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Der Text ist vollstdndig iiberarbeitet und auf dem Stand von Juli 2017.
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verzeichnisses.
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Einfiithrung

1. Das Gesellschaftsrecht als Teil der Rechtsordnung

Das Gesellschaftsrecht ist das Recht der Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
der Offenen Handelsgesellschaft, der Kommanditgesellschaft, der Stillen
Gesellschaft, der Partnerschaftsgesellschaft, der Europdischen Wirtschaftli-
chen Interessenvereinigung, der Partenreederei, des Vereins, der Aktienge-
sellschaft, der Européischen Aktiengesellschaft, der Kommanditgesellschaft
auf Aktien, der Gesellschaft mit beschrankter Haftung, der eingetragenen
Genossenschaft, der Europdischen Genossenschaft und des Versicherungs-
vereins auf Gegenseitigkeit. Diese Rechtsmaterie wird unter dem Begriff
Gesellschaftsrecht zusammengefasst, weil alle diese Rechtsformen privat-
rechtliche Organisationen darstellen, die durch Rechtsgeschdft mit einem
bestimmten Zweck begriindet werden. Daher finden sich auch zahlreiche
Fragestellungen, die in einer dieser Rechtsformen auftreten, in den anderen
wieder. Das rechtfertigt die Zusammenfassung zu einem einheitlichen
Rechtsgebiet, eben dem Gesellschaftsrecht. Soweit weitere Rechtsformen
fiir vergleichbare privatrechtliche Organisationen entwickelt werden, geho-
ren auch diese Rechtsformen zum Gesellschaftsrecht.

Das Gesellschaftsrecht ist damit von den von ihm behandelten Objekten
her definiert, eben den privatrechtlichen Organisationen, die alle durch
Rechtsgeschift mit einem bestimmten Zweck begriindet werden®. Das Ge-
sellschaftsrecht ist das Recht, das speziell fiir diese Einheiten gilt. Es befasst
sich z.B. mit der Frage, wie die genannten Organisationen verfasst sind oder
sein diirfen, wie sie die Rechtsfahigkeit erlangen, wer fiir sie handelt und wer
haftet. Dies zeigt, dass das Gesellschaftsrecht sowohl Rechtsmaterien des
Allgemeinen Teils des BGB wie auch des Schuldrechts umfasst. Die BGB-Ge-
sellschaft ist daher aufbauend auf diesen Regelungsbereichen im Besonde-
ren Teil des Schuldrechts des BGB geregelt und auf diese Regeln fiir die
BGB-Gesellschaft verweisen wiederum die Bestimmungen fiir OHG und KG
(§ 105 Abs. 3, §161 Abs.2 HGB). Der Verein ist, weil man die Frage der Er-

1 Siehe die Definition bei Windbichler § 1 Rdz. 1; Schiifer § 2 Rdz. 1.
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langung der Rechtsfahigkeit fiir entscheidend hielt, im Allgemeinen Teil des
BGB eingeordnet. Das Recht der anderen juristischen Personen greift bis-
weilen auf diese Regelungen fiir den rechtsfdahigen Verein zuriick. Nicht zum
Gesellschaftsrecht gehort das Recht der Stiftung?. Die Stiftung hat keine
Mitglieder oder Gesellschafter. Das hat zur Folge, dass sich bei ihr wiederum
andere Fragestellungen als bei den genannten privatrechtlichen Organisa-
tionsformen ergeben.

2. Gang der Darstellung

Die einheitliche Darstellung des Rechts der genannten privatrechtlichen
Organisationen rechtfertigt sich aus der aufgezeigten Ahnlichkeit der Frage-
stellungen, die zum Teil dazu gefithrt hat, dass fiir mehrere Rechtsformen
eine einheitliche Losung gilt, zum Teil aber auch je nach Rechtsform ganz
unterschiedliche Losungen hervorgebracht hat. Eine Darstellung der Rechts-
materie des Gesellschaftsrechts, die vom Problem (etwa wie kann ein hinrei-
chender Schutz der Glaubiger der Gesellschaften erreicht werden oder wie
kann ein Gesellschafter vor dem Entzug von Rechten, die fiir ihn essentiell
sind, bewahrt werden?) ausgeht und die Palette der in unserer Rechtsord-
nung entwickelten Losungen aufzeigt, ist daher sehr reizvoll. Sie wiirde das
Gemeinsame des Gesellschaftsrechts (die Fragestellungen) und die Vielfalt
dieses Rechtsgebietes (die jeweiligen Antworten) aufzeigen. Nicht zu errei-
chen ist aber auf diese Weise eine auch nur einigermaflen komplette und
iibersichtliche Darstellung des Gesellschaftsrechts und auch nicht eine Schil-
derung, die dem Gedankengang des Gesetzes Rechnung trigt, das von einer
Rechtsform zur anderen fortschreitet und vielfach die Regelungen der néchs-
ten Rechtsform auf die zuvor getroffenen aufbaut. Im Folgenden wird ein
Zwischenweg beschritten: In den ersten beiden Teilen werden die einzelnen
Gesellschaftsformen, je fiir sich, aber aufeinander aufbauend geschildert.
Nach knappen Ausfithrungen zu Auslandsgesellschaften in Deutschland im
dritten Teil werden im vierten Teil einige Grundfragen des Gesellschafts-
rechts geschildert und unter Riickgriff auf die in den ersten beiden Teilen
geschilderten Losungen die Antworten aufgezeigt, die die Rechtsordnung
fiir diese Fragen bereithélt. Nicht behandelt wird das Konzernrecht, da dies
den Rahmen dieses Lehrbuches sprengen wiirde.

