheitenschutz, daher sei bei der
Personengesellschaft ein hoheres Mall an Bestimmtheit erforderlich.

55 Dazu bereits unter C.11.2.d) und C.I1.4.c)dd).
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Dass eine Klausel, die nur allgemein Vertragsanderungen nennt, restriktiv auszulegen ist und
im Zweifel nur gewdhnliche Beschlussgegenstande erfasst, wurde bereits dargestellt.>* Die
gleichen Griinde sprechen auch hier dagegen, dass samtliche, auch ungewdéhnliche Beschluss-
gegenstande, insbesondere ungewohnliche Vertragsanderungen und Grundlagengeschéfte,
durch einen Verweis auf das GmbH-Recht der Mehrheitsentscheidung unterworfen werden. In
einer Mehrheitsklausel, die auf das GmbH-Recht verweist, werden Vertragsdnderungen nicht
einmal explizit genannt. Die Gesellschafter werden also nicht einmal unmittelbar darauf auf-
merksam gemacht, dass Vertragsanderungen tberhaupt erfasst sind. Eine solche Klausel ist
demnach nicht hinreichend bestimmt, um auch auRergewdhnliche Vertragsdnderungen dem

Mehrheitsprinzip zu unterwerfen.

Zudem wirde sich bei Zulassung von Verweisen auf das GmbH-Recht das Folgeproblem stel-
len, wie mit Gesetzesanderungen im GmbH-Recht umzugehen ware. Bliebe es dann bei der
Anwendbarkeit der Mehrheitsregelungen des GmbH-Rechts, die zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Gesellschaftsvertrags galten? Denn eine dynamische Verweisung auf das je-
weils bei Beschlussfassung geltende GmbH-Recht wirde eine Einwilligung in die Mehrheits-
klausel bei Vertragsschluss zur Fiktion werden lassen. Die Gesellschafter wissten nicht, wel-
che Mehrheitsregelung sie auf lange Sicht einfiihren, weil nicht absehbar ist, wie sich das
GmbH-Recht entwickelt. Insbesondere bei einer Erweiterung der Mehrheitsmacht im GmbH-

Recht bestiinden Bedenken.

Handelt es sich hingegen um eine statische Verweisung auf das GmbH-Recht zum Zeitpunkt
der Einfihrung der Mehrheitsklausel, entstehen Probleme, wenn erst spater neue Gesellschaf-
ter der Gesellschaft beitreten. Von ihnen kann kaum erwartet werden, dass sie recherchieren,
wie die Rechtslage im GmbH-Gesetz bei der urspriinglichen Einfiihrung der Mehrheitsklausel

war.
bb)  Einfihrung des Mehrheitsprinzips ,,soweit gesetzlich zuléssig*

Am weitesten geht wohl die Auffassung W. Goettes, eine Klausel geniige dem Be-
stimmtheitsgrundsatz, die Mehrheitsentscheidungen ,,soweit gesetzlich zuldssig“ ermdg-
licht.>*” W. Goette fihrt aus, es kénne dann kein Zweifel bestehen, dass das Einstimmigkeits-

prinzip generell aufgehoben sei.>*® Ob die ausnahmslose Einfiihrung des Mehrheitsprinzips

% Dazu bereits unter C.11.2.d).

7 W. Goette, in: JbFSt 2007/2008, S. 290; ahnlich bereits ders., in: FS Sigle, S. 145, 159 (,,soweit zuldssig®);
ders., AnwBI 2007, 637, 639 (,,soweit rechtlich zulédssig*).

8 \W. Goette, in: JbFSt 2007/2008, S. 290.
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klug sei, stehe ,,auf einem anderen Blatt*,>*® aber diese Entscheidung werde den Gesellschaf-

tern Uberlassen. Wenn kritisiert wirde, hierbei werde der Bestimmtheitsgrundsatz nach bishe-
rigem Verstandnis aufgegeben, sei das richtig und auch so gewollt. Es gehe allein um die Fra-
ge, ob § 119 HGB abbedungen werden soll.>*

Als Vorteil einer solchen Regelung wird angefuhrt, dass sie sich fur den Verfasser eines Ge-
sellschaftsvertrags besonders einfach umsetzen lasse.”™" Umfangreiche Kataloge eriibrigten

sich damit.

Welchen Mehrwert im Vergleich zu einer vollig allgemein gehaltenen Mehrheitsklausel der
Zusatz ,,soweit gesetzlich zuldssig™ jedoch im Hinblick auf die Bestimmtheit der Klausel ha-
ben soll, bleibt unklar. Mit der Formulierung ,,soweit gesetzlich zuldssig™ soll laut W. Goette
auf die Grenzen der Kernbereichslehre verwiesen werden.>*? Eine Bezugnahme auf die An-
forderungen auf materieller Ebene wird vom Bestimmtheitsgrundsatz jedoch gerade nicht

verlangt.®

Durch die vorgeschlagene Formulierung der Mehrheitsklausel wird dem einzelnen Gesell-
schafter sogar suggeriert, dass Mehrheitsentscheidungen nur in Grenzen zuléssig sein sollen.
Tatsachlich wirde mit der Klausel aber genau das Gegenteil erreicht, ndmlich die zunéchst
uneingeschrankte Ubertragung der Entscheidungszustandigkeit auf die mehrheitlich entschei-
dende Gesellschafterversammlung. Selbst ein Verweis auf gesetzliche Regelungen wie die des

GmbH-Rechts ware klarer.>*

Hinzu kommt, dass eine solche Klausel dem Nichtjuristen als Gesellschafter die tégliche
Handhabung des Gesellschaftsvertrags erschwert.>* Die Grenzen der Einfiihrung des Mehr-
heitsprinzips sind gerade nicht gesetzlich niedergeschrieben.>*®

Die Formulierung, Mehrheitsentscheidungen seien ,,soweit gesetzlich zuldssig® mdglich, ist
daher nicht hinreichend bestimmt, um samtliche selbst auRergewohnliche Vertragsanderungen
dem Mehrheitsprinzip zu unterwerfen. Die Klausel macht nicht einmal hinreichend deutlich,

dass von ihr Gberhaupt mehrheitliche Vertragsdnderungen erfasst sein sollen, denn Vertrags-

9 W. Goette, in: JoFSt 2007/2008, S. 290.

%0 . Goette, in: JoFSt 2007/2008, S. 290.

%1 Holler, DB 2008, 2067, 2073.

%2 . Goette, in: JoFSt 2007/2008, S. 290.

%53 Giehl, in: Beck’sche Online-Formulare, Formular 7.1.1.1 Anm. 24 1a.

54 Priester, DStR 2008, 1386, 1392.

%% Holler, DB 2008, 2067, 2073; dem folgend Lang, in: Vertrags- und Formularbuch, Formular 11.B.1 Anm. 8.
56 Holler, DB 2008, 2067, 2073.
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anderungen werden nicht genannt. Eine Auslegung der Mehrheitsklausel k&me unter Ber(ck-
sichtigung der Interessenlage nicht dazu, dass von den Gesellschaftern eine vollstandige Un-

terwerfung unter die Mehrheitsmacht gewollt war.
cc) Negative Kataloge

Alternativ wird vorgeschlagen, statt positiver Beschlussgegenstandskataloge negative Katalo-
ge zu verwenden.>® Ein groRer Nachteil von positiv formulierten Beschlussgegenstandskata-
logen sei, dass diese schnell als abschlielend interpretiert werden kénnten und deshalb Be-
schlussgegenstande, die im Katalog nicht genannt sind, automatisch nicht erfasst seien.>*®
Durch negative Beschlussgegenstandskataloge konne der abschliefende Charakter vermieden
werden, indem man zu verstehen gebe, dass alle nicht genannten Beschlussgegenstande von

der Mehrheitsklausel umfasst sein sollen.>*®

Gegen die Verwendung negativer Kataloge spricht jedoch, dass den Gesellschaftern durch
eine solche Mehrheitsklausel ausschliellich vor Augen gefuhrt wiirde, welche Beschlussge-
genstande nicht der Mehrheitsentscheidung unterliegen, nicht jedoch tiber welche moglicher-
weise bedeutenden Beschlussgegenstande per Mehrheitsbeschluss entschieden wird. Damit
lasst sich auch der tatsachliche Wille der Gesellschafter, dass das Mehrheitsprinzip fiir in der
Mehrheitsklausel nicht genannte Beschlussgegenstande gelten soll, nicht immer fiir jeden ein-
zelnen Beschlussgegenstand eindeutig ermitteln. Negative Kataloge vermitteln bei den Ge-
sellschaftern vielmehr schnell den Eindruck, dass Mehrheitsentscheidungen fur die wichtigs-
ten Beschlussgegenstande ausgeschlossen werden. Fehlt im negativen Katalog eine Ausnah-
me fur einen vergleichsweise wichtigen oder sogar noch wichtigeren Beschlussgegenstand als
den dort genannten, wird das den Gesellschaftern nicht unbedingt aufgefallen sein. Es kann
nicht unterstellt werden, dass die Gesellschafter gerade fur diesen Beschlussgegenstand das
Mehrheitsprinzip einfuhren wollten. Es sind nicht zwingend samtliche nicht im negativen
Katalog genannten Beschlussgegenstdnde dem Mehrheitsprinzip unterworfen. Vielmehr hangt

es von einer Auslegung im Einzelfall ab, welche Beschlussgegensténde erfasst sind.

Im Ubrigen muss bedacht werden, dass negative Kataloge von vornherein nicht funktionieren,
wenn Ziel der Mehrheitsklausel ist, sémtliche Beschlussgegenstdnde ausnahmslos der Mehr-

heitsentscheidung zu unterwerfen. Negative Kataloge missen einen Inhalt haben.

7 W. Goette, in: JbFSt 2007/2008, S. 290 f.; Priester, DStR 2008, 1386, 1391; zustimmend Lébbe, in: Happ,
Muster 5.01 Anm. 9.7, der allerdings auch vollig allgemein gehaltene Mehrheitsklauseln fiir ausreichend hélt.

%58 \/gl. W. Goette, in: JbFSt 2007/2008, S. 290 f.

%9 W. Goette, in: JbFSt 2007/2008, S. 290 f.; Priester, DStR 2008, 1386, 1391.



I1. Analyse und Bewertung 95

dd)  Weitere Formulierungsvorschlage

Als Alternativen zu den bereits dargestellten Moglichkeiten werden in der Literatur vielfaltige

Kombinationen aus den verschiedenen Modellen und sonstige Abwandlungen vorgeschlagen.

(1) Giedinghagen und Fahl sehen die Bezeichnung groRzligiger Bereiche von Beschlussge-
gensténden, die von der Mehrheitsklausel umfasst sein sollen, als Alternative zu Beschlussge-
genstandskatalogen.®® Erganzt durch Beispiele von einzelnen Beschlussgegenstanden zu je-

dem Bereich sei eine hinreichend eindeutige Klausel zu erzielen.*®

Dieser Vorschlag hort sich in der Theorie attraktiv an: Die Gesellschafter kénnen sich ein
Bild davon machen, in welchen Bereichen Mehrheitsentscheidungen maglich sind, und es
waére klar, dass die genannten Beispiele nicht abschlielend sind. Allerdings nennen die Ver-
treter dieser Ansicht keine Beispiele fur die Formulierung der Bereiche von Beschlussgegen-
stdnden. Erst anhand konkreter Formulierungsvorschlage ware eine abschliefende Bewertung

moglich.

Die Autoren rdumen auch selbst ein, dass Kataloge trotzdem weiterhin der sichere Weg seien
und die Praxis auch in Zukunft nicht vollstandig auf diese verzichten kénne.>®® Bei der bloRen
Nennung von Gebieten konnte eine Auslegung zu dem Ergebnis kommen, dass, dhnlich wie
bei Mehrheitsklauseln allgemein bezogen auf Vertragsanderungen, besonders gewichtige be-
ziehungsweise aullergewohnliche Beschlussgegenstdnde von den Gesellschaftern nicht be-
dacht wurden und diese Beschlussgegenstande deshalb nicht umfasst sind. Sie wéren nur dann
einbegriffen, wenn sie als Beispiele in der Mehrheitsklausel ausdriicklich genannt sind oder
sich sonst aus einer Auslegung des Gesellschaftsvertrags weitere Anhaltspunkte daftr ergeben,
dass Mehrheitsentscheidungen fir diese Beschlussgegenstdnde von den Gesellschaftern ge-

wollt sind.

(2) Giehl schlagt vor®®®, entweder Kataloge durch eine abstrakt-generelle Regelung und —
falls gewollt — Ausnahmen zu erganzen oder alternativ eine abstrakt-generelle Regelung mit
einem negativen Katalog nicht erfasster Beschlussgegenstande in den Gesellschaftsvertrag

aufzunehmen. Als mdgliche abstrakt-generelle Regelungen nennt er erstens einen Verweis auf

%0 Gjedinghagen/Fahl, DStR 2007, 1965, 1969.

%! Gjedinghagen/Fahl, DStR 2007, 1965, 1969.

%2 Giedinghagen/Fahl, DStR 2007, 1965, 1969.

*%3 Giehl, in: Beck’sche Online-Formulare, Formular 7.1.1.1 Anm. 24 1; &hnlich Binz/Mayer, DB 2007, 1739,
1740 f., die annehmen, es genuge die Anordnung einer Dreiviertelmehrheit fir ndher bezeichnete Beschluss-
gegenstande und einer einfachen Mehrheit fir alle nicht genannten Beschlussgegenstdnde, um generell das
Mehrheitsprinzip einzufihren.
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Mehrheitsregelungen im GmbH-Recht und zweitens fur Publikumsgesellschaften den Ver-
weis auf Mehrheitsregelungen im Aktiengesellschaftsrecht. Drittens soll als abstrakt-generelle
Regelung in Frage kommen, fir alle Beschlussgegenstidnde einschlieBlich ,,gewohnliche[r]
und auRergewohnliche[r] GeschaftsfihrungsmaRnahmen als auch [fir] Anderungen des Ge-
sellschaftsvertrages und sonstige StrukturmaBnahmen sowie Organisationsgeschafte (im Sin-
ne wiederkehrender MalRnahmen der Gesellschafter untereinander, etwa die Entlastung von
Organen und die Feststellung des Jahresabschlusses)“ die Entscheidung per Mehrheit anzu-

ordnen.>®*

Solche Mehrheitsklauseln kombinieren die Nachteile der verschiedenen Elemente der Mehr-
heitsklausel, also positiver oder negativer Kataloge mit allgemein gehaltenen Mehrheitsklau-
seln oder mit Verweisen auf gesetzliche Mehrheitsregeln. Zudem besteht die Gefahr, die
Mehrheitsklausel zu tberfrachten und sie so unbersichtlich zu machen und ihr dadurch die

Klarheit zu nehmen.

(3) Ahnlich wie Giehl halt Holler allein den Verweis auf die Mehrheitsregelungen des
GmbH-Rechts zwar nicht fiir ausreichend, sieht darin aber eine ,hervorragende Basis*;°%°
Zuséatzlich missten fur bestimmte Beschlussgegenstdnde materielle Grenzen in der Mehr-
heitsklausel gesetzt und Beschlussgegenstande, die einer Mehrheitsentscheidung nicht zu-

ganglich gemacht werden sollen, in Form eines Negativkatalogs genannt werden.>®

Jedoch wurde bereits festgestellt, dass der Bestimmtheitsgrundsatz rein formal zu verstehen
ist.>®” Materielle Grenzen mussen auf Ebene des Bestimmtheitsgrundsatzes nicht gesetzt wer-
den; dies ist eine Frage der Beschlusskontrolle auf zweiter Ebene. Im Ubrigen hilft der For-
mulierungsvorschlag fur die Kautelarpraxis schon deshalb nicht weiter, weil unklar bleibt,
welche aulRer den von Holler ausdriicklich genannten Beschlussgegenstanden einer materiel-

len Eingrenzung bedurfen.
ee)  AbschlieRende Uberlegungen

Bei der Analyse der verschiedenen Formulierungsvorschlage féallt zunéchst auf, dass sich bis-
her keiner der Vorschldge eindeutig durchgesetzt hat. Am meisten Zustimmung hat wohl der

Verweis auf Mehrheitsregelungen des Kapitalgesellschaftsrechts gefunden, doch auch diese

%% Giehl, in: Beck’sche Online-Formulare, Formular 7.1.1.1 Anm. 24 1a.
%5 Holler, DB 2008, 2067, 2072.

%6 Holler, DB 2008, 2067, 2072 f.

%7 Hierzu bereits unter C.11.2.d).
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Empfehlung wird nicht durchgehend akzeptiert und teilweise ohnehin auf den Spezialfall der
GmbH & Co. KG beschrankt.

Auch Formularbiicher helfen nicht weiter. Manche Formularbicher nehmen in ihren Formu-
lierungsvorschldgen Vertragsdnderungen sogar von vornherein aus dem Geltungsbereich der
Mehrheitsklausel heraus und machen keine Vorschlage dazu, wie man das Mehrheitsprinzip
fir Vertragsanderungen einfiihrt.>®® Die Verfasser von Gesellschaftsvertragen bleiben auf sich
gestellt und kénnen nur hoffen, dass die von ihnen gewahlte Formulierung alle gewiinschten

Beschlussgegensténde erfasst.

Keiner der dargestellten Formulierungsvorschldge vermag vollends zu (berzeugen. Einige
zielen darauf ab, mit moglichst wenig Aufwand, also insbesondere ohne Beschlussgegen-
standskataloge, umfassend das Mehrheitsprinzip einzuftihren. Doch bei solchen Formulierun-
gen lasst sich nicht eindeutig feststellen, ob die Gesellschafter bei Vertragsschluss den Um-
fang der Mehrheitsklausel zutreffend erkannt haben. Sie beziehen nicht einmal Vertragséande-
rungen ausdricklich in den Geltungsbereich der Mehrheitsklausel ein und werden daher den

Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes nicht gerecht.

