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Einleitung

Der Ausschluss nach freiem Ermessen, die sogenannte „Hinauskündigung“, ist 
im Regelfall unzulässig, und die einem Gesellschafter bei seinem Ausscheiden 
gebührende	Abfindung	darf	im	Regelfall	nicht	im	groben	Missverhältnis	zum	Ver-
kehrswert des Anteils stehen. Diese Grundsätze gelten in Rechtsprechung1 und Li-
teratur2 als weitgehend gesicherte Erkenntnis. Diskutiert wird fast nur noch darü-
ber, welche die anzuerkennenden Ausnahmen von diesen Grundsätzen sind. Nicht 
aus der Diskussion hinwegzudenken ist der von Flume geprägte „Gesellschafter 
minderen Rechts“.3 Eine generelle „Minderberechtigung“ eines Gesellschafters, 
welche	Hinauskündigungsrecht	und	Abfindungsausschluss	von	vornherein	unbe-
denklich machen, ist allerdings ganz überwiegend auf Ablehnung gestoßen.4 Nur 
in besonders gelagerten Einzelfällen sollen Vertragsgestaltungen, die die jederzei-
tige Entfernung eines Mitgesellschafters bei gleichzeitiger Beschränkung seines 
Abfindungsanspruchs	erlauben,	ausnahmsweise	dem	Sittenwidrigkeitsverdikt	ent-
gehen. Ein solcher „Einzelfall“, über den der BGH im Jahr 2005 zu entscheiden 
hatte,5 wird im Folgenden zum Anlass genommen, sich für die Anerkennung eines 
„Gesellschafters minderen Rechts“ starkzumachen und gleichzeitig mit der bis-
weilen	erfolgenden	„Mystifizierung“	dieser	Figur	 in	der	Literatur	aufzuräumen.	
Untersucht wird zu diesem Zweck ein Managerbeteiligungsmodell in der GmbH, 
über dessen Sinn man sicherlich geteilter Meinung sein kann6 und welches sich 
gerade deshalb anbietet, um die Rechtsprechung zu Hinauskündigungs- und Ab-
findungsklauseln	 kritisch	 zu	 hinterfragen.	Hintergrund	 des	Beteiligungsmodells	
ist, dass der als wenig prestigeträchtig geltende Posten eines GmbH-Geschäftsfüh-
rers in der Praxis mitunter aufgewertet werden soll, indem man Geschäftsführern 
für die Dauer ihrer Beschäftigung einen Geschäftsanteil an der GmbH überträgt. 
Der auf diese Weise beteiligte Geschäftsführer darf sich dann mit dem in der Wirt-

1 Siehe dazu S. 26ff. bzw. S. 106ff.
2 Siehe dazu S. 40ff. bzw. S. 117f.
3 Siehe dazu S. 44ff. bzw. S. 120ff.
4 Nachweise in Fn. 153 bzw. in Fn. 525.
5 BGHZ 164, 98ff.; dazu näher unten auf S. 39ff. und außerdem zu einem ähnlich gestal-

teten „Mitarbeitermodell“ das parallele Urteil BGHZ 164, 107ff. auf S. 113f.
6 Äußerst kritisch äußerte sich zu diesem das OLG Frankfurt, NZG 2004, 914; gegen 

dessen Ausführungen: Kästle/Heuterkes, NZG 2005, 292; Kowalski/Bormann, GmbHR 
2004, 1441; Sosnitza, DStR 2005, 74.
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schaft angesehenen Titel eines geschäftsführenden Gesellschafters schmücken7 
und erhält gegebenenfalls eine Gewinnbeteiligung als Gesellschafter anstelle 
der in Anstellungsverträgen von Geschäftsführern üblichen8 erfolgsabhängigen 
Tantieme. Endet die Geschäftsführertätigkeit, wird ihm der Geschäftsanteil ge-
gen Zahlung eines im Vorhinein festgelegten Entgelts wieder entzogen. Man wird 
schwerlich ein überragendes Bedürfnis für diese Gestaltung behaupten können, 
besonders anstößig oder besonders belastend für den beteiligten Manager ist sie 
aber sicherlich auch nicht. Mit dem Gesellschaftsrecht wenig Vertraute dürfte es 
deshalb wohl erstaunen, dass es divergierende Oberlandesgerichtsentscheidungen 
zu diesem Beteiligungsmodell gab und es einer Entscheidung des BGH bedurf-
te,	bevor	feststand,	dass	die	Verpflichtung	des	vorübergehend	in	dieser	Weise	in	
eine GmbH aufgenommenen Geschäftsführers, den Anteil nach Beendigung der 
Geschäftsführertätigkeit zurückübertragen zu müssen und im Gegenzug allenfalls 
das Zehnfache des von ihm selbst für den Anteil gezahlten Betrages verlangen 
zu können, nicht gegen die guten Sitten verstößt. Damit hat dieses „Managermo-
dell“ zum einen deutlich gezeigt, welche Unsicherheit bei der Anwendung der 
scheinbar feststehenden Grundsätze herrscht. Zum anderen muss man sich ange-
sichts einer solchen vielleicht nicht überragend schützenswerten, aber gleichzeitig 
auch nicht gefährlich erscheinenden Vertragsgestaltung fragen, ob die Rechtspre-
chungsgrundsätze nicht zu weit greifen. Um nichts anderes geht es bei der oft 
missverstandenen Figur des „Gesellschafters minderen Rechts“, die sich für die 
Behandlung des Problems damit gleichzeitig als wegweisend und als überschätzt 
erweist. Der „Gesellschafter minderen Rechts“ ist ein Gesellschafter, der deshalb 
abfindungslos	aus	der	Gesellschaft	hinausgekündigt	werden	kann,	weil	es	keine	
gesetzlichen Bestimmungen oder Prinzipien gibt, die seiner Hinauskündigung ent-
gegenstünden	und	weil	seine	Abfindung	bei	wirtschaftlicher	Betrachtung	gar	nicht	
beschränkt ist. 

7 May/Jeschke/Kirchdörfer, BB 1989, 1829 bezeichnen ihn gar als „Adelsprädikat un-
serer marktwirtschaftlichen Ordnung“; Flume, DB 1986, 631 konstatierte in ähnlicher 
Weise zu der früher in Familiengesellschaften geübten Praxis, Manager vorübergehend 
als Komplementäre in Kommanditgesellschaften aufzunehmen, wenn aus dem Famili-
enkreis kein zur Unternehmensführung geeigneter und bereiter Nachfolger zur Verfü-
gung stand, dass bestimmte Managerpersönlichkeiten sich nicht mit der Position eines 
Prokuristen oder „Generalbevollmächtigten“ zufriedengäben. 

8 Vgl. Langenfeldt, GmbH-Vertragspraktikum, Rdnr. 582; Tillmann/Mohr, GmbH- 
Geschäftsführer, Rdnr. 199.