2 Ebenso Schiifer § 2 Rdz.1; Karsten Schmidt § 111 c).
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Personengesellschaften

Personengesellschaften sind die BGB-Gesellschaft, die OHG, die KG, die
Stille Gesellschaft, die Partnerschaftsgesellschaft, die Europdische Wirt-
schaftliche Interessengemeinschaft und die Partenreederei. Man nennt diese
Gesellschaften Personengesellschaften, weil nach der Idee des Gesetzes in
diesen Gesellschaftsformen die Person des Gesellschafters fiir seine Rechte
und Pflichten maRgebend ist'. Dies zeigt sich etwa daran, dass die Mitglied-
schaft oftmals nach der — dispositiven — gesetzlichen Regel nicht frei iiber-
tragbar und vererblich ist? und auch daran, dass die Gesellschafter nach der
gesetzlichen Regel meist personlich fiir die Schulden der Gesellschaft haf-
ten3. Vielfach fiihren sie die Geschdfte der Gesellschaft auch selbst*. Die
Willensbildung erfolgt nach dem Einstimmigkeitsprinzip®.

Diese Kriterien sind bei manchen Personengesellschaften vollstdandig er-
fiillt (OHGS®), bei manchen nur zum Teil (Partenreederei nur Haftung). Ein-
zelne liegen bisweilen auch bei Korperschaften vor (bei der KGaA haftet
etwa der Komplementdr unbeschriankt personlich fiir die Gesellschafts-
schulden und er fiihrt die Geschéfte der Gesellschaft, § 278 Abs. 1, 2 AktG;
bei der Genossenschaft bestehen Vorstand und Aufsichtsrat aus Genossen,
§ 9 Abs.2 GenG).

In der Realitdt konnen Personengesellschaften ganz anders aussehen, als
sie nach den genannten typischen Merkmalen fiir Personengesellschaften
eigentlich aussehen miissten. Gleichwohl heilen alle Gesellschaften in den

1 Windbichler §2 Rdz.17; Wiedemann §1 1 1, der aber auch auf die gesamthénderi-
sche Vermogensbindung abstellt.

2 §§719 Abs. 1, 727 Abs.1 BGB, § 131 HGB, § 9 Abs. 4 PartGG.

3 §§128, 171 HGB; zur Haftung in der BGB-Gesellschaft § 1 Rdz. 111 ff.; zur Haftung
in der Partnerschaftsgesellschaft § 5 Rdz.10f.; zur Haftung in der Europdischen Wirt-
schaftlichen Interessenvereinigung unten §6 Rdz.6; zur Haftung der Mitreeder § 507
HGB.

4 §§709, 714 BGB, §§ 114, 125 HGB, §§ 6 Abs.3, 7 Abs. 2 PartGG.

5 §709 BGB, § 119 HGB, § 6 Abs. 3 PartGG.

6 Zur Geschiftsfithrung und Vertretung sind die Gesellschafter je fiir sich berechtigt,
§§115,125 HGB.
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genannten Gesellschaftsformen stets Personengesellschaften, unabhidngig
davon, ob bei ihnen die Person der Gesellschafter — sei es auch nur in der
Mehrzahl der Félle — im Vordergrund steht oder nicht. Die Klassifikation
erfolgt also nach der gesetzlichen Idee, nicht nach der jeweiligen Ausprd-
gung einer bestimmten Gesellschaft. Daher wird auch eine personalistisch
strukturierte GmbH nie zur Personengesellschaft, wihrend andererseits
eine kapitalistisch strukturierte Kommanditgesellschaft Personengesell-
schaft bleibt.