An dieser Stelle stellt sich ohnehin die Frage, ob es Uberhaupt sinnvoll ist, einen Weg zu su-
chen, fir samtliche Beschlussgegenstédnde pauschal und umfassend das Mehrheitsprinzip ein-
zufuhren. Gébe es einen solchen Weg, ginge die Warnfunktion des Bestimmtheitsgrundsatzes

verloren. Wie bereits festgestellt>®

gebietet die Interessenlage, Mehrheitsklauseln im Zweifel
restriktiv auszulegen. Es muss sichergestellt werden, dass die Gesellschafter den Umfang der
Geltung des Mehrheitsprinzips zutreffend erfasst haben. Das lasst sich durch pauschale For-

mulierungen wie die vorgeschlagenen im Zweifel nicht gewahrleisten.

Aufgrund der Interessenlage ist zu akzeptieren, dass auf Basis der aktuellen Gesetzeslage
formelle Hirden fir die Einfihrung des Mehrheitsprinzips bestehen. Immerhin bleibt auch die
Mehrheit nicht vollig ohne Schutz. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind die
Gesellschafter in bestimmten Féllen aus der gesellschafterlichen Treuepflicht zur Zustimmung

verpflichtet.>™

%% Beispielsweise halten Moes/Satzl, in: Beck’sches Formularbuch Zivil-, Wirtschafts- und Unternehmensrecht,
Formular 1.11.1, Anm. 7 f. Mehrheitsklauseln bezlglich Vertragsanderungen nicht fiir erforderlich und ver-
weisen als Begrindung auf die geringe Zahl an Gesellschaftern.

%9 Hierzu bereits unter C.11.2.d).

5% Hierzu bereits unter B.11, siehe Nachweise in Fn. 34.



98 C. Heutiger Diskussionsstand und Bewertung

Es ist jedoch klarzustellen, dass selbst dann, wenn eine Formulierung abstrakt dem Be-
stimmtheitsgrundsatz nicht geniigt, im konkreten Fall ein bestimmter Beschlussgegenstand
gleichwohl der Mehrheitsentscheidung unterliegen kann. Malgeblich ist im Einzelfall nicht
die isolierte Auslegung der Mehrheitsklausel, sondern die Auslegung des Gesellschaftsver-

571

trags insgesamt.””~ Auch aus den Umsténden kann sich ergeben, dass flr einen bestimmten

Beschlussgegenstand die Mehrheitsentscheidung gewollt war. Ein gutes Beispiel hierflr ist
die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 12. November 1952°"2,

Je praziser eine Mehrheitsklausel ist und je mehr positive und negative Beispiele genannt
werden, desto mehr Hinweise gibt es fir die Ermittlung des tatséchlichen Willens der Gesell-
schafter. Wegen der Unsicherheiten ist den Gesellschaftern weiterhin zu empfehlen, aul3erge-
wohnliche Beschlussgegenstande, Uber die sie mit Mehrheitsentscheidung beschlielen wollen,

in der Mehrheitsklausel ausdriicklich zu nennen.

Trotz der sehr groflen Bandbreite an Empfehlungen zur Gestaltung von Gesellschaftsvertra-

573 scheint es in-

gen nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 21. Oktober 2014
zwischen einen Trend zu geben, weniger prazise Mehrheitsklauseln fiir ausreichend zu erach-
ten.””* Das scheint angesichts des hier vertretenen Erfordernisses der restriktiven Auslegung
von Mehrheitsklauseln, das auf den laut Bundesgerichtshof anzuwendenden allgemeinen Aus-

legungsregeln beruht, bedenklich.
e) Spezialfall: der Bestimmtheitsgrundsatz im Konzern

Besondere Relevanz hat der Umfang mdglicher Mehrheitsentscheidungen, wenn die Perso-
nengesellschaft beherrschtes Unternehmen in einem Konzern wird. In einer solchen Situation
gewinnt ein Vetorecht jedes einzelnen Gesellschafters fur die Minderheit noch zusatzlich an
Bedeutung. Es besteht nunmehr die Gefahr, dass die Mehrheit ihre Bestimmungsgewalt zum

Vorteil des herrschenden und zu Lasten der beherrschten Personengesellschaft verwendet.

Wird die Personengesellschaft bereits als beherrschtes Unternehmen gegriindet, bestehen kei-
ne Besonderheiten. Bei Aufnahme der Mehrheitsklausel in den Gesellschaftsvertrag war allen

Gesellschaftern bewusst, dass die Mehrheitsklausel auch in der Beherrschungssituation gilt.

"1 Selbst aus den Umsténden kann sich ergeben, dass ein bestimmter Beschlussgegenstand, auch wenn er nicht
explizit in der Mehrheitsklausel genannt ist, der Mehrheitsentscheidung unterliegen soll.

572 BGHZ 8, 35, hierzu bereits unter B.111.1.b)aa) und C.11.4.b)aa).

5% Hierzu bereits unter C.11.2.d).

*"* Vgl. W. Goette/M. Goette, DStR 2016, 74, 77; Otte-Grabener, GWR 2015, 11, 11; Wertenbruch, DB 2014,
2875, 2877.
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Es stellt sich jedoch die Frage, ob eine Mehrheitsklausel, die unter gewdhnlichen Umstanden
dem Bestimmtheitsgrundsatz genuigt, im gleichen MalRe Mehrheitsentscheidungen ermdglicht,
wenn eine Beherrschungssituation erst spater eintritt, ohne dass diese fir die Gesellschafter
bei Einfuhrung der Mehrheitsklausel bereits absehbar war. Mit Eintritt der Beherrschungssitu-
ation ist die Gefahr, dass mehrheitlich getroffene Entscheidungen fur die Minderheitsgesell-
schafter nachteilig sind, groRer als bei unabh&ngigen Unternehmen, da haufig die Interessen
des beherrschenden Unternehmens fur die Entscheidung der Mehrheit maligeblich sind. Das
ist vermutlich auch der Grund fur die Annahme von Milbert, dass die nach dem Be-
stimmtheitsgrundsatz erforderliche eindeutige Zulassung von Mehrheitsentscheidungen in der
Regel fehlt, wenn die Gesellschaft erst nach Einflhrung des Mehrheitsprinzips abhangig
wird.>"

Zu prifen ist daher, ob eine Mehrheitsklausel in einer abhangigen Personengesellschaft nur
dann dem Bestimmtheitsgrundsatz gentgt, wenn sie entweder erst mit oder nach Abhangig-
keitsbegriindung in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen wurde oder wenn sich aus der
Mehrheitsklausel oder den Umstanden ergibt, dass die Mehrheitsklausel auch nach einer
eventuellen Abhangigkeitsbegriindung fortgelten soll. Es stellt sich die Frage, ob sich die Ge-
sellschafter der besonderen Risiken von Mehrheitsentscheidungen in der Abh&ngigkeitssitua-

tion bereits bei Vertragsschluss bewusst gewesen sein missen.

Folgte man Mulbert, wirde man in jede Mehrheitsklausel hineinlesen, dass sie nur unter dem
Vorbehalt gilt, dass die Personengesellschaft nicht abhangig wird. Dieser VVorbehalt ist in ei-
ner Mehrheitsklausel jedoch in der Regel nicht angelegt. Ein solcher VVorbehalt geht Gber die
dargestellte restriktive Auslegung von Mehrheitsentscheidungen anhand des Bestimmtheits-
grundsatzes insofern hinaus, als nicht lediglich die allgemeine Reichweite der Mehrheitsklau-
sel unter Bericksichtigung der Interessenlage eng ausgelegt wird, sondern die Geltung der
Mehrheitsklausel insgesamt von auRerhalb liegenden tatsachlichen Umstanden abhangig ge-
macht wird. Zwar ware es dem Minderheitenschutz dienlich, wenn Mehrheitsklauseln wie
vorgeschlagen nach Abhéngigkeitsbegriindung nicht mehr gelten, der Bestimmtheitsgrundsatz
kann das jedoch als reine Auslegungsregel nicht leisten. Ansonsten ware die Schwelle von der

Auslegungsregel zur Inhaltskontrolle tberschritten.

Selbstverstandlich steht es den Gesellschaftern frei, Mehrheitsklauseln ausdriicklich bereits

im Gesellschaftsvertrag fur unanwendbar zu erklaren, sofern die Gesellschaft in eine Abhan-

55 Miilbert, in: MiiKo HGB, Konzernrecht der Personengesellschaften, Rn. 279.
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gigkeitssituation gerat. Diesen Vorbehalt missen sie jedoch im Gesellschaftsvertrag zum
Ausdruck bringen oder er muss sich aufgrund besonderer Umsténde im Wege der Auslegung

ergeben.

5. Berechtigung des Bestimmtheitsgrundsatzes neben den weiteren Schutzinstru-

menten und Verhaltnis der Schutzinstrumente untereinander

Die als Alternativen zum Bestimmtheitsgrundsatz vorgeschlagenen Schutzinstrumente kdnnen
den Bestimmtheitsgrundsatz nicht ersetzen, sondern sind selbststdndig neben dem Be-

stimmtheitsgrundsatz anzuwenden.
a) Das Verhaltnis zur Kernbereichslehre

Das Verhaltnis des Bestimmtheitsgrundsatzes zur Kernbereichslehre wurde lange kontrovers
diskutiert. Ihnen wurden mehr begriffliche als inhaltliche Unterschiede attestiert.>”® Nach An-
sicht mancher Autoren sollte der Bestimmtheitsgrundsatz daher auf den Anwendungsbereich
der Kernbereichslehre beschrankt oder durch diese ersetzt werden.®”” Andere pladieren fiir
eine klare Trennung zwischen Bestimmtheitsgrundsatz und den erganzenden Schutzinstru-

menten einschlieRlich der Kernbereichslehre.>®

Tatsachlich statuieren sowohl der Bestimmtheitsgrundsatz als auch die Kernbereichslehre
Bestimmtheitsanforderungen an Mehrheitsklauseln. Trotzdem bestehen wesentliche Unter-

schiede:

Die Kernbereichslehre kann fir sich alleine keinen ausreichenden Schutz der Gesellschafter
gewahrleisten. Sie schutzt ausschlieflich vor Eingriffen in den Kernbereich der Mitglied-
schaft.>”® Von grundlegenden Strukturentscheidungen auBerhalb des Kernbereichs der Mit-
gliedschaft kann der einzelne Gesellschafter jedoch indirekt ebenso stark oder gar starker be-

h580

troffen sein als bei einem Eingriff in den Kernbereich>" und ist deshalb auch hier schutzbe-

durftig. Als Beispiele fiir solche Strukturentscheidungen sind die Liquidation oder Fortset-

>® Gijedinghagen/Fahl, DStR 2007, 1965, 1968 f., die allerdings Unterschiede bei der Beweislast annehmen.

>"7 Siehe oben, Fn. 328.

> K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 224; ders., ZGR 2008, 1, 8 f., 16 f.; ebenfalls fiir ein selbststandiges
Nebeneinander von Kernbereichslehre und Bestimmtheitsgrundsatz Bohlken/Sprenger, DB 2010, 263, 265 f.;
W. Goette, in: FS Sigle, S. 145, 160 f.; Heinrichs, Mehrheitsheschliisse, S. 216; Hermanns, ZGR 1996, 103,
114 f,; Kraffel/Konig, DStR 1996, 1130, 1132; Loffler, NJW 1989, 2656, 2661; M. Roth, in: Baumbach/Hopt,
§ 119 Rn. 36.

5% Ahnlich Huber, Vermodgensanteil, S. 43.

%80 \Weitemeyer, in: FS Kreutz, S. 905, 920.
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zung der Gesellschaft oder die VerdulRerung des wesentlichen Gesellschaftsvermdgens zu

nennen.*®!

Selbst innerhalb des Anwendungsbereichs der Kernbereichslehre bestehen Unterschiede im
Vergleich zum Bestimmtheitsgrundsatz. Die Rechtsfolgen der beiden Schutzinstrumente sind
nicht identisch: Ist eine Mehrheitsklausel nach dem Bestimmtheitsgrundsatz nicht hinreichend
bestimmt, kommt von vornherein kein wirksamer Beschluss zustande. Ein VerstoR3 gegen die
Kernbereichslehre hat hingegen lediglich zur Folge, dass der Beschluss gegenuber dem Ge-
sellschafter unwirksam ist, in dessen Rechte unzuldssig eingegriffen wurde.>®> Ansonsten
wird der Beschluss grundsatzlich aufrechterhalten, sofern nicht eine Auslegung des Beschlus-

ses ergibt, dass dieser unter diesen Umsténden insgesamt unwirksam sein soll.>®®

Die Kernbereichslehre begrenzt somit nicht die Zulédssigkeit von Mehrheitsentscheidungen
insgesamt, sondern schiitzt den dissentierenden Gesellschafter vor den Beschlussfolgen, nam-
lich vor Eingriffen in seine Rechtsstellung.”®* Nur dieser Gesellschafter kann gegen die Be-
schlusswirkungen vorgehen, wahrend die Unwirksamkeit des Beschlusses aufgrund der
Mehrheitsentscheidung trotz fehlender Kompetenz zur Mehrheitsentscheidung wegen Nicht-
erfillung der Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes von allen Gesellschaftern geltend

gemacht werden kann.*®

Bestimmtheitsgrundsatz und Kernbereichslehre stellen zudem unterschiedliche Anforderun-
gen an die Bestimmtheit von Mehrheitsklauseln.®®® Der Bestimmtheitsgrundsatz verlangt nach
zutreffendem Verstandnis keine antizipierte Zustimmung zur kinftigen Mehrheitsentschei-

dung, hingegen ist im Rahmen des Kernbereichs eine antizipierte Zustimmung erforderlich.>®’

Auch hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast bestehen Unterschiede.’®® Anhand des Be-
stimmtheitsgrundsatzes wird die formelle Legitimation der Mehrheitsentscheidung gepruft,

also die Frage, ob die Mehrheit zur Mehrheitsentscheidung erméchtigt war. Diese formelle

%81 \Weitemeyer, in: FS Kreutz, S. 905, 920.

*%2 Schafer, ZGR 2013, 237, 246 f.; K. Schmidt, ZGR 2008, 1, 23; Weitemeyer, in: Oetker, § 119 Rn. 47 f.

*83 K. Schmidt, ZGR 2008, 1, 23.

%84 K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 227.

%% K. Schmidt, ZGR 2008, 1, 23 .

%% Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 218; K. Schmidt, GesR, § 16 111 3 b dd (S. 474); ders., ZHR 158 (1994),
205, 227 f.; Weitemeyer, in: FS Kreutz, S. 905, 919; vgl. auch Freitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn,
§ 119 Rn. 71.

%87 Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 218; Mayer, MittBayNot 1992, 1, 10; K. Schmidt, GesR, § 16 111 3 b dd
(S. 474); ders., ZHR 158 (1994), 205, 227 f.; ders., ZGR 2008, 1, 9.

%8 Hierauf verweisen auch W. Goette, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, 2. Aufl. 2008, § 119 Rn. 57; ders., in:
FS Sigle, S.145, 158; Holler, DB 2008, 2067, 2069; M. Roth, in: Baumbach/Hopt, § 119 Rn. 37d;
Struckmeier, Kapitalerh6hungen, S. 52; Wiedemann, in: FS Hopt, S. 1491, 1498.
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Legitimation muss die Mehrheit beweisen. Durch die Kernbereichslehre und das Belastungs-
verbot hingegen wird geprUft, ob der einzelne Gesellschafter durch den Beschluss ohne seine
Zustimmung verpflichtet werden kann beziehungsweise ob der Gesellschafter seine Zustim-
mung antizipiert erteilt hat.>®® Einen VerstoR gegen die Kernbereichslehre durch Eingriff in
den Kernbereich seiner Rechte muss der Minderheitsgesellschafter nachweisen.*®* Auch inso-
fern bleibt der Schutz der Minderheit durch die Kernbereichslehre hinter dem Schutz durch

den Bestimmtheitsgrundsatz zurtick.

Es lasst sich nach alledem nicht sagen, der Bestimmtheitsgrundsatz sei neben der Kernbe-
reichslehre Uberflissig. Bestimmtheitsgrundsatz und Kernbereichslehre sind nebeneinander
anzuwenden. Beide haben fur sich und auch nebeneinander ihre Berechtigung. Sie sind Klar

voneinander zu unterscheiden und ergénzen sich.

Dass es sich um unterschiedliche Instrumente handelt, ergibt sich im Ubrigen auch aus dem
GmbH-Recht: Dort gilt nach gesetzlicher Ausgangslage das Mehrheitsprinzip und trotzdem
ist die Kernbereichslehre anzuwenden. Eingriffe in den Kernbereich der Mitgliedschaft ma-
chen auch im GmbH-Recht die Zustimmung des jeweils betroffenen Gesellschafters erforder-

lich.>"
b) Das Verhaltnis zu den weiteren Schutzinstrumenten

Die Ubrigen Schutzinstrumente wie Treuepflicht, Gleichbehandlungsgrundsatz und § 138
BGB sind ebenfalls neben dem Bestimmtheitsgrundsatz heranzuziehen. Auch sie vermdgen

ihn nicht zu ersetzen:

Gegen eine Inhaltskontrolle nach § 138 BGB oder eine Beschlusskontrolle anhand der Treue-
pflicht anstelle des Bestimmtheitsgrundsatzes wird zutreffend eingewandt, dass die Uberlas-
sung der Letztkontrolle an die Gerichte sowohl rechtlich als auch 6konomisch unbefriedigend
ist.>*? Die Gesellschafter wissen in der Regel besser, was fiir ihre Gesellschaft richtig ist.>*
Der Bestimmtheitsgrundsatz verhilft statt einer Wertung des Gerichts dem Willen der Gesell-

schafter bei Vertragsschluss zur Geltung.

%89 K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 217, 226 ff.; vgl. auch Hermanns, ZGR 1996, 103, 114 f.

% \W. Goette, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, 2. Aufl. 2008, § 119 Rn. 59; Holler, DB 2008, 2067, 2069;
Struckmeier, Kapitalerhdhungen, S.52; Wiedemann, in: FS Hopt, S.1491, 1498; a. A. Schéfer, in:
GrofRkomm. HGB, § 119 Rn. 31.

91 K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 228.

%92 \Weitemeyer, in: FS Kreutz, S. 905, 912.

%3 W. Goette, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, 2. Aufl. 2008, § 119 Rn. 58; Weitemeyer, in: Oetker, § 119
Rn. 33; dies., in: FS Kreutz, S. 905, 912.
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Die Inhaltskontrolle stitzt sich zudem auf generalklauselartige Rechtsbegriffe, die von der
Rechtsprechung erst noch konkretisiert werden missten. Bis zur Konkretisierung sind die
Ergebnisse einer Inhaltskontrolle nicht vorhersehbar.>** Daher sind die Prozessrisiken uniiber-

schaubar, es wiirde groRe Rechtsunsicherheit eintreten.*®

Auch die Verteilung der Beweislast ist bei einer Inhaltskontrolle fur die Minderheitsgesell-
schafter nachteilig im Vergleich zum Bestimmtheitsgrundsatz. Bei einer Inhaltskontrolle mus-
sen die Minderheitsgesellschafter die Beweislast flr die Unzumutbarkeit und Rechtswidrig-
keit im Einzelfall tragen.>®® Beim Bestimmtheitsgrundsatz muss hingegen die Mehrheit be-

weisen, dass sie zur Abweichung vom Einstimmigkeitsprinzip erméchtigt war.*®’

Hinzu kommt noch, dass insbesondere § 138 BGB nur als ultima ratio des Minderheiten-
schutzes geeignet ist.”® Er ist nur unter sehr engen Voraussetzungen einschlagig. Ein ausrei-
chender Minderheitenschutz kann allein ber § 138 BGB nicht gewahrleistet werden.*® Die
Gesellschafter werden punktuell nur vor solchen Mehrheitsentscheidungen geschditzt, die als

sittenwidrig einzustufen sind.

Entgegen dem Vorschlag von Autenrieth®® kann auch der Gleichbehandlungsgrundsatz den
Bestimmtheitsgrundsatz nicht ersetzen. ®* Der Gleichbehandlungsgrundsatz schiitzt aus-
schlieBlich vor Ungleichbehandlungen. Betrifft der Mehrheitsbeschluss die Gesellschafter
nicht unmittelbar oder werden alle Gesellschafter gleichmaRig belastet, ist der Gleichbehand-
lungsgrundsatz von vornherein nicht einschlagig. Auch der Schutz durch den Gleichbehand-
lungsgrundsatz ist daher nur punktuell und kann andere Schutzinstrumente nur ergénzen,
nicht jedoch ersetzen. Er leistet fir sich genommen keinen ausreichenden Minderheiten-

schutz.®%

SchlieRlich wirde bei einer allein materiellen Beschlusskontrolle der Unterschied zwischen

Kapitalgesellschaften, wo das Mehrheitsprinzip gesetzlich vorgesehen ist, und Personenge-

%% Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 106 zur Inhaltskontrolle anhand der Treuepflicht.

5% \W. Goette, in: FS Sigle, S. 145, 157; Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 106, 108; Horst, Geschaftsfiihrung,
Vertretung und BeschlulRfassung, S. 529; Marburger, NJW 1984, 2252, 2257; Schiessl, DB 1986, 735, 737;
Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 73.

% \W. Goette, in: FS Sigle, S. 145, 158 f.; Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 106.

7 RGZ 151, 321, 327; W. Goette, in: FS Sigle, S. 145, 158 f.; Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 107; Holler,
DB 2008, 2067, 2069; a. A. Schéfer, in: GroBkomm. HGB, § 119 Rn. 31.

% Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 107 f.; Mecke, BB 1988, 2258, 2265; Z6lIner, Schranken mitgliedschaft-
licher Stimmrechtsmacht, S. 291.

% Gobel, Mehrheitsentscheidungen, S. 172; Heinrichs, Mehrheitsbeschlisse, S. 107 f.; Mecke, BB 1988, 2258,
2265.

%" Autenrieth, DB 1983, 1034, 1035.

% Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 108 f.; Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 82.

%02 Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 109.
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sellschaften, in denen das Mehrheitsprinzip erst vertraglich eingefiihrt werden muss, aufge-
weicht. In Personengesellschaften muss die Kompetenz zur Mehrheitsentscheidung gepruft
werden, bevor eine Inhaltskontrolle erfolgen kann.®®® Diese Priifung erfolgt anhand des Be-

stimmtheitsgrundsatzes.
C) Systematik der Uberprifung von Mehrheitsentscheidungen

Aus der Tatsache, dass die verschiedenen Schutzinstrumente nebeneinander anzuwenden sind,
ergibt sich eine mehrstufige Prifung von Mehrheitsentscheidungen. Der Bestimmtheitsgrund-
satz auf erster Stufe kontrolliert die formelle Kompetenz der Mehrheit zur Mehrheitsentschei-

dung. Bei mangelnder Kompetenz ist die Mehrheitsentscheidung insgesamt unwirksam.

Ebenfalls auf der Erméachtigungsebene einzuordnen, aber auf néchster Stufe zu prifen, sind
Kernbereichslehre und Belastungsverbot.®® Uber die Kernbereichslehre und das Belastungs-
verbot erfolgt wie Uber den Bestimmtheitsgrundsatz keine ,,echte Inhaltskontrolle®. Auch bei
Kernbereichslehre und Belastungsverbot geht es letztlich um die Erméchtigung der Mehr-
heit®® und zwar die Kompetenz zum Fassen von Beschliissen, die entweder in den Kernbe-
reich der Mitgliedschaft eingreifen oder dem Gesellschafter zusétzliche Beitragspflichten auf-
erlegen. Kernbereichslehre und Belastungsverbot erfordern fiir diese Beschlussgegenstande
eine Uber den Bestimmtheitsgrundsatz hinausgehende Bestimmtheit, ndmlich die antizipierte
Zustimmung.®® Es geht anders als beim Bestimmtheitsgrundsatz um materiellen Individual-

schutz.

Als letzter Schritt folgt die Inhaltskontrolle des Beschlusses. Hierzu wird insbesondere die
Treuepflicht herangezogen, aber auch der Gleichbehandlungsgrundsatz sowie birgerlich-
rechtliche Beschréankungen wie das Verbot sittenwidriger Rechtsgeschéfte (§ 138 BGB).

6. Ruckblick auf die friheren Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vor dem
Hintergrund der Entscheidung vom 21. Oktober 2014, BGHZ 203, 77

Rickblickend féllt auf, dass der Bundesgerichtshof in keinem seiner Urteile eine Mehrheits-
entscheidung ausdriicklich am Bestimmtheitsgrundsatz scheitern lie. Vielmehr hat er sich zu
der Frage, ob es einen Bestimmtheitsgrundsatz geben soll, weitgehend bedeckt gehalten. Inso-

803 Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 105 f.; ahnlich W. Goette, in: FS Sigle, S. 145, 157 f.

804 \/gl. K. Schmidt, ZIP 2009, 737, 739.

805 K Schmidt, ZGR 2008, 1, 17; ders., ZIP 2009, 737, 739; dem folgend Priester, DStR 2008, 1386, 1388.
%% K. Schmidt, ZIP 2009, 737, 739.
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fern ist es kaum berraschend, dass der Bundesgerichtshof den Bestimmtheitsgrundsatz nicht

mehr anwendet.

In seiner ersten Entscheidung zu Mehrheitsentscheidungen in Personengesellschaften hielt der

Bundesgerichtshof die mehrheitliche Beschlussfassung trotz der dort genannten engen Be-

607

stimmtheitsmalistabe im konkreten Fall fiir zuldssig.”™" Malgeblich fur die Entscheidung des

Bundesgerichtshofs war der Bestimmtheitsgrundsatz daher nicht. Ahnlich setzt sich die
Rechtsprechung auch fort. Zwar fuhrt der Bundesgerichtshof Malistabe zur erforderlichen

Bestimmtheit von Mehrheitsentscheidung auf, hélt sie aber im konkreten Fall nicht fiir ent-

scheidend.%®

In der Entscheidung aus dem Jahr 1978 geht der Bundesgerichtshof deutlich auf Distanz zum
»sogenannten Bestimmtheitsgrundsatz*, an den sich das Berufungsgericht gehalten habe.®® Er
bezeichnet den Bestimmtheitsgrundsatz als allenfalls fiir gesetzestypische Personengesell-
schaften ,vertretbaren Standpunkt® und wirft die Frage auf, ob der Bestimmtheitsgrundsatz

generell aufgelockert werden sollte. So heif3t es in dem Urteil:

., [...]dann kann es immer noch besser sein, Mehrheitsentscheidungen durch
Anwendung jenes Bestimmtheitsgrundsatzes uberhaupt unméglich zu ma-
chen als sie unbegrenzt zuzulassen; denn bei den hier im allgemeinen dem
Unternehmen eng verbundenen Teilhabern kann in der Regel darauf ver-
traut werden, es werde zwischen ihnen schlieBlich im Einvernehmen aller
doch noch zu einem vertretbaren Vertragskompromi3 kommen, wenn Ande-
rungen des Vertragswerks wirklich dringend notwendig sind. Dieser Stand-
punkt 148t sich freilich nur vertreten, soweit es sich um offene Handels- und
Kommanditgesellschaften handelt, die sich im Rahmen des gesetzlichen
Leitbildes halten; immerhin wird man sich, wie die Entwicklung zeigt, auch
hier fragen missen, ob jener Grundsatz immer in seiner Absolutheit gelten
oder unter starkerer Bertcksichtigung der gesellschafterlichen Treupflicht
aufgelockert werden sollte. Bei den Publikumsgesellschaften liegen jeden-
falls die Verhaltnisse typischerweise anders. “**°

Noch deutlicher wird die Skepsis des Bundesgerichtshofs in seiner Entscheidung aus dem
Jahr 1996, in der der Bundesgerichtshof zwar feststellte, dass die Bilanzfeststellung von der
dortigen Mehrheitsklausel nicht erfasst ist, jedoch offen ldsst, ob das mit ,,dem sogenannten

Bestimmtheitsgrundsatz oder der Kernbereichslehre zu begriinden sei.®** Noch am ehesten

%07 BGHZ 8, 35, 41 ff.

%08 \/gl. BGHZ 66, 82, 85 ff.; BGHZ 69, 160, 165 ff.
809 BGHZ 71, 53, 57.

810 BGHZ 71, 53,57 f.

11 BGHZ 132, 263, 268.
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fur die Geltung des Bestimmtheitsgrundsatzes in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

spricht die ,,Otto“-Entscheidung, weil es dort heif3t:

., Mit dieser Mafsgabe ist an dem Bestimmtheitsgrundsatz, dessen Erforder-
lichkeit als Instrument des Minderheitenschutzes neben der sog. ,Kernbe-
reichslehre‘ der Senat in seiner jiingeren Rechtsprechung zum Teil offenge-
lassen hat [...] festzuhalten. «b12

Jedoch war der Bestimmtheitsgrundsatz nach Ansicht des Bundesgerichtshofs auch hier nicht

,,Verletzt“.613

Im Grunde hat es die Anwendung des ,,Bestimmtheitsgrundsatzes* in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs nie gegeben. Jedenfalls ist in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

keine Mehrheitsentscheidung am Bestimmtheitsgrundsatz gescheitert.

812 BGHZ 170, 283; dazu bereits unter B.111.2.
813 BGHZ 170, 283, 288.
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D. Der Spezialfall Publikumspersonengesellschaft

Ob der Bestimmtheitsgrundsatz auf alle Ausprédgungen von Personengesellschaften unter-
schiedslos anzuwenden ist, wird verbreitet angezweifelt.®** Insbesondere fiir Publikumsperso-
nengesellschaften soll er nicht passen. Im folgenden Abschnitt wird untersucht, ob und in-

wieweit der Bestimmtheitsgrundsatz auch fiir Publikumspersonengesellschaften gilt.
. Begriff und Wesen der Publikumspersonengesellschaft

Eine Publikumspersonengesellschaft ist eine Gesellschaft, bei der wenige Griindungsgesell-
schafter den Gesellschaftsvertrag verfassen und die Gesellschaft darauf auslegen, viele weite-
re Gesellschafter aufzunehmen, die in der Gesellschaft ihr Kapital anlegen.®*® Haufig wird die
Rechtsform der GmbH & Co. KG gewdhlt. Die Anlagegesellschafter miissen sich mit dem
vorgegebenen Inhalt des Gesellschaftsvertrags abfinden und kénnen meist nicht darlber be-
stimmen, welche weiteren Gesellschafter in die Gesellschaft aufgenommen werden. Sie haben
in der Regel keine persdnlichen Beziehungen untereinander oder zu den Grundungsgesell-
schaftern. Die Grindungsgesellschafter behalten normalerweise die Kontrolle Gber die Ge-
sellschaft, zum Beispiel als Komplementare oder vermittelt durch eine Komplementargesell-
schaft.

Fur die Frage, ob es sich bei einer Personengesellschaft um eine Publikumspersonengesell-
schaft handelt, ist nicht die tatsachlich erreichte Zahl der Gesellschafter ausschlaggebend.
Stattdessen kommt es darauf an, dass die Gesellschaft auf die Aufnahme einer grof3en Zahl
von Gesellschaftern gerichtet ist.®*® Nicht abschlieRend geklart ist, ab welcher Zahl von Ge-
sellschaftern von einer grof3en Zahl gesprochen werden kann. Oft wird mit Verweis auf die
Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 14. April 1975%" eine Zahl von 50 Gesellschaftern
als Richtschnur herangezogen.®® Eine Kommanditgesellschaft mit etwa 20 Gesellschaftern
hielt der Bundesgerichtshof hingegen nicht fur ausreichend grof3, um sie als Publikumsgesell-

schaft einzuordnen.®®

®1% Hierzu ausfiihrlich unter D.11.1 und D.11.2.a).

%15 Die genaue Definition ist umstritten, vgl. Grunewald, in: MiilKo HGB, § 161 Rn. 106; Henze/Notz, in:
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 177a Anh. B Rn. 1; Kindler, in: Koller/Kindler/Roth/Morck, § 161 Rn. 3;
Oetker, in: Oetker, § 161 Rn. 122; M. Roth, in: Baumbach/Hopt, Anh. § 177a Rn. 52.

016 BGHZ 102, 172, 177 f.

%17 BGHZ 64, 238.

%18 Grunewald, in: MiiKo HGB, § 161 Rn. 109; dies., AusschluB aus Gesellschaft und Verein, S. 139; Oetker, in:
Oetker, § 161 Rn. 122 Fn. 290; ahnlich Wiedemann, JZ 1983, 559, 560 mit Verweis auf § 369 Abs. 3 S. 1
AktG.

619 BGH NJW-RR 1990, 474, 475.
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Das Personengesellschaftsrecht ist nicht auf Gesellschaften mit einer derart hohen Zahl an
Gesellschaftern ausgelegt. Der Gesetzgeber ist vielmehr von einer geringen Zahl persénlich
verbundener Gesellschafter ausgegangen. Fir nicht gesetzestypische Ausgestaltungen ist die
Rechtsform der Personengesellschaft dennoch attraktiv, weil sie zum einen eine flexiblere
Anpassung des Binnenrechts an die individuellen Bedirfnisse zulésst als das Kapitalgesell-
schaftsrecht. Zum anderen wurde sie lange Zeit aus Steuergriinden gewahlt.®*® Aufgrund der
starken Abweichung vom gesetzlichen Leitbild hat der Bundesgerichtshof fur Publikumsper-
sonengesellschaften in verschiedenen Bereichen Sonderrecht entwickelt, unter anderem zum

Minderheitenschutz.
1. Der Bestimmtheitsgrundsatz in Publikumspersonengesellschaften

Wegen der an die Kapitalgesellschaften angenéherten Gesellschaftsstruktur und der groRen
Zahl an Gesellschaftern passt das Mehrheitsprinzip fur Publikumspersonengesellschaften von
vornherein besser als das Einstimmigkeitsprinzip. Es bestehen daher Uberlegungen, generell,
also selbst ohne Mehrheitsklausel im Gesellschaftsvertrag, auf Publikumspersonengesell-
schaften das Mehrheitsprinzip anzuwenden.®®* Alternativ soll zumindest die gesellschaftsver-
tragliche Einfihrung des Mehrheitsprinzips in Publikumspersonengesellschaften erleichtert
werden, indem der Anwendungsbereich des Bestimmtheitsgrundsatzes auf gesetzestypische
Personengesellschaften beschrankt wird.%?

1. Entwicklung der Rechtsprechung

Die Skepsis gegentiber dem Bestimmtheitsgrundsatz in Personengesellschaften, die vom ge-
setzlichen Leitbild abweichen, spiegelt sich in der Rechtsprechung wider. Der Bundesge-
richtshof beschéftigte sich in mehreren Entscheidungen seit dem Jahr 1975 mit Mehrheitsent-

scheidungen in Publikumspersonengesellschaften.®?

Zunéchst stellte der Bundesgerichtshof fest, dass die von der gesetzestypischen Personenge-
sellschaft abweichenden Eigenschaften einer Publikumspersonengesellschaft bei der Ausle-
gung der Mehrheitsklausel zu beriicksichtigen seien.®®* Die Zulassigkeit der Mehrheitsent-

scheidung kénne sich auch aus einer erganzenden Vertragsauslegung ergeben.®®

%20 Grunewald, in: MilKo HGB, § 161 Rn. 111.

%21 Hierzu noch unter D.11.3.a).

%22 Hierzu noch unter D.11.2.a).

623 7u den Entscheidungen bereits unter B.111.1.b).

624 BGHZ 66, 82 sowie BGHZ 69, 160, zu diesen Entscheidungen bereits unter B.111.1.b)bb) und cc).
%25 BGHZ 69, 160, 166.
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In seiner Entscheidung aus dem Jahr 1978°%° ging der Bundesgerichtshof noch einen Schritt
weiter: Dort erklarte er den Bestimmtheitsgrundsatz fur nicht auf Publikumspersonengesell-
schaften anwendbar. Er warf sogar die Frage auf, ob fur Publikumspersonengesellschaften das
Mehrheitsprinzip in Anlehnung an § 179 Abs. 2 AktG generell gelten sollte, selbst wenn der
Gesellschaftsvertrag keine Mehrheitsklausel enthalt. In seiner Entscheidung aus dem Jahr
1982°%7 stellte der Bundesgerichtshof fest, dass zumindest in groRen kérperschaftlich organi-
sierten Personengesellschaften ein Verzicht auf die Anwendung des Bestimmtheitsgrundsat-

zes moglich sei.

Auch in neueren Entscheidungen des Bundesgerichtshofs ging es um Mehrheitsbeschlisse in
Publikumspersonengesellschaften. Weder in der Entscheidung ,,Sanieren oder Ausschei-
den* vom 19. Oktober 2009°% noch in der Entscheidung vom 15. November 2011°%° spricht
der Bundesgerichtshof den Bestimmtheitsgrundsatz tiberhaupt an, obwohl er die formelle Le-

gitimation von Mehrheitsentscheidungen pruft.

Dabei fallt aber auf, dass der Bundesgerichtshof beispielsweise in der Entscheidung ,,Sanieren
oder Ausscheiden® zur formellen Legitimation auf mehrere frihere Urteile einschliefilich des
,,Otto“-Urteils vom 15. Januar 2007%%° verweist. Damit impliziert der Bundesgerichtshof, dass
er fur die Prufung der formellen Legitimation dieselben Mal3stdbe auf die streitgegenstandli-
che Publikumspersonengesellschaft anwendet wie in den von ihm genannten Urteilen, nach

denen der Bestimmtheitsgrundsatz noch gelten sollte.

Noch deutlicher ist insofern die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 15. November
2011.%% Der Bundesgerichtshof fiihrt aus, dass es fiir die formelle Legitimation einer Mehr-
heitsklausel gentige, wenn sich die Unterwerfung des Beschlussgegenstandes unter die Mehr-
heitsmacht durch Auslegung des Gesellschaftsvertrags eindeutig ergebe — einer Aufzéhlung

der mdoglichen Beschlussgegenstande bedirfe es nicht. Das ahnelt der Formulierung in der

6
6
6
6
6
6

N

® BGHZ 71, 53, zu dieser Entscheidung bereits unter B.111.1.b)dd).

" BGHZ 85, 350, zu dieser Entscheidung bereits unter B.I11.1.b)ee).

® BGHZ 183, 1, zu dieser Entscheidung bereits unter B.111.4.

® BGHZ 191, 293.

BGHZ 170, 283.

BGHZ 191, 293; mit Verweis unter anderem auf diese Entscheidung auch Servatius, in: Henssler/Strohn,
Anhang HGB Rn. 64: Der Bundesgerichtshof praktiziere die Nichtanwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes
auf Publikumspersonengesellschaften nicht.
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,,Otto“-Entscheidung. Hinzu kam ein erneuter Verweis auf die ,,0tto“-Entscheidung®? sowie

die Entscheidung ,,Schutzgemeinschaftsvertrag 11<¢*,

Letztlich zeigt aber die Entscheidung vom 21. Oktober 2014,%* dass die Angleichung der
Prufungsmalistabe darauf beruht, dass der Bestimmtheitsgrundsatz auch fir gesetzestypische
Personengesellschaften nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zunehmend an Be-
deutung verlor. Es handelt sich also nicht um eine Angleichung der Mafstébe bei Publikums-
personengesellschaften an die fur gesetzestypische Personengesellschaften geltenden Mafista-

be, sondern umgekehrt.
2. Ansichten in der Literatur

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs den Bestimmtheitsgrundsatz auf Publikumsperso-
nengesellschaften nicht anzuwenden, ist in der Literatur auf breite Zustimmung getroffen.®®
In den letzten Jahren wurde jedoch wieder eine Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes

nach neuem Verstandnis auch auf Publikumspersonengesellschaften diskutiert.®*

%32 BGHZ 170, 283.

%33 BGHZ 179, 13.

%34 BGHZ 203, 77.

835 von Akerman, Kernbereich des Informationsrechts, S. 129; Bélz, ZGR 1980, 1, 52; Barbasch, Familien-KG,
S. 75; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 8§ 13 Rn. 79 ff.; Bohlken/Sprenger, DB 2010, 263, 266; Brandes, WM
1987 Sonderbeilage 1, S. 1, 10 f.; Casper, in: Grolkomm. HGB, § 161 Rn. 142; Emmerich, in: Heymann,
8 119 Rn. 32; Enzinger, in: MuKo HGB, § 119 Rn. 88; Giedinghagen/Fahl, DStR 2007, 1965, 1966; Gd&bel,
Mehrheitsentscheidungen, S. 151 f.; Gotze, in: Miinchener Vertragshandbuch Bd. I, Formular 111. 11 Anm. 14;
Grunewald, in: MiKo HGB, § 161 Rn. 120; Haas/Mock, in: Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, § 161
Rn. 141; Hadding, ZGR 1979, 636, 644; Hadding/Kielling, in: Soergel, §709 Rn.41; Heid,
MehrheitsbeschluB und Inhaltskontrolle, S. 112; Heinrichs, Mehrheitsbeschlisse, S. 135 ff.; Henze/Notz, in:
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, 8§ 177a Anh. B Rn. 42; Hoppe, in: Handbuch GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 299,
296 (S. 134, 136); Horn, in: Heymann, § 161 Rn. 99; Huffer, JuS 1979, 457, 461; Jaletzke, in: Minchener
Handbuch GesR, Bd. 11, § 66 Rn 21; Kindler, in: Koller/Kindler/Roth/Morck, § 161 Rn. 22; Kéhler, JA 1983,
168, 169; Kort, DStR 1993, 438, 438; Kibler/Assmann, GesR, 8 7 Il 5 (S. 77); Lang, in: Vertrags- und
Formularbuch, Formular 11.C.4 Anm. 11; Marburger, NJW 1984, 2252, 2255; ders., ZGR 1989, 146, 150;
Oetker, in: Oetker, § 161 Rn. 145; Picot, BB 1993, 13, 14 f.; Psaroudakis, in: Heidel/Schall, § 119 Rn. 10;
Reichert/Winter, BB 1988, 981, 984; Renkl, Gesellschafterbeschlu}, S. 102; Reuter, ZGR 1981, 364, 372;
M. Roth, in: Baumbach/Hopt, Anh. & 177a Rn. 69a (der dies auch auf die GmbH & Co. KG (bertragen will,
8 119 Rn. 37¢); Rottger, Kernbereichslehre, S. 154 f.; Sauer, Publikums-KG, S. 62; Schafer, in: Grokomm.
HGB, §119 Rn. 48; Schilling, in: GroRkomm. HGB, 4. Aufl. 2004, Anh. § 161 Rn. 24; Schéne, in:
Bamberger/Roth, § 709 Rn. 39; Stimpel, in: FS Fischer, S. 771, 778; Sturner, in: Jauernig, 8§ 709-713, Rn. 8;
Vogel, Gesellschafterbeschlisse, S. 101; Wawrzinek, Anlegerschutz, S. 145; Wertenbruch, ZIP 2007, 798,
799; Wiedemann, GesR I, § 9 111 2 b (S. 504); ders., JZ 1978, 612, 612; Wiist, ZHR 152 (1988), 215, 224 f,;
hierzu ausfuhrlich unter D.I1.2.3).

636 Hierzu unter D.11.2.b) mit Nachweisen in Fn. 666.
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a) Argumente gegen die Anwendbarkeit des Bestimmtheitsgrundsatzes auf
Publikumspersonengesellschaften

Gegen die Anwendbarkeit des Bestimmtheitsgrundsatzes auf Publikumsgesellschaften wird in
der Literatur eine Reihe von Argumenten angefiihrt, die sich teilweise mit der friheren Ar-
gumentation des Bundesgerichtshofs®®” decken, teilweise aber auch dariiber hinausgehen.
Hauptargument der Kritiker des Bestimmtheitsgrundsatzes in Publikumsgesellschaften ist
(ibereinstimmend mit der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 13. Marz 1978,°® dass
der Bestimmtheitsgrundsatz wegen der grof3en Zahl der Gesellschafter in einer Publikumsge-
sellschaft nicht praktikabel sei.?*® Das Einstimmigkeitsprinzip passe nicht bei einer den Kapi-
talgesellschaften ahnlichen Publikumspersonengesellschaft.®*® Ein Konsens unter samtlichen
Gesellschaftern sei unmdglich zu erreichen: Selbst solche Vertragsanderungen wirden blo-
ckiert, die fur das wirtschaftliche Uberleben der Gesellschaft erforderlich waren®* und zwar

d®* oder ob durch die

unabhéngig davon, ob sie eindeutig im Interesse aller Gesellschafter sin
Entscheidung Minderheitsinteressen tberhaupt beriihrt wiirden.®*® Eine Anpassung der Ge-
sellschaft an geénderte Rahmenbedingungen wiirde erschwert oder sogar unmdglich ge-

%44 Meist wiirden ohnehin nicht alle Gesellschafter an der Abstimmung teilnehmen,®*

macht.
was eine einstimmige Beschlussfassung von vornherein verhindere. Darliber hinaus werde die
Beschlussfassung dadurch erschwert, dass zwischen den Gesellschaftern kein der gesetzesty-
pischen Personengesellschaft entsprechendes Vertrauensverhéltnis und daher moglicherweise
auch kein entsprechender Einigungswille bestehe, zumal sich die Gesellschafter auch nicht

personlich kennen®®.

837 Hierzu insbesondere unter B.111.1.b)dd).

%% BGHZz 71, 53.

639 von Akerman, Kernbereich des Informationsrechts, S.129; Barbasch, Familien-KG, S. 75 f.; Binz/Sorg,
GmbH & Co. KG, § 13 Rn. 79 ff.; Heid, MehrheitsbeschluR und Inhaltskontrolle, S. 112; Henze/Notz, in:
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 177a Anh. B Rn. 42; Jaletzke, in: Minchener Handbuch GesR, Bd. I1, § 66
Rn. 21; Marburger, NJW 1984, 2252, 2255; Rottger, Kernbereichslehre, S. 154; Sauer, Publikums-KG, S. 62;
Schilling, in: GroBkomm. HGB, 4. Aufl. 2004, Anh. § 161 Rn. 24; Wiedemann, JZ 1978, 612, 612; Wist,
ZHR 152 (1988), 215, 225.

%0 Ggbel, Mehrheitsentscheidungen, S. 152; ahnlich Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 136 ff.; Wiedemann, JZ
1978, 612, 612.

%1 Barbasch, Familien-KG, S. 74 (fiir die groRe Familienkommanditgesellschaft); Binz/Sorg, GmbH & Co. KG,
§ 13 Rn. 81; Henze/Notz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/ Strohn, § 177a Anh. B Rn. 42; Picot, BB 1993, 13, 15;
Wiedemann, JZ 1978, 612, 612.

%2 Von Akerman, Kernbereich des Informationsrechts, S.128; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 13 Rn. 80;

Schilling, in: GroBkomm. HGB, 4. Aufl. 2004, Anh. 8 161 Rn. 24; U. H. Schneider, AG 1979, 57, 58.

Barbasch, Familien-KG, S. 74 (fur die groRe Familienkommanditgesellschaft).

644 \/gl. Barbasch, Familien-KG, S. 74.

%% Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 13 Rn. 80; Wiedemann, JZ 1978, 612, 612.

%46 Heid, MehrheitsbeschluB und Inhaltskontrolle, S. 111; ahnlich Gobel, Mehrheitsentscheidungen, S. 152.

643
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Eine restriktive Auslegung der Mehrheitsklausel sei in der Publikumspersonengesellschaft
nicht gerechtfertigt, weil die Gesellschafter zum Erreichen des Gesellschaftszwecks auf die
Geltung des Mehrheitsprinzips angewiesen seien.®*” Durch die Aufgabe des Bestimmtheits-
grundsatzes fir Publikumspersonengesellschaften wirde die Entscheidungsfindung flexibler

und schneller, zeitaufwandige Zustimmungsklagen wéren entbehrlich.®*®

Die Erleichterung der Einfuhrung des Mehrheitsprinzips fur Publikumspersonengesellschaften
sei zudem dadurch gerechtfertigt, dass die Auswirkungen von Mehrheitsentscheidungen auf
den einzelnen Gesellschafter potentiell weniger schwerwiegend seien als in gesetzestypischen
Personengesellschaften. Der Eingriff in die Sphére des dissentierenden Gesellschafters sei in
der Regel geringer als bei einer dem gesetzlichen Leitbild entsprechenden Personengesell-
schaft, weil der persdnliche Lebensbereich der Gesellschafter nicht bertihrt werde. Anders als
bei den gesetzestypischen Personengesellschaften handele es sich nicht um eine Arbeitsge-

meinschaft.®4°

Mit der Beteiligung an der Publikumsgesellschaft verfolgten die Gesellschafter
in der Regel allein Vermogensinteressen, sodass die Unterwerfung unter den Mehrheitswillen
eher gerechtfertigt sei.®® Die Nichtanwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes korrespondiere
zudem damit, dass die Anlagegesellschafter ebenso wie in der GmbH nicht persoénlich haf-

ten 651

Als weiterer Punkt wird angefihrt, dass durch die Nichtanwendung des Bestimmtheitsgrund-
satzes keine gravierende Verschlechterung der Rechtsposition der Gesellschafter erfolge, de-
ren Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft bei einer Vielzahl von Gesellschaftern
ohnehin gering sei.®®? Die Anlagegesellschafter gaben mit Abschluss des Gesellschaftsver-
trags ihre Autonomie von vornherein in grofierem Male auf als bei gesetzestypischen Perso-

nengesellschaften.®>

Gegen die Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes wird weiter vorgebracht, dass das
Mehrheitsprinzip den Anlagegesellschaftern die Mdglichkeit gebe, gegebenenfalls ihre be-
rechtigten Interessen gegeniiber den Griindungsgesellschaftern durchzusetzen.®®* Die Geltung

%7 von Akerman, Kernbereich des Informationsrechts, S. 129.

%8 Barbasch, Familien-KG, S. 76.

%9 v/gl. von Akerman, Kernbereich des Informationsrechts, S. 128; Picot, BB 1993, 13, 15.

%0 \\._ Goette, in: FS Sigle, S. 145, 155.

%1 \W. Goette, in: FS Sigle, S. 145, 154 f.

%2 v/gl. Gobel, Mehrheitsentscheidungen, S. 154 (fiir die groRe Personengesellschaft).

853 Gobel, Mehrheitsentscheidungen, S. 151 f.

654 Réttger, Kernbereichslehre, S. 154; Schéafer, in: GroRkomm. HGB, § 119 Rn. 48; ders., in: MiiKo BGB,
8 709 Rn. 94; U. H. Schneider, AG 1979, 57, 60 f.; ahnlich Michalski, WiB 1997, 1, 5; Reichert/Winter,
BB 1988, 981, 984.
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des Mehrheitsprinzips sei im ,,wohlverstandenen Interesse der Gesellschafter.%®® Die Anla-
gegeselischafter, die in der Regel keinerlei Einfluss auf die Gestaltung des Gesellschaftsver-
trags haben, hatten unter der schlechten Formulierung der Mehrheitsklausel und unter fehlen-
den Katalogen zu leiden, wenn der Bestimmtheitsgrundsatz herangezogen wiirde.®*® Die An-
lagegesellschafter wiirden ,,Opfer einer unzureichenden Vorausplanung der Griinder*.%®” Um
die Gesellschaft fur potentielle Anleger attraktiv erscheinen zu lassen oder aus sonstigen Inte-
ressen der Grindungsgesellschafter wiirden oft keine spezifischen Mehrheitsklauseln in den
Gesellschaftsvertrag aufgenommen, die bei Problemen der Gesellschaft Abhilfe schaffen,
insbesondere wenn die Schwierigkeiten auf einem Scheitern der Geschéftsfihrung durch die
Griindungsgesellschafter beruhen.®*® Firr die spatere Anderung der Mehrheitsklausel und Ein-
flhrung eines Katalogs sei dann eine einstimmige Entscheidung erforderlich, jedoch kaum zu

erreichen.®®

Zudem wirden die Gesellschafter von der Mdglichkeit von Mehrheitsentscheidungen kaum
tiberrascht.®® Die Gesellschafter gingen bei der Anpassung der Struktur der Personengesell-
schaft an eine Kapitalgesellschaft ohnehin aufgrund einer Parallelwertung in der Laiensphare
von der Geltung des Mehrheitsprinzips aus.?®! Dass sie in der Publikumsgesellschaft weniger
Einflussmoglichkeiten haben, ndhmen die Gesellschafter bereits bei Abschluss des Gesell-

schaftsvertrags bewusst in Kauf.®®?

SchlieBlich wird argumentiert, die Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes sei in Publi-
kumspersonengesellschaften Gberfllssig, weil die objektive Auslegung des Gesellschaftsver-
trags Ubereinstimmungen mit dem Bestimmtheitsgrundsatz aufweise.®®® Der Schutzzweck des
Bestimmtheitsgrundsatzes werde Uber die objektive Auslegung des Gesellschaftsvertrags so-

weit erreicht, wie das bei Publikumsgesellschaften erforderlich sei.

855 Gobel, Mehrheitsentscheidungen, S. 152.

%% von Akerman, Kernbereich des Informationsrechts, S. 129; Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 138; ahnlich
Barbasch, Familien-KG, S. 76 (fir die grofle Familienkommanditgesellschaft); Grunewald, in: MiKo HGB,
8 161 Rn. 120; Rottger, Kernbereichslehre, S. 154 f.; U. H. Schneider, AG 1979, 57, 60.

87 Stimpel, in: FS Fischer, S. 771, 778; dem folgend Kellermann, in: FS Stimpel, S. 295, 303; Michalski, WiB
1997, 1, 5; vgl. auch Grote, Anlegerschutz, S. 144,

%8 U. H. Schneider, AG 1979, 57, 61; &hnlich Grote, Anlegerschutz, S. 144; Kellermann, in: FS Stimpel, S. 295,
303; Picot, BB 1993, 13, 15; Stimpel, in: FS Fischer, S. 771, 779.

%9 Barbasch, Familien-KG, S. 76 (fiir die groRe Familienkommanditgesellschaft).

%9 Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 137; U. H. Schneider, AG 1979, 57, 60; ahnlich Reuter, ZGR 1981, 364,
372.

%61 Barbasch, Familien-KG, S. 76; Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 137; Marburger, NJW 1984, 2252, 2255;
U. H. Schneider, AG 1979, 57, 60; &hnlich Heid, MehrheitsbeschluR und Inhaltskontrolle, S. 113.

%62 Gobel, Mehrheitsentscheidungen, S. 152.

863 Bohlken/Sprenger, DB 2010, 263, 266.
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Beruhend auf den vorstehenden Argumenten wird teilweise sogar angenommen, dass flr
Mehrheitsentscheidungen in Publikumsgesellschaften nicht einmal eine Mehrheitsklausel er-
forderlich sei. Auch ohne Mehrheitsklausel gelte automatisch das Mehrheitsprinzip. Manche
Autoren berufen sich dabei auf eine Analogie zu § 179 Abs. 2 AktG,%®* andere leiten die ge-
nerelle Geltung des Mehrheitsprinzips aus einer Inhaltskontrolle des Gesellschaftsvertrags

ab.%®

b) Argumente fir die Anwendbarkeit des Bestimmtheitsgrundsatzes auf

Publikumspersonengesellschaften

In den letzten Jahren mehrten sich wieder Stimmen, nach denen der Bestimmtheitsgrundsatz
auch auf Publikumsgesellschaften anwendbar sei.®®® Es wird betont, die Rechtsprechung zur
Nichtanwendbarkeit des Bestimmtheitsgrundsatzes auf Publikumspersonengesellschaften be-
ruhe noch auf einem veralteten Verstandnis des Bestimmtheitsgrundsatzes als Regelung des
individuellen Minderheitenschutzes statt als bloRer Mehrheitsermachtigung.®®” Der Bundesge-
richtshof héatte unter Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes nach heutigem Verstandnis
zu identischen Ergebnissen kommen kdnnen wie in den Entscheidungen, in denen er die An-
wendung des Bestimmtheitsgrundsatzes auf Publikumspersonengesellschaften ablehnte. ®®®
Denn bei der Auslegung des Gesellschaftsvertrags anhand des Bestimmtheitsgrundsatzes sei

die Realstruktur der Gesellschaft zu beriicksichtigen.®®

Allein durch die Kernbereichslehre kénne kein ausreichender Schutz gewahrleistet werden.
Beschllsse, die nicht in den Kernbereich der Mitgliedschaft eingreifen, kénnten ebenso

schwerwiegend fiir den Gesellschafter sein wie solche, die in den Kernbereich eingreifen.®”

%4 Hierzu noch unter D.11.3.a)aa)(1).

%5 Hierzu noch unter D.11.3.a)bb)(1).

%6 Giehl, in: Beck’sche Online-Formulare, Formular 7.1.1.1 Anm. 24 1 ¢, Lockowandt,
Stimmrechtsbeschréankungen, S. 210 ff.; Priester, DStR 2008, 1386, 1388; Reuter, in: FS Mestmacker, S. 271,
278 ff.; K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 220 ff.; ders., ZGR 2008, 1, 13; Schmitt, Schutz der
aullenstehenden Gesellschafter, S. 89 f.; Servatius, in: Henssler/Strohn, Anhang HGB Rn. 64; Sigle, in:
FS Huffer, S.973, 974; Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 48 ff.; Struckmeier, Kapital-
erhéhungen, S. 54; Weitemeyer, in: Oetker, 8 119 Rn. 47 f.; dies., in: FS Kreutz, S. 905, 918.

%87 K. Schmidt, GesR, § 16 11 2 d bb (S. 457 ff.); ders., ZHR 158 (1994), 205, 220 ff.; ders., ZGR 2008, 1, 14.

%8 K. Schmidt, GesR, § 16 11 2 d bb (S. 458 f.); ders., ZGR 2008, 1, 14; Weitemeyer, in: Oetker, § 119 Rn. 46;
dies., in: FS Kreutz, S. 905, 918; vgl. auch Lockowandt, Stimmrechtsbeschrénkungen, S. 210, der annimmt,
der Bundesgerichtshof habe den Bestimmtheitsgrundsatz nicht abgelehnt, sondern konsequent durchgefihrt,
indem er in Publikumsgesellschaften geringere Anforderungen stellte; laut Priester, DStR 2008, 1386, 1388
taugen die &lteren Entscheidungen ,,nicht mehr als Kronzeugen gegen den Bestimmtheitsgrundsatz in seiner
neuen Form*.

869 K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 221; Servatius, in: Henssler/Strohn, Anhang HGB Rn. 64; Struckmeier,
Kapitalerhéhungen, S. 54; vgl. auch Weitemeyer, in: Oetker, § 119 Rn. 46; dies., in: FS Kreutz, S. 905, 918.

870 \Weitemeyer, in: FS Kreutz, S. 905, 918.
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Auch daher sei die Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes auf Publikumspersonengesell-

schaften erforderlich.®™

Fur die Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes wird weiter angefiihrt, dass die Publi-
kumsgesellschaft durch die Rechtsprechung nicht als gesonderte Rechtsform anerkannt wer-
den sollte, sondern das Personengesellschaftsrecht strikt angewendet werden miisse.®’? An-
sonsten werde das Steuerrecht umgangen, indem die Vorteile einer bloflen Kapitalanlage mit

den Steuervorteilen einer Personengesellschaft kombiniert wiirden.®”

Die Gewinne aus einer Personengesellschaft unterldgen deshalb keiner Korperschaftssteuer,
weil die wirtschaftliche Lage der Personengesellschaft grundsatzlich mit der wirtschaftlichen
Lage der Gesellschafter ubereinstimmt, wéhrend die Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft
an dieser nur mit einer begrenzten Menge Kapital beteiligt und vom Scheitern der Gesell-
schaft nicht tber ihr eingebrachtes Kapital hinaus betroffen seien.®”* Die Vorteile der Besteue-
rung in der Personengesellschaft wirden allein deshalb gewéhrt, weil der Gesellschafter einer
Personengesellschaft ein hohes personliches Risiko trage.®” Ein Sonderrecht fir Publikums-
personengesellschaften versto3e ,,sowohl gegen das Postulat der Wertungswiderspruchsfrei-
heit der Rechtsordnung (indem sie angesichts der Korperschaftssteuer-, Publizitats- und Mit-
bestimmungspflichtigkeit der Kapitalgesellschaft, insbesondere der AG zur Ungleichbehand-
lung von Gleichartigem fiihrt) als auch gegen das Postulat ihrer Wirkungswiderspruchsfreiheit
(indem sie einen Weg zur kdrperschaftlichen Organisation ohne Kdérperschaftssteuer-, Publi-
zitéts- und Mitbestimmungspflichtigkeit erdffnet und deren Ziele tendenziell durchkreuzt).«"
Ein Sonderrecht fur Publikumspersonengesellschaften sei daher abzulehnen, auch wenn ein

solches den Bediirfnissen der Anleger entsprache.®’

SchlieBlich wird die fehlende Rechtssicherheit bemangelt, wenn der Bestimmtheitsgrundsatz

anders als auf die gesetzestypische Personengesellschaft auf Publikumsgesellschaften nicht

®! Dazu, dass die Kernbereichslehre den Bestimmtheitsgrundsatz nicht zu ersetzen vermag, bereits unter
C.11.5.a).

%72 Reuter, in: FS Mestmécker, S. 271, 281; Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 49.

673 Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 49; vgl. auch Reuter, in: FS Mestmacker, S. 271, 281.

874 Reuter, in: FS Mestmacker, S. 271, 281.

67> gpath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 49.

676 Reuter, in: FS Mestmécker, S. 271, 282; ahnlich Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 49: Wenn
jemand steuerliche Vorteile der Gesellschafterstellung wahrnehmen wolle, misse er auch die entsprechenden
Nachteile tragen.

®77 Reuter, in: FS Mestmécker, S. 271, 282.
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anzuwenden waére. Es bestiinden Abgrenzungsprobleme zwischen der gesetzestypischen Per-

sonengesellschaft und der Publikumspersonengesellschaft.®’

3. Analyse

Seit die Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes in den 70er Jahren weitverbreitet abge-
lehnt wurde, hat sich das Verstandnis vom Bestimmtheitsgrundsatz gewandelt.®”® Es scheint
daher geboten, auch die Frage der Geltung des formell verstandenen Bestimmtheitsgrundsat-

zes fur Publikumspersonengesellschaften zu Gberdenken.

a) Keine automatische Geltung des Mehrheitsprinzips unabhangig vom In-

halt des Gesellschaftsvertrags

Voraussetzung einer Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes ist, dass es Uberhaupt zu ei-
ner Auslegung des Gesellschaftsvertrags kommt und das Mehrheitsprinzip nicht unabhéangig
vom Inhalt des Gesellschaftsvertrags gilt. Bevor geprift werden kann, ob der Gesellschafts-
vertrag aufgrund der Interessenlage anhand des Bestimmtheitsgrundsatzes restriktiv auszule-
gen ist, ist daher die Frage zu kléren, ob eine Analogie zu § 179 Abs. 2 AktG oder eine In-
haltskontrolle zu einer automatischen Geltung des Mehrheitsprinzips in Publikumspersonen-

gesellschaften fihrt.
aa) Keine Analogie zum Aktienrecht

Es wird diskutiert, § 179 Abs. 2 AktG analog oder zumindest den Rechtsgedanken des § 179
Abs. 2 AktG heranzuziehen, sodass das Mehrheitsprinzip unabhangig vom Inhalt des Gesell-

schaftsvertrags fiir alle Publikumspersonengesellschaften gelten wiirde.®®

(1) Darstellung

8 179 Abs. 2 AktG sieht vor, dass Beschlisse der Hauptversammlung einer Aktiengesell-

schaft mit einer Mehrheit von mindestens drei Viertel des bei der Beschlussfassung vertrete-

678 Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 49.

679 Zum heutigen Verstandnis vom Bestimmtheitsgrundsatz bereits unter C.

%80 Bergmann, in: jurisPK-BGB, § 709 Rn. 22; Brandes, WM 1987 Sonderbeilage 1, S.1, 11; Hoppe, in:
Handbuch GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 296 (S. 137); Kindler, in: Koller/Kindler/Roth/Morck, § 161 Rn. 22;
Rabl, Kommanditistenschutz, S. 35 ff. (sofern der Gesellschaftsvertrag keine dieshbeziigliche Regelung
enthalte, sonst fehle es an einer Regelungsliicke); Sauer, Publikums-KG, S. 63; dhnlich Reusch, Stille
Gesellschaft, S.133; im Ergebnis auch Casper, in: Grofkomm. HGB, § 161 Rn. 144; Emmerich, in:
Heymann, 8 119 Rn. 29; Stimpel, in: FS Fischer, S. 771, 779; Wiedemann, JZ 1978, 612, 612; wohl auch
Schéfer, in: MiKo BGB, § 709 Rn. 94; mit Einschrénkungen beziehungsweise weiteren Voraussetzungen
Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 813 Rn.81; Kellermann, in: FS Stimpel, S.295, 301; Reinhardt,
Anlegerschutz, S. 88 ff.; Wilhelm, Massen-KG, S. 115.
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nen Grundkapitals gefasst werden. In der Satzung kann eine andere Kapitalmehrheit vorgese-
hen werden, fiir eine Anderung des Gegenstands des Unternehmens jedoch nur eine gréRere
Mebhrheit.

Eine Analogie zu 8 179 Abs. 2 AktG wird von manchen Autoren beflirwortet, weil Publi-
kumsgesellschaften rein faktisch der Struktur von Kapitalgesellschaften angenahert seien. Die
Regelungen zur Entscheidungsfindung in Kapitalgesellschaften, also insbesondere das Mehr-
heitsprinzip, sollen daher auf Publikumsgesellschaften von vornherein besser passen.®® Von
Beflrwortern einer Analogie wird zudem auf die unter D.Il.2.a) dargestellten Argumente
verwiesen, die auch fur die Nichtanwendbarkeit des Bestimmtheitsgrundsatzes auf Publi-
kumspersonengesellschaften angebracht werden.®® Die Situation in der Publikumspersonen-
gesellschaft sei vergleichbar mit der Situation in Kapitalgesellschaften, wo das Mehrheits-

prinzip gesetzlich als Regelfall vorgesehen sei.®®®
2) Stellungnahme

Dieser Ansicht konnte nur gefolgt werden, wenn die VVoraussetzungen einer Analogie vorla-
gen. Dazu msste eine planwidrige Regelungsliicke bestehen und die Interessenlage bei der
Publikumspersonengesellschaft mit der in der Aktiengesellschaft vergleichbar sein.®®* Eine
Regelungslucke liegt vor, wenn es keine Rechtsnorm gibt, unter die der konkrete Fall subsu-
mierbar ist. Die Regelungslucke ist planwidrig, wenn der Fall regelungsbedurftig ist und nicht

davon auszugehen ist, dass der Gesetzgeber den Fall bewusst nicht regeln wollte.

Fur Personengesellschaften ist gesetzlich die einstimmige Beschlussfassung vorgesehen. VVon
dieser Regelung kann jedoch im Gesellschaftsvertrag abgewichen werden.®® Spezifisch fiir
Publikumspersonengesellschaften gibt es keine gesonderte gesetzliche Regelung. Befurworter
einer Analogie halten eine solche Sondervorschrift fir Publikumspersonengesellschaften fur
notwendig, weil das Einstimmigkeitsprinzip unpassend und nicht praktikabel sei.®®® Daraus

soll sich eine planwidrige Regelungsliicke ergeben.

%81 vgl. Kellermann, in: FS Stimpel, S. 295, 301.

%82 Kellermann, in: FS Stimpel, S. 295, 301; Rabl, Kommanditistenschutz, S. 36; Stimpel, in: FS Fischer, S. 771,
779.

%83 Rabl, Kommanditistenschutz, S. 36 f.

%84 vgl. BVerfGE 82, 6, 12; Bydlinski, Methodenlehre, S.472ff.; Larenz, Methodenlehre, S.381;
Looschelders/Roth, Methodik, S. 304.

% Hierzu bereits unter B..

886 \/gl. Kellermann, in: FS Stimpel, S. 295, 301.
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Dem ist zuzugeben, dass in der Publikumspersonengesellschaft ein hoheres Bedirfnis nach
Mehrheitsentscheidungen besteht als in gesetzestypischen Personengesellschaften. Zudem
mag es sein, dass der Gesetzgeber den Spezialfall der Publikumspersonengesellschaft bei Er-
lass der Regelungen zur Entscheidungsfindung in der Personengesellschaft nicht konkret vor

Augen hatte.

Jedoch ldasst sich aus dem Fehlen einer vom Normalfall abweichenden Sondervorschrift fir
einen Unterfall der Personengesellschaft nicht automatisch auf eine planwidrige Regelungsli-
cke schlieBen. Der Gesetzgeber hat fur Personengesellschaften nicht starr das Einstimmig-
keitsprinzip vorgegeben. Vielmehr hat er gerade fur Falle, in denen ein Bedurfnis nach Mehr-
heitsentscheidungen besteht, den Gesellschaftern die Mdglichkeit gegeben, von der gesetzli-
chen Regelung abzuweichen und das Mehrheitsprinzip ber den Gesellschaftsvertrag einzu-
fihren. Die Gesellschafter kénnen so selber entscheiden, ob sie Entscheidungen einstimmig
oder per Mehrheitsbeschluss treffen wollen. Damit ist hinsichtlich der Entscheidungsfindung
auch fur vom gesetzlichen Leitbild abweichende Ausprédgungen der Personengesellschaft,
einschlieBlich der Publikumspersonengesellschaft, vom Gesetzgeber vorgesorgt. Es besteht

keine planwidrige Regelungsliicke. Flr eine Analogie zum Aktienrecht bleibt kein Raum.

Gegen eine Analogie zu § 179 Abs. 2 AktG oder eine Ubertragung des Rechtsgedankens des
8 179 Abs. 2 AktG spricht zudem, dass diese unterschiedslos fir jede Publikumspersonenge-
sellschaft gelten miisste, unter Umstanden auch gegen den Willen der Gesellschafter.®®” Den
Gesellschaftern sollte jedoch die Mdglichkeit gegeben werden, am Einstimmigkeitsprinzip
festzuhalten, wenn sie dies wollen. Das Fehlen einer Mehrheitsklausel kann sogar ein Indiz

dafiir sein, dass die Gesellschafter sich fiir das Einstimmigkeitsprinzip entschieden haben.®®

Uber die vom Gesetzgeber vorgesehene Auslegung des Gesellschaftsvertrags lassen sich fiir
den Einzelfall passende Ergebnisse finden. Die Gesellschafter kénnen sich frei fur oder gegen
die Anwendung des Mehrheitsprinzips entscheiden. Eine Analogie zum Aktienrecht ist nicht
erforderlich, um die Anwendung des Mehrheitsprinzips auf Publikumspersonengesellschaften
zu ermoglichen. Zudem wiirde eine unterschiedslose Anwendung des Mehrheitsprinzips jegli-

chen formellen Schutz der Minderheit vor weitreichenden Vertragsanderungen versperren.

%87 \/gl. auch Hadding, ZGR 1979, 636, 646: Das Mehrheitsprinzip kénne ohne Anhaltspunkt im Gesellschafts-
vertrag auch fiir Publikumspersonengesellschaften nicht ,,allgemein richterlich aufgedrangt werden®.

%88 Brandel, in: FS Stimpel, S. 95, 103.

889 \/gl. Weitemeyer, in: FS Kreutz, S. 905, 920.
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Im Ubrigen ist zu beachten, dass es Aufgabe des Gesetzgebers und nicht der Gerichte wiére,
das Mehrheitsprinzip fir Publikumspersonengesellschaften allgemein unabhéngig von Rege-
lungen im Gesellschaftsvertrag einzufiihren.®® Insofern miissen sich die Gesellschafter mit
der von ihnen gewahlten Rechtsform arrangieren. Die Einfiihrung des Mehrheitsprinzips muss

auf einer vertraglichen Grundlage beruhen.®®!
bb)  Keine Nichtigkeit des Einstimmigkeitserfordernisses

Manche Autoren vertreten die Ansicht, dass Gesellschaftsvertrage, die eine einstimmige Be-
schlussfassung in der Publikumspersonengesellschaft vorsehen, einer Inhaltskontrolle nicht
standhielten.®® Wenn das der Fall wére, bliebe fiir eine Anwendung des Bestimmtheitsgrund-

satzes ebenfalls kein Raum.
1) Darstellung

Ausgangspunkt dieser Uberlegung war eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs aus dem
Jahr 1987°%, Dort ging es um die Abberufung eines Treuhanders, der die Geschafte von drei

Gesellschaften flhrte, durch Mehrheitsentscheidung.

Laut § 12 i. V. m. 8 13 Abs. 2 der Gesellschaftsvertrage sollte tiber die Kundigung des Treu-
handers aus wichtigem Grund nach Hohe der gezeichneten Einlagen mit einer 2/3-Mehrheit
abgestimmt werden. Zusatzlich sollte nach 8 24 der Gesellschaftsvertrdge die Zustimmung
aller im Gesellschaftsregister eingetragenen Gesellschafter fur die Kiindigung aus wichtigem
Grund erforderlich sein. Einer der Griindungsgesellschafter, der finanziell nicht an den Ge-

sellschaften beteiligt war, verweigerte die Zustimmung.

%% Hermanns, ZGR 1996, 103, 107 f.; auch Kraft, in: FS Fischer, S. 321, 337 pladiert fiir eine starkere Orientie-
rung der Rechtsprechung am bestehenden Recht an Stelle eines Sonderrechts fiir Publikumspersonengesell-
schaften.

691 Zumindest im Ergebnis auch Bohlken/Sprenger, DB 2010, 263, 267; Brandel, in: FS Stimpel, S. 95, 102 f.;

Giehl, in: Beck’sche Online-Formulare, Formular Ziffer 7.1.1.1 Anm. 24 1c; Hadding, ZGR 1979, 636, 646;

Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 48 ff.; Hermanns, ZGR 1996, 103, 107; Kort, DStR 1993, 438, 438;

Michalski, WiB 1997, 1, 5; Priester, DStR 2008, 1386, 1388; Rottger, Kernbereichslehre, S. 155; K. Schmidt,

ZHR 158 (1994), 205, 221; ders., ZGR 2008, 1, 12; U.H. Schneider, AG 1979, 57, 61; Schone, in:

Bamberger/Roth, 8 709 Rn. 39; Servatius, in: Henssler/Strohn, § 705 BGB Rn. 53; Sigle, in: FS Huffer,

S. 973, 974; Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S.5f.; Wawrzinek, Anlegerschutz, S. 155 f.;

Weitemeyer, in: Oetker, 8 119 Rn. 48; dies., in: FS Kreutz, S. 905, 920; H. Westermann, in: FG Hengeler,

S. 240, 246 f.

Grote, Anlegerschutz, S. 148 (in Kombination mit erganzender Vertragsauslegung); Grunewald, in: MiKo

HGB, §161 Rn. 120; Reichert/Winter, BB 1988, 981, 984; M. Roth, in: Baumbach/Hopt, Anh. § 177a

Rn. 69b; Schilling, in: GroBkomm. HGB, 4. Aufl. 2004, Anh. 8 161 Rn. 25; wohl auch Oetker, in: Oetker,

8 161 Rn. 146; &hnlich Horn, in: Heymann, 8 161 Rn. 166, der ein Recht zum qualifizierten Mehrheitsvotum

aus dem unentziehbaren Kern der VVerwaltungsrechte herleitet.

%3 BGHZ 102, 172.

692
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Der Bundesgerichtshof stellte fest, dass Gesellschafter, die trotz eines wichtigen Grundes fur
die Kundigung des Treuhandlers ihre erforderliche Zustimmung verweigern, treuwidrig han-
delten und auf Zustimmung verklagt werden konnten. Bis die Zustimmung vorliege oder ge-
gebenenfalls durch ein Zustimmungsurteil ersetzt werde, bleibe der Geschéaftsfuhrer im

Amt 694

Weil es sich hier nicht um gesetzestypische Personengesellschaften handele, warf der Bun-
desgerichtshof die Frage auf, ob abweichend hiervon im vorliegenden Fall eine Mehrheitsent-
scheidung tber die Abberufung des Treuhanders aus wichtigem Grund ausreichend und damit
eine Klage auf Zustimmung entbehrlich sei.®® Das Vertragswerk der Gesellschaften sei das
korperschaftlich strukturierter Publikumsgesellschaften und unterliege deshalb einer Inhalts-
kontrolle nach § 242 BGB.®® Obwohl spater nur drei beziehungsweise vier Gesellschafter
beigetreten seien, andere das nichts am Charakter von Publikumsgesellschaften, die auf den

Beitritt einer Vielzahl von Gesellschaftern angelegt seien®”.

Gemessen an den nach § 242 BGB anzuwendenden MaRstében von Treu und Glauben sei das
Einstimmigkeitserfordernis bei der Abberufung des Treuhénders unwirksam. Es verfolge oh-
ne ausreichenden sachlichen Grund die Belange des zum Treuhander bestellten Grindungsge-
sellschafters und beeintrachtige unangemessen und unbillig die berechtigten Interessen der

Anlagegesellschafter.®%

Der Bundesgerichtshof ging in diesem Fall also im Vergleich zu anderen Entscheidungen zu
Mehrheitsentscheidungen in Publikumspersonengesellschaften einen Schritt weiter: Er erklar-
te nicht nur eine Mehrheitsentscheidung bei einer Publikumsgesellschaft fur wirksam, die auf
einer Mehrheitsklausel beruht, welche den Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes
nicht entspricht. Er ordnete ein im Gesellschaftsvertrag statuiertes Zustimmungserfordernis
aller Gesellschafter bei einer Publikumsgesellschaft als unwirksam ein, weil es unangemessen

und unbillig sei.

Manche Autoren wollen dies verallgemeinern und sehen Klauseln, die in Publikumspersonen-
gesellschaften eine einstimmige Beschlussfassung vorsehen, allgemein als unwirksam an.®®

Anlegern musse die Mdoglichkeit gegeben werden, unangemessene Vertragsbestimmungen zu

894 BGHZ 102, 172, 176.

8% BGHZ 102, 172, 177.

% BGHZ 102, 172, 177.

87 BGHZ 102, 172, 177 f.

% BGHZ 102, 172, 178.

%9 Grote, Anlegerschutz, S. 148; Grunewald, in: MiiKo HGB, § 161 Rn. 120.
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beseitigen.”® Das kénnten sie nur, wenn sie die Option hétten, den Gesellschaftsvertrag gegen

den Willen der Griindungsgesellschafter per Mehrheitsentscheidung zu andern.
2 Stellungnahme

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs lasst sich jedoch nicht verallgemeinern. Sie be-
traf den besonderen Fall, dass einem Gesellschafter durch eine Zustimmungsklausel besonde-
re Vorteile gesichert wurden, ndmlich die Stellung als Treuhander. Solche spezifischen Klau-
seln halten unter Umsténden einer Inhaltskontrolle nicht stand, auf andere Klauseln lasst sich

das jedoch nicht zwingend Ubertragen.

Das Argument, Anlegern musse allgemein die Moglichkeit gegeben werden, eine unangemes-
sene Vertragsgestaltung im Wege der Mehrheitsentscheidung auch gegen den Willen der
Grindungsgesellschafter zu beseitigen, Uberzeugt nicht. Die Anlagegesellschafter sind nicht
auf das Mehrheitsprinzip angewiesen, um unangemessen benachteiligende Vertragsbestim-
mungen zu beseitigen. Unangemessen benachteiligende Klauseln halten einer Inhaltskontrolle
des Gesellschaftsvertrags von Publikumspersonengesellschaften nicht stand. Folge ist die
Unwirksamkeit der die Gesellschafter unangemessen benachteiligenden Klausel, ohne allge-
mein fur samtliche denkbaren Entscheidungen das Mehrheitsprinzip zwingend vorsehen zu

mussen.

Zu berucksichtigen ist zudem, dass selbst in Aktiengesellschaften das Einstimmigkeitsprinzip
eingefiihrt werden kann. In einer Personengesellschaft, in der viel schwerwiegendere Eingrif-

fe in Rechte der Gesellschafter mdglich sind, muss dies dann erst recht moglich sein.’®

In Personengesellschaften ist die einstimmige Beschlussfassung gesetzlicher Regelfall. Die
Gesellschafter kdnnen zwar davon abweichen, sollten zu einer solchen Abweichung jedoch
hinsichtlich gewichtiger Entscheidungen nicht gezwungen werden. Findet sich eine Klausel
im Gesellschaftsvertrag, welche die einstimmige Beschlussfassung fur Vertragsanderungen
vorsieht, ist sie grundsatzlich wirksam. Auch fir eine erganzende Vertragsauslegung ist dann
kein Raum. Der Entscheidung der Gesellschafter fir die einstimmige Beschlussfassung ist zur

Geltung zu verhelfen.

SchlieBlich trifft selbst der Ansatzpunkt nicht zu, dass in der Publikumspersonengesellschaft

generell das Mehrheitsprinzip gelten wirde, wenn das Einstimmigkeitsprinzip einer Inhalts-

" Grote, Anlegerschutz, S.148; Grunewald, in: MiKo HGB, §161 Rn.120; ahnlich M. Roth, in:
Baumbach/Hopt, Anh. § 177a Rn. 69b, der sich auf Anlegerschutz beruft.
™ U. H. Schneider, AG 1979, 57, 61.
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kontrolle nicht standhielte. Das Einstimmigkeitsprinzip stimmt mit dem dispositiven Geset-
zesrecht Uberein, sodass eine Inhaltskontrolle von vornherein versperrt ist. Doch selbst wenn
eine Inhaltskontrolle moéglich wére, kénnte sie lediglich eine Bestimmung im Gesellschafts-
vertrag beseitigen, nicht jedoch neue Regelungen schaffen.”®? Die Beseitigung einer Klausel
in einem Gesellschaftsvertrag, die ausdrucklich das Einstimmigkeitsprinzip vorsieht, durch
Inhaltskontrolle hatte zur Folge, dass das dispositive Gesetzesrecht gilt. Damit ware wiederum

das Einstimmigkeitsprinzip anzuwenden.
b) Auslegung eines Publikumspersonengesellschaftsvertrags

Da das Mehrheitsprinzip auch fiir die Publikumspersonengesellschaft nicht unabhéngig vom
Inhalt des Gesellschaftsvertrags von vornherein gilt, kommt es auch bei der Publikumsperso-

nengesellschaft zu einer Auslegung des jeweiligen Gesellschaftsvertrags.

Der Bestimmtheitsgrundsatz ist in gesetzestypischen Personengesellschaften als Auslegungs-
regel gerechtfertigt.”®® Zu priifen ist, ob von der Auslegung des Gesellschaftsvertrags anhand
des Bestimmtheitsgrundsatzes fur die Publikumspersonengesellschaft eine Ausnahme zu ma-
chen ist oder ob er ebenso wie in gesetzestypischen Personengesellschaften auch in Publi-

kumspersonengesellschaften anzuwenden ist.

aa) Zusammenspiel des Bestimmtheitsgrundsatzes mit der objektiven Ausle-
gung des Gesellschaftsvertrags von Publikumspersonengesellschaften

Eine Besonderheit bei der Auslegung von Gesellschaftsvertragen von Publikumspersonenge-
sellschaften besteht darin, dass sie abweichend von der Auslegung von Gesellschaftsvertragen
gesetzestypischer Personengesellschaften nach herrschender Meinung objektiv auszulegen
sind.”® Es stellt sich die Frage, welche Auswirkungen die objektive Auslegung auf die rest-

riktive Auslegung von Mehrheitsklauseln anhand des Bestimmtheitsgrundsatzes hat.

2 Heinrichs, Mehrheitsbeschlisse, S. 53.

"% Hierzu bereits unter C.11.2.d) und C.11.3.

4 BGH NJW 1979, 2102, 2102; NJW 1979, 419, 420; NJW 1982, 877, 878; NJW 1990, 2684, 2685; NJW
2009, 753, 754; Kellermann, in: FS Stimpel, S. 295, 299; U. H. Schneider, AG 1979, 57, 58; Stimpel, in:
FS Fischer, S. 771, 772; Ulmer/Schéfer, in: MiiKo BGB, § 705 Rn. 175; H. P. Westermann, in: Erman BGB,
§ 705 Rn. 38.
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Q) Objektive Auslegung des Gesellschaftsvertrags von Publikumspersonengesell-
schaften

Begrundet wird die objektive Auslegung von Publikumspersonengesellschaftsvertragen damit,
dass Vereinbarungen, die fiir eine unbestimmte Anzahl von Personen gelten sollen, anders
auszulegen seien als solche, die nur fir die urspriinglichen Vertragsparteien gelten sollen.”®
Verkehrssitte und Rechtssicherheit sowie Vertrauensschutz machten es unter diesen Umstén-
den erforderlich, den typischen Sinn einer Klausel zugrunde zu legen.”® Die spater hinzu-
kommenden Parteien miissten sich nicht am von den urspriinglich VertragsschlieBenden Ge-

wollten festhalten lassen, sofern sie keine Kenntnis davon hatten.

Der Gesellschaftsvertrag einer Publikumsgesellschaft ist darauf angelegt, nicht nur fir die
Grindungsgesellschafter, sondern fur eine unbestimmte Anzahl von Personen zu gelten. Fur
die Auslegung eines Gesellschaftsvertrags einer Publikumspersonengesellschaft sind daher
nicht die Grundséatze zur Auslegung von Individualvereinbarungen heranzuziehen, sondern
die zur Auslegung einer Satzung.”’ Das bedeutet, dass nicht das individuelle Verstandnis der
Grindungsgesellschafter fur die Auslegung malgeblich ist. Stattdessen sind nur fir Dritte

erkennbare Gegebenheiten zu beriicksichtigen.”®®

Aufgrund der Beurteilung aus Sicht eines Dritten kommt dem Wortlaut des Gesellschaftsver-
trags ein groBeres Gewicht zu als in gesetzestypischen Personengesellschaften.”® Oft wird
einem Dritten ausschlieBlich der Gesellschaftsvertrag bekannt sein. Zum Beispiel haben Dritte
in der Regel keine Kenntnis von den Umstanden des Vertragsschlusses, da sie bei den ur-
spriinglichen Vertragsverhandlungen und dem Vertragsschluss der Grindungsgesellschafter

nicht anwesend waren.

Neben dem Wortlaut des Gesellschaftsvertrags und eventuell fur Dritte erkennbaren sonstigen
Gegebenheiten sind der Gesellschaftszweck sowie die Interessenlage fur die Auslegung her-

anzuziehen. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass die Interessen der Gesellschafter einer Publi-

% BGH NJW 1982, 877, 878; Coing, ZGR 1978, 659, 660; Ulmer/Schéfer, in: Miiko BGB, § 705 Rn. 175;
H. P. Westermann, in: Erman BGB, 8§ 705 Rn. 36; unter VVorbehalt Grunewald, ZGR 1995, 68, 72 ff.: Der
Vertrag sei nur dann objektiv auszulegen, wenn auch tatséchlich weitere Gesellschafter beigetreten sind und
diese Gesellschafter schutzwirdig sind.

% Coing, ZGR 1978, 659, 660 f.

7 Coing, ZGR 1978, 659, 674; siehe im Ubrigen die Nachweise zur objektiven Auslegung des Gesellschafts-
vertrags von Publikumspersonengesellschaften in Fn. 704.

% Grunewald, in: MiKo HGB, § 161 Rn. 115; Ulmer/Schéfer, in: MiKo BGB, § 705 Rn. 175.

% Coing, ZGR 1978, 659, 676.
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kumspersonengesellschaft in der Regel von denen in der gesetzestypischen Personengesell-
schaft abweichen.®

(2)  Auswirkungen auf den Bestimmtheitsgrundsatz

Der objektive AuslegungsmaRstab kann sich je nach Konstellation auf die Auslegung anhand

des Bestimmtheitsgrundsatzes auswirken:

Ist der wirkliche Wille fur Dritte erkennbar, gibt es keine Abweichungen bei der Auslegung
anhand des Bestimmtheitsgrundsatzes. MalRgeblich ware sowohl in der gesetzestypischen
Personengesellschaft als auch bei einem objektiv auszulegenden Gesellschaftsvertrag einer

Publikumspersonengesellschaft der wirkliche Wille der Gesellschafter.

Unterschiede gibt es hingegen dann, wenn der wirkliche Wille der Gesellschafter von dem fur
Dritte erkennbaren Willen abweicht. Bei einer objektiven Auslegung kommt es nicht auf den
wirklichen Willen der Gesellschafter bei Vertragsschluss an, sondern nur auf den objektiv fur
Dritte erkennbaren Willen, also auf das, was von einem Dritten als wirklicher Wille der Ge-
sellschafter verstanden wird.

Sofern der Bestimmtheitsgrundsatz auf die Publikumspersonengesellschaft grundsatzlich an-
zuwenden ist, ware er also so zu modifizieren, dass zu prifen ware, ob die Gesellschafter aus
Sicht eines objektiven Dritten mit hinreichender Bestimmtheit wollten, dass fir den konkreten
Beschlussgegenstand das Mehrheitsprinzip gelten soll.

bb)  Bericksichtigung der Interessenlage in der Publikumspersonengesell-

schaft bei Auslegung des Gesellschaftsvertrags

Viele Autoren lehnen den Bestimmtheitsgrundsatz fir Publikumspersonengesellschaften als
unpassend ab. Diese Beurteilung wirde jedoch nur dann zutreffen, wenn der Bestimmtheits-
grundsatz verhindern wirde, dass bei der Auslegung des Gesellschaftsvertrags einer Publi-
kumspersonengesellschaft die fur die Publikumspersonengesellschaft spezifische Interessen-

lage hinreichend ber(cksichtigt wird.

™0 Coing, ZGR 1978, 659, 676; hierzu noch unter D.I1.3.b)bb)(2).
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1) Mdglichkeit der Berticksichtigung der Interessenlage in der Publikumsperso-

nengesellschaft

Mit den Worten K. Schmidts darf ,,Die Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes [...] fiir die
Realstruktur der Gesellschaft nicht blind sein.“’** Probleme treten potentiell dann auf, wenn
es im Gesellschaftsvertrag einer Publikumspersonengesellschaft entweder Uberhaupt keine
Mehrheitsklausel gibt oder wenn diese nur sehr allgemein gehalten ist. Es stellt sich die Frage,

inwieweit auch in solchen Fallen per Mehrheitsbeschluss entschieden werden kann.

In Betracht kommt bei einer fehlenden oder unbestimmten Mehrheitsklausel die Zulassung
von Mehrheitsentscheidungen uber eine erganzende Vertragsauslegung.”? Zwar ist der Ge-
sellschaftsvertrag aufgrund des Bestimmtheitsgrundsatzes restriktiv auszulegen, der Be-
stimmtheitsgrundsatz stellt jedoch nur Zweifelsregeln auf. Nach zutreffendem Verstandnis
verlangt der Bestimmtheitsgrundsatz nicht die ausdriickliche Nennung der mdglichen Be-
schlussgegenstande. Stattdessen genlgt es, wenn sich die Zulassung der Mehrheitsentschei-
dung aus einer Auslegung des Gesellschaftsvertrags ergibt.”** Der Bestimmtheitsgrundsatz
steht daher der Zulassung von Mehrheitsentscheidungen durch erganzende Vertragsauslegung

nicht entgegen.

Eine ergdnzende Vertragsauslegung setzt erstens eine planwidrige Licke im Gesellschaftsver-
trag voraus.”* Zweitens muss die entsprechende Auslegung dem hypothetischen Willen der
Gesellschafter entsprechen.”™ Zu priifen ware, was die Parteien bei Kenntnis der Liicke ver-

niinftigerweise vereinbart hatten.’*°

K. Schmidt, ZHR 158 (1994), 205, 221.

"2 Bohlken/Sprenger, DB 2010, 263, 267; Dietrich, Publikums-Kommanditgesellschaft, S. 111; Grunewald, in:
MiKo HGB, §161 Rn.120; Heid, Mehrheitsbeschlu? und Inhaltskontrolle, S. 112 f.; Heinrichs,
Mehrheitsbeschlisse, S. 53 ff.; Lang, in: Vertrags- und Formularbuch, Formular 11.C.4 Anm. 11; Lockowandt,
Stimmrechtsbeschrdnkungen, S. 210; Priester, DStR 2008, 1386, 1388; K. Schmidt, ZGR 2008, 1, 13;
U. H. Schneider, AG 1979, 57, 61; Schone, in: Bamberger/Roth, § 709 Rn. 39; Wawrzinek, Anlegerschutz,
S. 156 f.; &hnlich Hermanns, ZGR 1996, 103, 107 und Struckmeier, Kapitalerhdhungen, S.54: die
korperschaftliche Struktur sei ein Indiz dafir, dass das Mehrheitsprinzip gewollt ist; a. A. Rottger,
Kernbereichslehre, S. 155, der verlangt, dass der Gesellschaftsvertrag wenigstens eine allgemeine
Mehrheitsklausel enthlt.

"3 Siehe nur BGHZ 170, 283, 287.

4 Siehe nur BGHZ 84, 1, 7; 127, 138, 142 m. w. N.; Busche, in: MiiKo BGB, § 157 Rn. 38 ff.; Ellenberger, in:
Palandt, § 157 Rn. 3; H. Roth, in: Staudinger, § 157 Rn. 15 ff.; Wolf, in: Soergel, § 157 Rn. 123 f.

5 BGHZ 9, 273; 287; Busche, in: MiiKo BGB, § 157 Rn. 47 ff.; Ellenberger, in: Palandt, § 157 Rn. 7; H. Roth,
in: Staudinger, § 157 Rn. 30 ff.; Wolf, in: Soergel, § 157 Rn. 129 ff.

6 BGHZ 9, 273; 287; 16, 71, 76; 84, 1, 7; 127, 138, 142; Busche, in: MiiKo BGB, § 157 Rn. 47; Ellenberger,
in: Palandt, § 157 Rn. 7; Wolf, in: Soergel, § 157 Rn. 129.
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(2) Interessenlage in der Publikumspersonengesellschaft

Um festzustellen, ob der Gesellschaftsvertrag einer Publikumspersonengesellschaft, der keine
oder nur eine unzureichende Mehrheitsklausel enthalt, liickenhaft ist und ob das Mehrheits-
prinzip anstelle der Geltung des Einstimmigkeitsprinzips dem hypothetischen Willen der Ge-
sellschafter entsprechen wirde, ist die Interessenlage in der Publikumspersonengesellschaft

zu analysieren.

Zunéchst ist festzuhalten, dass die Funktionsfahigkeit der Gesellschaft fir die Gesellschafter
eine herausragende Bedeutung hat. Insofern ist den Gegnern der Anwendung des Be-
stimmtheitsgrundsatzes auf Publikumspersonengesellschaften zuzustimmen.”*” Es ist im Inte-
resse aller Gesellschafter, die Funktionsfahigkeit der Gesellschaft zu erhalten. Die Geltung
des Einstimmigkeitsprinzips kann die Funktionsfahigkeit einer Publikumspersonengesell-

schaft aus den oben genannten Grinden stark beeintréchtigen.

Die Mdglichkeit, die Zustimmung der Gesellschafter tiber Zustimmungsklagen zu erzwingen,
sofern der dissentierende Gesellschafter zur Zustimmung verpflichtet war, zum Beispiel weil
die Ablehnung des Beschlusses treuwidrig war, hilft zumindest dann nicht weiter, wenn die zu
treffende Entscheidung eilig ist. Eine Zustimmungsklage wirde den wirksamen Beschluss der
Gesellschafter erheblich verzogern. In einer Krisensituation, in der es auf eine ziigige Reakti-
on ankommt, ware eine Zustimmungsklage zu zeitaufwandig.”® Die Zustimmung kame zu

spat, um die Gesellschaft durch einen notwendigen Beschluss noch zu retten.

Zutreffend ist auch, dass die Gesellschafter an eine Publikumspersonengesellschaft von vorn-
herein mit anderen Erwartungen herangehen als an eine gesetzestypische Personengesell-
schaft.”*® Angesichts der groRen Zahl von Gesellschaftern erwarten sie nicht, dass samtliche
Beschllsse einstimmig gefasst werden, denn das wére lebensfremd. Die Gesellschafter sind
sich stattdessen schon bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags dariiber im Klaren, dass sie
nicht fur jede laufende Entscheidung ein Vetorecht haben. Sie bedirfen daher nicht im glei-
chen Umfang wie in der gesetzestypischen Personengesellschaft einer Warnung vor der Gel-
tung des Mehrheitsprinzips und dessen Reichweite. Die Warnfunktion des Bestimmtheits-
grundsatzes hat also hier kein entsprechend grofies Gewicht wie bei Anwendung auf gesetzes-

typische Personengesellschaften.

7 Sjehe oben, unter D.I1.2.a).
™8 Hierzu bereits unter 0.a), Nachweise in Fn. 173.
™9 Siehe oben, unter D.I1.2.a).
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Das Argument, dass flr die Gesellschafter im Fall der Mehrheitsentscheidung in Publikums-
personengesellschaften nur Vermégensinteressen beriihrt sind, "® trifft zumindest fiir die
Mehrzahl der Gesellschafter zu. Auch das ist bei der Abwagung der Interessen zu berticksich-
tigen. Die Gesellschafter geben ihre Selbstbestimmung daher nicht in gleichem MaRe auf, wie
in einer gesetzestypischen Personengesellschaft, wo die Gesellschafter oft ihren Beruf in der
Gesellschaft austiben und daher durch Entscheidungen in der Gesellschaft ihr personlicher
Lebensbereich betroffen ist. In der Publikumspersonengesellschaft stiinde im Regelfall
,hur® das investierte Vermogen auf dem Spiel. Das bedeutet andererseits aber nicht, dass die
Gesellschafter Uberhaupt kein Interesse an Mitbestimmung haben, sondern allenfalls, dass je
nach Beschlussgegenstand das Interesse an Mitbestimmung hinter dem Interesse am Erhalt

der Funktionsfahigkeit der Gesellschaft zurlcktritt.

Andererseits sind auch in der Publikumspersonengesellschaft nicht immer die Interessen
samtlicher Gesellschafter auf das investierte Vermogen begrenzt. Je nach gewahlter Gesell-
schaftsform haftet ein Teil der Gesellschafter oder gar alle Gesellschafter mit ihrem gesamten
Vermdgen flr Verbindlichkeiten der Gesellschaft. So haften die Komplementére der Publi-
kumskommanditgesellschaft mit ihrem gesamten Vermoégen. Gleiches gilt fur sdmtliche Ge-
sellschafter in der Publikumsgesellschaft birgerlichen Rechts oder Publikumsgesellschaft in
Form der offenen Handelsgesellschaft. Alleine in Gesellschaftsformen wie der GmbH & Co.

KG kann die Haftung aller Gesellschafter beschrankt werden.

Hinzu kommt noch, dass die Grindungsgesellschafter haufig nicht nur mit ihrem Vermdgen
einstehen, sondern zum Beispiel als Komplementare der Kommanditgesellschaft in dieser
ihren Beruf austiben. Wie in der gesetzestypischen Personengesellschaft kann dann durch
Mehrheitsentscheidungen gegen ihren Willen in ihren persénlichen Lebensbereich eingegrif-

fen werden.

Auch im Ubrigen darf das Interesse der Gesellschafter an Mitbestimmung nicht auer Acht
gelassen werden. Die Gesellschafter wollen im Zweifel ihre Selbstbestimmung nicht weiter-
gehender aufgeben als erforderlich. Je gewichtiger die Entscheidung, desto groRer ist das Inte-
resse des Einzelnen, mitbestimmen zu durfen, und desto weniger gewichtig ist das Interesse
der Mehrheit, Gber den Kopf des Einzelnen hinweg mdglichst schnell Entscheidungen zu fal-
len. Das gilt selbst dann, wenn nur Vermdgensinteressen der Gesellschafter betroffen sind.

Insbesondere bei unumkehrbaren Grundlagenentscheidungen ist es der Mehrheit eher zuzu-

720 Siehe oben, unter D.I1.2.a).
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muten und daher eher im Interesse aller Gesellschafter, das Ergebnis einer Zustimmungsklage
abzuwarten. Im Zweifel ist davon auszugehen, dass sich die Gesellschafter nicht uneinge-
schréankt dem Willen der Mehrheit unterwerfen wollen. Um die Funktionsfahigkeit der Ge-
sellschaft zu erhalten mag es im Interesse aller Gesellschafter sein, bei gewohnlichen Ent-
scheidungsgegenstanden Mehrheitsentscheidungen zuzulassen, das gilt aber nicht automatisch
auch fur samtliche auBergewdhnlichen Entscheidungsgegensténde.

Festzuhalten bleibt, dass in der Publikumspersonengesellschaft zur Verfolgung des Gesell-
schaftszwecks eine weitergehende Aufgabe der Selbstbestimmung erforderlich und damit im
Zweifel gewollt ist.”! Findet sich keine oder keine aus sich heraus ausreichende Mehrheits-
klausel im Gesellschaftsvertrag, ist der Gesellschaftsvertrag liickenhaft. Diese Lucke ist durch

eine erganzende Vertragsauslegung zu schlieRen.’?

Eine Lucke im Gesellschaftsvertrag ist hingegen zumindest dann zu verneinen, wenn eine
objektive Auslegung ergibt, dass sich die Gesellschafter bewusst gegen die Aufnahme einer
Mehrheitsklausel entschieden haben.”?® Dabei ist jedoch allein aus dem Fehlen der Mehr-
heitsklausel nicht automatisch auf eine bewusste Entscheidung gegen das Mehrheitsprinzip zu

schlieBen.”®
(3)  Grenzen der ergédnzenden Vertragsauslegung

Insbesondere fir gewohnliche, alltdgliche Entscheidungen und gewohnliche Vertragsédnde-
rungen gilt, dass im Zweifel eine ergdnzende Vertragsauslegung ergibt, dass Mehrheitsent-
scheidungen gewollt sind. Bedirfte es fur jede gewohnliche, alltdgliche Entscheidung einer
einstimmigen Beschlussfassung, wiirde die Gesellschaft lahmgelegt. Zu prifen ist jedoch,
inwieweit dies auch fir aulRergewohnliche Entscheidungsgegenstande gilt oder ob hier Gren-

zen zu ziehen sind.

Vorgeschlagen wird, fur grundlegende Strukturentscheidungen ohne spezifische Mehrheits-

klausel auch in der Publikumspersonengesellschaft im Zweifel Einstimmigkeit zu verlan-

21 Ahnlich Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 54: Das Mehrheitsprinzip werde dem ,,hypothetischen Willen der
Parteien am besten gerecht™ und entspreche ,,dem hypothetischen Willen eines verniinftigen Griindungsge-
sellschafters im Zeitpunkt des Vertragsschlusses*.

722 7u den Grenzen der erganzenden Vertragsauslegung sogleich unter (3).

2% Hierzu auch Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 54 m. w. N.

2% Heinrichs, Mehrheitsbeschliisse, S. 54; a. A. Spath, Anderung des Gesellschaftsvertrags, S. 6.
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gen.’® Das gelte insbesondere dann, wenn die Strukturentscheidungen nicht mehr riickgangig
gemacht werden kénnten.”?® Strukturentscheidungen wiirden der Kernbereichslehre oder der
materiellen Priifung des Bundesgerichtshofs ,,bei Eingriffen in die individuelle Rechtsstel-
lung® des Gesellschafters’®” nicht unterfallen, weil es nicht um die individuellen Gesellschaf-
terrechte der Gesellschafter gehe. Der einzelne Gesellschafter sei wegen der indirekten Aus-
wirkungen von Anderungen der Grundlagen der Gesellschaft aber ebenso stark beriihrt wie
von Eingriffen in den Kernbereich seiner Rechte.’?® Sie bediirften daher des Schutzes. Auch
grundlegende Strukturentscheidungen miussten der formellen Kontrolle durch den Be-

stimmtheitsgrundsatz unterliegen.

Dafur spricht, dass den Gesellschaftern bei grundlegenden Fragen wegen deren Bedeutung fur
die Gesellschaft eher zugemutet werden kann, wenn eine solche grundlegende Anderung tat-
séchlich notwendig ist das Ergebnis einer Zustimmungsklage abzuwarten. Bei Grundla-
genentscheidungen ist das Interesse an Beschleunigung mit einem gehobenen Interesse der
Minderheitsgesellschafter abzuwégen, wenigstens bei solch gewichtigen Fragen mitentschei-

den zu kénnen. Das Interesse an Beschleunigung tritt in solchen Féllen eher zuriick.

Andererseits konnen selbst grundlegende Strukturentscheidungen fur die Verfolgung des Ge-
sellschaftszwecks dringend notig sein. Um ein reibungsloses Funktionieren der Gesellschaft
zu gewadhrleisten, kann es erforderlich sein, auch kurzfristig Strukturentscheidungen zu fallen,
ohne auf zeitaufwandige Zustimmungsklagen angewiesen zu sein. Daher ist davon auszuge-
hen, dass die Gesellschafter im Zweifel ihr Interesse an Selbstbestimmung insofern zuriick-
stellen wollen, als es um Entscheidungen geht, die potentiell’® der Verfolgung des Gesell-
schaftszwecks dienen. In solchen Fallen Gberwiegt das Interesse an der Funktionsfahigkeit der
Gesellschaft.

Das bedeutet aber im Gegenzug, dass die Gesellschafter im Zweifel kein Interesse daran ha-

ben, Abweichungen vom Gesellschaftszweck gegen ihren Willen zu erméglichen.”® Ande-

725 \Neitemeyer, in: FS Kreutz, S. 905, 919 f.; a. A. M. Roth, in: Baumbach/Hopt, Anh. § 177a Rn. 69a: Auch
weitergehende Anderungen wie die Anderung des Gegenstands der Gesellschaft seien durch Mehrheitsbe-
schluss maglich, selbst wenn der Gesellschaftsvertrag den Beschlussgegenstand nicht naher bezeichne. Uber-
stimmte Kommanditisten kdnnten dann ausscheiden.

2% \/gl. Weitemeyer, in: Oetker, § 119 Rn. 48; dies., in: FS Kreutz, S. 905, 919.

"?" BGHZ 203, 77, 90.

728 Weitemeyer, in: FS Kreutz, S. 905, 920.

"2 Eine Priifung der tatsichlichen Zweckdienlichkeit jeder Mehrheitsentscheidung im Rahmen der formellen
Legitimation wirde die Priifung auf formeller Ebene tberlasten und wére daher auch nicht im Interesse der
Gesellschafter.

30 Ahnlich Lockowandt, Stimmrechtsbeschrankungen, S. 210, der jedoch geringfiigige Erweiterungen des Un-
ternehmensgegenstandes zulasst, solange nicht in eine vollig andere Branche gewechselt wird.
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rungen des Gesellschaftszwecks wirden die Grundlage fir ihren Beitritt in die Gesellschaft
und flr die Aufgabe ihrer Selbstbestimmung modifizieren. Es ist daher davon auszugehen,
dass die Gesellschafter ohne gegenstehende Anhaltspunkte nicht wollen, dass der Gesell-
schaftszweck durch Mehrheitsentscheidung modifiziert wird. Gleiches gilt fur Entscheidun-
gen, die von vornherein nicht der Verfolgung des Gesellschaftszwecks dienen kénnen, bei-
spielsweise Entscheidungen, welche den Fortbestand der Gesellschaft betreffen.”! Es ware
widersinnig, der Mehrheit Eingriffe in den Kernbereich der Minderheit zu verwehren und
andererseits die Anderung des Gesellschaftszwecks per Mehrheitsentscheid zuzulassen.
SchlieRlich kann durch die Anderung des Gesellschaftszwecks in die Rechte des Gesellschaf-
ters im Ergebnis starker eingegriffen werden als beispielsweise durch die Beschneidung seiner

Gewinnbeteiligung.”®?

Die besondere Bedeutung von Anderungen des Gesellschaftszwecks wird auch in § 179
Abs. 2 AKtG deutlich. In der Aktiengesellschaft ist laut § 179 Abs. 2 AktG fir Anderungen
der Satzung eine qualifizierte Mehrheit gesetzlich vorgeschrieben. Hiervon kann zwar grund-
satzlich nach unten abgewichen werden. Fiir die Anderung des Gegenstands des Unterneh-

mens kann jedoch nach § 179 Abs. 2 AktG nur eine grofRere Mehrheit vorgeschrieben werden.

Fur sonstige Grundlagenentscheidungen ist hingegen davon auszugehen, dass im Zweifel eine
Unterwerfung unter die Mehrheitsmacht den Interessen der Gesellschafter entspricht, weil sie

potentiell der Verfolgung des Gesellschaftszwecks dienen.
4) Schlussfolgerungen

Der Anwendung der gleichen Auslegungsgrundsétze wie auf gesetzestypische Personenge-
sellschaften auch auf Publikumspersonengesellschaften steht nichts entgegen. Die restriktive
Auslegung anhand des Bestimmtheitsgrundsatzes beruht auf der typischen Interessenlage in
der Personengesellschaft. Wenn die Interessenlage hiervon im Einzelfall abweicht, ist das bei
der Auslegung zu beriicksichtigen. So lange es im Gesellschaftsvertrag keine weiteren An-
haltspunkte gibt, bestimmt die in der Publikumspersonengesellschaft von der gesetzestypi-
schen Personengesellschaft abweichende Interessenlage die Auslegung. Gibt es eine Mehr-
heitsklausel, ist diese unter Berlicksichtigung der Interessenlage im Zweifel weniger restriktiv

auszulegen als in gesetzestypischen Personengesellschaften.”® Gibt es keine Mehrheitsklausel,

31 \/gl. Weitemeyer, in: Oetker, § 119 Rn. 46; dies., in: FS Kreutz, S. 905, 918.
32 Reuter, in: FS K. Schmidt, S. 1357, 1363.
3 Schmitt, Schutz der auRenstehenden Gesellschafter, S. 90.
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ist zu prufen, ob das Mehrheitsprinzip aufgrund ergénzender Vertragsauslegung zugelassen
734

ist
Da der Bestimmtheitsgrundsatz nur Zweifelssdtze aufstellt und das typische Ergebnis der
Auslegung nach allgemeinen Grundsatzen beschreibt, kénnen die Bedenken, die dem Be-
stimmtheitsgrundsatz fur Publikumspersonengesellschaften entgegengehalten werden, inner-
halb der Auslegung anhand des Bestimmtheitsgrundsatzes berucksichtigt werden. Sie verlie-
ren damit als Argumente gegen den Bestimmtheitsgrundsatz ihre Bedeutung. Das gesteigerte
Interesse der Gesellschafter an Mehrheitsentscheidungen bewirkt, dass Mehrheitsentschei-
dungen Uber eine ergdnzende Vertragsauslegung eher zugelassen werden als in der normalen
Personengesellschaft. Eine Grenze ist jedoch insbesondere bei Anderungen des Gesellschafts-
zwecks und einer Zweckanderung gleichgestellten Entscheidungen wie Beschliissen betref-
fend den Fortbestand der Gesellschaft zu verorten, sofern es keine sonstigen Anhaltspunkte

gibt.
(5) Ubertragbarkeit auf die sogenannte groRe Familiengesellschaft

Diese Losung hat den Vorteil, dass sie allen atypischen Formen von Personengesellschaften
gerecht wird. Eine starre Abgrenzung zwischen Publikumspersonengesellschaften und geset-
zestypischen Personengesellschaften ertibrigt sich, da ohnehin in jedem Einzelfall die Interes-
senlage zu analysieren ist, um den Gesellschaftsvertrag eventuell ergdnzend auszulegen. Zum
Beispiel entspricht die Interessenlage in groRen kérperschaftlich strukturierten Familienge-
sellschaften”® haufig der Interessenlage in einer Publikumspersonengesellschaft. Insofern gilt
je nach Ausgestaltung im Einzelfall und je nach GroRie der Gesellschaft das flr Publikumsper-
sonengesellschaften Gesagte. Je weiter sich die Gesellschaft jedoch dem gesetzlichen Leitbild
annahert, desto eher ist anzunehmen, dass das Einstimmigkeitsprinzip dem Willen der Gesell-

schafter entspricht.

4. Analoge Anwendung der im Kapitalgesellschaftsrecht vorgesehenen Mindest-

quoren auf Mehrheitsentscheidungen in Publikumspersonengesellschaften

Im Kapitalgesellschaftsrecht sind Mindestquoren fiir Mehrheitsentscheidungen tber bestimm-
te besonders gewichtige Beschlussgegenstdnde vorgesehen. Weil das Gesetz im Personenge-

sellschaftsrecht vom Einstimmigkeitsprinzip ausgeht, gibt es dort auf3er im Umwandlungsge-

3% Hierzu bereits unter D.11.3.b)bb)(1), Nachweise in Fn. 712.
35 Zu Merkmalen und Erscheinungsformen der groBen Familienkommanditgesellschaft vgl. Barbasch, Fami-
lien-KG, S. 15 ff.
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setz’® keine entsprechenden Klauseln iiber Mindestquoren. Fiihren die Gesellschafter das
Mehrheitsprinzip ein, ohne Mindestquoren vorzusehen, wéren die Gesellschafter einer Publi-
kumspersonengesellschaft weniger geschutzt als die einer Kapitalgesellschaft, obwohl ihre
Struktur ansonsten der einer Kapitalgesellschaft angenahert ist.”>’ Die Mindestquoren des
Kapitalgesellschaftsrechts sind daher auf Publikumspersonengesellschaften analog anzuwen-
den.” Die Gesellschafter einer Personengesellschaft sollen insofern in gleichem MaRe ge-

schutzt werden wie die Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft.

73 88 43 Abs. 2 S. 2, 125, 217 Abs. 1 S. 3 UmwG.

37 \/gl. Priester, DStR 2008, 1386, 1388.

738 Dietrich, Publikums-Kommanditgesellschaft, S. 112; Grote, Anlegerschutz, S.148; Priester, DStR 2008,
1386, 1388; M. Roth, in: Baumbach/Hopt, Anh. § 177a Rn. 69b; Schéfer, in: GroBkomm. HGB, § 119 Rn. 49;
ders., in: MiKo BGB, 8§ 709 Rn. 94; Schilling, in: GroBkomm. HGB, 4. Aufl. 2004, Anh. § 161 Rn. 25;
K. Schmidt, ZGR 2008, 1, 15; Wilhelm, Massen-KG, S. 115; im Ergebnis auch Grunewald, in: MiKo HGB,
8 161 Rn.; dhnlich Casper, in: GroRkomm. HGB, 8 161 Rn. 145; a. A. H. Westermann, in: FG Hengeler,
S. 240, 247.
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E. Ergebnisse der Untersuchung

Ziel dieser Arbeit war es zu prifen, ob und in welcher Form der Bestimmtheitsgrundsatz wei-
terhin anzuwenden ist. Nach der in der Literatur geduf3erten Kritik am Bestimmtheitsgrund-
satz und dem Urteil aus dem Jahr 1996,”*° in dem der Bundesgerichtshof die Fortgeltung des
Bestimmtheitsgrundsatzes offen liefl3, war dessen Zukunft fraglich. Die neueste Rechtspre-
chung gibt den Bestimmtheitsgrundsatz auf. Es sollte gepriift werden, ob der Bestimmtheits-

grundsatz entgegen der Ansicht des Bundesgerichtshofs weiter gerechtfertigt ist.

Zudem sollte gepruft werden, welche Anforderungen an die Bestimmtheit von Mehrheitsklau-
seln zu stellen sind. Auch hierzu werden vielfaltige Auffassungen vertreten. Insbesondere
waren die verschiedenen Vorschlage dazu zu untersuchen, wie das Mehrheitsprinzip auch bei
Geltung des Bestimmtheitsgrundsatzes durch allgemein gehaltene Mehrheitsklauseln fir

samtliche Beschlussgegenstande eingeflhrt werden kann.

SchlieRlich sollte untersucht werden, ob flr atypische Personengesellschaften, insbesondere
die Publikumspersonengesellschaft, die gleichen Auslegungsgrundsétze gelten wie fur geset-
zestypische Personengesellschaften. Seitdem die Anwendbarkeit des Bestimmtheitsgrundsat-
zes in seiner klassischen Form auf Publikumspersonengesellschaften verbreitet abgelehnt
wurde, hat sich das Verstandnis vom Bestimmtheitsgrundsatz gewandelt. Dieser Wandel
macht eine Neubewertung der Lage erforderlich.

Die wichtigsten Ergebnisse der Arbeit werden im Folgenden zusammengefasst und durch

abschlieRende Uberlegungen zu der zum Bestimmtheitsgrundsatz geduBerten Kritik erganzt.
l. Beibehalten des Bestimmtheitsgrundsatzes und dessen Inhalt

Der Bestimmtheitsgrundsatz ist als formelles Schutzinstrument beizubehalten. Anhand des
Bestimmtheitsgrundsatzes wird die formelle Legitimation der Mehrheit der Gesellschafter
uberprift, Entscheidungen gegen den Willen der Minderheitsgesellschafter zu treffen. Weil
laut Gesetz in Personengesellschaften das Einstimmigkeitsprinzip gilt, sofern die Gesellschaf-
ter nicht das Mehrheitsprinzip einfiihren, kann die Kompetenz zur Mehrheitsentscheidung
nicht weiter gehen als die Mehrheitsklausel zu Mehrheitsentscheidungen erméchtigt.

Die restriktive Auslegung von Mehrheitsklauseln anhand des Bestimmtheitsgrundsatzes be-

ruht auf allgemeinen Auslegungsgrundsétzen und ist angesichts der Interessenlage in der Per-

¥ BGHZ 132, 263.
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sonengesellschaft gerechtfertigt. Zwar hat die Mehrheit bei Beschlussfassung ein Interesse
daran, mdoglichst ziigig zu einer Entscheidung zu kommen, notfalls gegen den Willen der
Minderheit. Bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags haben jedoch alle Gesellschafter ein In-
teresse an der Sicherung ihrer Mitbestimmung, da sie sich spater in der Minderheit wiederfin-
den konnten. Zeichnen sich bereits bei Vertragsschluss feste Mehrheitsverhaltnisse ab, ist das
Interesse der Minderheit an Sicherung ihrer Mitbestimmung umso gréRer.

Die Reichweite der Mehrheitsklausel ist auf solche Beschlussgegenstande beschrénkt, welche
die Gesellschafter eindeutig erfasst haben wollten. Es kann nicht unterstellt werden, dass sich
die Gesellschafter weitergehend der Mehrheitsmacht unterwerfen wollten. Insbesondere ist
bei Auslegung der Mehrheitsklausel im Zweifel davon auszugehen, dass sich die Gesellschaf-
ter der Mehrheitsmacht nicht schrankenlos unterwerfen wollten und dass sie bei Aufnahme
einer allgemein gehaltenen Mehrheitsklausel in den Gesellschaftsvertrag keine auf3ergewohn-

lichen Beschlussgegensténde vor Augen hatten.

Zu hohe Anforderungen an die Bestimmtheit von Mehrheitsklauseln wirrden jedoch gestellt,
wenn man bereits im Gesellschaftsvertrag eine antizipierte Zustimmung zur kinftigen Mehr-
heitsentscheidung verlangen wiirde. Eine antizipierte Zustimmung ist fiir die Einflihrung des

Mehrheitsprinzips nicht erforderlich.

Die Verbindlichkeit der Mehrheitsentscheidung auch fiir die dissentierenden Gesellschafter
beruht weder auf einer antizipierten Zustimmung noch auf der Einrdumung eines Gestaltungs-
rechts. Sie ergibt sich vielmehr aus der Ubertragung der Entscheidungskompetenz auf ein
Organ der Gesellschaft in Kombination mit der Anordnung der mehrheitlichen Entscheidung
innerhalb dieses Organs. Mehrheitsentscheidungen sind als organschaftliche Beschliisse zu
qualifizieren und nicht als Vertrage zwischen den Gesellschaftern. Das gilt selbst dann, wenn

durch Mehrheitsentscheidung der Gesellschaftsvertrag gedandert wird.

Der Bestimmtheitsgrundsatz steht als reine Auslegungsregel der Fortgeltung von Mehrheits-
klauseln nach Abhangigkeitsbegriindung innerhalb eines Konzerns nicht entgegen. Ansonsten
waére die Schwelle zur Inhaltskontrolle von Mehrheitsklauseln tberschritten.

. Erwiderung auf die Kritik am Bestimmtheitsgrundsatz und Verhaltnis zu den

erganzenden Schutzinstrumenten

Der Bestimmtheitsgrundsatz wurde vielfach heftig kritisiert. Der Kritik am Bestimmtheits-

grundsatz ist zu entgegnen, dass dieser in der heutigen Form seine Berechtigung hat. Er geht
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weit genug, denn er erreicht, dass den Gesellschaftern zumindest vor Augen gefihrt wird, auf
was sie sich einlassen und inwieweit Mehrheitsentscheidungen mdglich sind. Er vermag zwar
flr sich genommen keinen umfassenden Minderheitenschutz zu gewdhrleisten, steht jedoch
nicht alleine da, sondern ist durch weitere Schutzinstrumente wie die Kernbereichslehre, das

Belastungsverbot und die Treuepflicht zu erganzen.

Der Bestimmtheitsgrundsatz geht auch nicht zu weit. Bei korrekter Anwendung des Be-
stimmtheitsgrundsatzes handelt es sich nicht um eine verdeckte Inhaltskontrolle, sondern um
eine durch allgemeine Auslegungsgrundsétze gerechtfertigte restriktive Auslegung. Er stellt
keine zu hohen Bestimmtheitsanforderungen an die Mehrheitsklausel. Beschlussgegenstands-
kataloge sind nicht zwingend erforderlich. Stattdessen lasst er es gentigen, wenn sich aus einer
Auslegung des Gesellschaftsvertrags eindeutig ergibt, dass das Mehrheitsprinzip fir den je-

weiligen Beschlussgegenstand gewollt war.

Dennoch ist festzuhalten, dass generalklauselartige Formulierungen, mit denen pauschal fur
sdmtliche Entscheidungsgegenstande das Mehrheitsprinzip eingefihrt werden soll, eng auszu-
legen sind und in der Regel eben dieses Ziel aufgrund des Bestimmtheitsgrundsatzes nicht
erreichen kdnnen. Eine pauschale Formulierung vermag nicht zu zeigen, dass die Gesellschaf-
ter die Reichweite der Mehrheitsklausel zutreffend erkannt haben. Zwar wirkt der Be-
stimmtheitsgrundsatz insoweit restriktiv und verzdgert moglicherweise dringend notwendige
Beschllsse. Das muss als Konsequenz aus der Entscheidung des Gesetzgebers flr das Ein-
stimmigkeitsprinzip als gesetzliche Ausgangslage jedoch akzeptiert werden. Der Be-
stimmtheitsgrundsatz erfiillt zusammen mit den anderen Schutzinstrumenten eine wichtige

Schutzaufgabe.

Der Bestimmtheitsgrundsatz lasst sich durch die Ubrigen vorgeschlagenen Schutzinstrumente
nicht ersetzen. Stattdessen stehen diese selbststdndig neben dem Bestimmtheitsgrundsatz.
Ebenfalls auf Erméachtigungsebene ist anhand von Kernbereichslehre und Belastungsverbot zu
prufen, ob der Inhalt der Mehrheitsentscheidung gegenuber dem dissentierenden Gesellschaf-
ter verbindlich ist oder ob unzul&ssig in den Kernbereich seiner Mitgliedschaft eingegriffen
wurde beziehungsweise ob ihm zuséatzliche Belastungen auferlegt wurden. Auf néchster Stufe

ist der Inhalt der Mehrheitsentscheidung zu tberprifen, insbesondere anhand der Treuepflicht.
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I11.  Anwendbarkeit des Bestimmtheitsgrundsatzes auf Publikumspersonengesell-
schaften

Der formelle Bestimmtheitsgrundsatz ist auch auf Publikumspersonengesellschaften anzu-
wenden. Das Mehrheitsprinzip gilt in der Publikumspersonengesellschaft nicht schon unab-
héngig vom Inhalt des Gesellschaftsvertrags automatisch, sei es aufgrund einer Analogie zu
8 197 Abs. 2 AktG oder aufgrund einer Inhaltskontrolle. MaRgeblich ist vielmehr eine Ausle-

gung des Gesellschaftsvertrags.

Der Geltung des Bestimmtheitsgrundsatzes bei Publikumspersonengesellschaften steht nichts
entgegen, weil die besondere Interessenlage in der Publikumspersonengesellschaft auch bei
Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes hinreichend tber eine ergdnzende Vertragsausle-
gung des Gesellschaftsvertrags beriicksichtigt werden kann. Im Zweifel entspricht es dem
Interesse der Gesellschafter einer Publikumspersonengesellschaft, weitgehend das Mehrheits-
prinzip einzufihren, um die Funktionsfahigkeit der Gesellschaft zu erhalten. Eine Grenze ist
jedoch bei Entscheidungen zu sehen, die den Gesellschaftszweck &ndern oder den Fortbestand
der Gesellschaft betreffen.

Die Interessenlage ist fir jede Gesellschaft separat zu analysieren. So kann anhand des Be-
stimmtheitsgrundsatzes auch fir alle Formen der vom gesetzlichen Leitbild abweichenden
Personengesellschaften, wie beispielsweise fur die groBe Familiengesellschaft, eine fiir den

Einzelfall passende Losung gefunden werden.

IV.  Zu der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 21. Oktober 2014, BGHZ 203,
77

Mit seiner Entscheidung vom 21. Oktober 2014 hat der Bundesgerichtshof sowohl den Be-
stimmtheitsgrundsatz als auch zumindest dem Namen nach die Kernbereichslehre aufgegeben,
wobei anzumerken ist, dass der Bundesgerichtshof auch in der Vergangenheit Mehrheitsent-
scheidungen nicht am Bestimmtheitsgrundsatz scheitern lie. Anstelle von Bestimmtheits-
grundsatz und Kernbereichslehre soll die Reichweite von Mehrheitsklauseln allein anhand
allgemeiner Auslegungsregeln iiberpriift und auf zweiter Stufe die ,,materielle Wirksam-
keit* des Beschlusses gepriift werden. Dabei handelt es sich um einen Schritt in die falsche
Richtung. Die nach dem Urteil des Bundesgerichtshofs anzuwendende Prifung der materiel-
len Wirksamkeit bietet weniger Rechtssicherheit als die immerhin im Laufe der Jahre in ihren

Konturen verfestigte Kernbereichslehre. Doch auch die Aufgabe des Bestimmtheitsgrundsat-
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zes ist nicht gerechtfertigt. Der Bestimmtheitsgrundsatz beruht entgegen der Ansicht des
Bundesgerichtshofs gerade auf den allgemeinen Auslegungsgrundsétzen.