§1 Die BGB-Gesellschaft §1

§1 Die BGB-Gesellschaft

I. Begriffsbestimmung

§ 705 BGB umschreibt den Inhalt des Gesellschaftsvertrages einer BGB-
Gesellschaft und versucht damit eine Definition dieser Gesellschaft. Nach
dieser Norm verpflichten sich die Gesellschafter durch den Gesellschaftsver-
trag gegenseitig, die Erreichung eines gemeinsamen Zwecks in der durch den
Vertrag bestimmten Weise zu férdern. Damit kommt zum Ausdruck, dass
unabdingbare Voraussetzung fiir das Vorliegen einer BGB-Gesellschaft ein
Vertrag ist, der auf einen gemeinsamen Zweck gerichtet ist, und dass die
Gesellschafter zur Forderung dieses Zwecks verpflichtet sind.

a) Die BGB-Gesellschaft entsteht, wie jede andere Gesellschaft auch,
durch Vertrag. BGB-Gesellschaften, die auf einer staatlichen Anordnung be-
ruhen, gibt es nicht, wéiren aber durchaus denkbar. Denn auch sonst besteht
bisweilen eine Pflicht zum Vertragsabschluss (sog. Kontrahierungszwang).
Ein Vertrag setzt die Existenz zweier Vertragspartner voraus. Ob das auch
fiir einen Gesellschaftsvertrag zur Griindung einer BGB-Gesellschaft gilt,
ist umstritten®. §1 GmbHG, §2 AktG normieren fiir GmbH und AG die
Moglichkeit, den Gesellschaftsvertrag auch durch nur eine Person zu schlie-
fen, fiir die Personengesellschaften fehlt eine entsprechende Regelung. Das
legt fiir diese Gesellschaften den Schluss nahe, dass wie sonst auch zwin-
gend zwei Personen Gesellschafter, also Vertragspartner, sein miissen. In
der Praxis hat sich allerdings gezeigt, dass ein Bediirfnis fiir Einmann-Perso-
nengesellschaften besteht. Das gilt insbesondere in den Fillen, in denen bei
einer nur aus zwei Personen bestehenden Gesellschaft ein Gesellschafter
den anderen beerbt, zugleich aber Testamentsvollstreckung oder Vor- und
Nacherbschaft angeordnet ist?. In solchen Situationen ist es sinnvoll, den
ererbten und den schon urspriinglich eigenen Anteil getrennt zu halten, um
die mit dem Erbe verbundenen Belastungen (Testamentsvollstreckung, Vor-
und Nacherbschaft) auf den ererbten Teil beschrinken zu kénnen®. Zumin-
dest in diesen Fillen sollte daher auch eine Einmann-Personengesellschaft
moglich sein®.

1 Raiser AcP 194 (1994) 495, 509; Sieveking, FS Schippel, 1996, S. 505 ff.

2 Siehe die Fille BGH NJW 1986, 2431; BGH NJW 1996, 1284, 1285.

3 Dies gilt natiirlich auch in den Fillen, in denen noch weitere Personen Gesellschafter
sind und daher die Problematik der Einmann-Personengesellschaft nicht auftritt.

4 Zu weitergehenden Ansitzen Kiefling, FS Hadding, 2004, S.477, 493; Weimar ZIP
1997, 1769; ablehnend OLG Schleswig ZIP 2006, 615, 617, Armbriister ZGR 2014, 333,
345; Ulmer ZHR 167 (2003) 103.
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Der Vertrag muss nicht ausdriicklich geschlossen werden. Da das Gesetz
keine Form vorsieht, kann er auch stillschweigend oder konkludent zustan-
de kommen. Das hat zur Folge, dass Rechtsprechung und Literatur vielfach
einen Vertragsschluss auch dann bejaht haben, wenn zwar das Regelungs-
system der §§ 705 ff. BGB angemessen erscheint, der Wille der Parteien aber
jedenfalls nicht eindeutig auf den Abschluss eines Gesellschaftsvertrages
gerichtet ist. Dies ist besonders deutlich bei Gesellschaftsvertriagen, die zwi-
schen verheirateten oder nicht verheirateten Paaren angenommen werden.

In dem Fall BGH NJW 2013, 2187, hatte der Kldger 10 Jahre mit der Beklagten in
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft zusammengelebt. In dieser Zeit leistete der
Kldger Ratenzahlungen auf einen Kredit zur Finanzierung des gemeinsam bewohn-
ten Haus der Beklagten und erbrachte Renovierungsarbeiten, deren Wert umstritten
ist. Der Klédger fordert fiir diese Leistungen eine Abfindung. Der BGH hat einen
Ausgleichsanspruch nach den Vorschriften fiir die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
verneint. Eine rein faktische Willensiibereinstimmung reiche fiir die Annahme, es
liege eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts vor, nicht aus. Die Anwendung gesell-
schaftsrechtlicher Regeln komme nur in Frage, wenn die Partner die Absicht hétten,
einen Wert zu schaffen, der von ihnen fiir die Dauer der Partnerschaft nicht nur ge-
meinsam genutzt, sondern der ihnen auch gemeinsam gehoren soll. Es miisse ein tiber
die Verwirklichung der Lebensgemeinschaft hinaus gehender Zweck festgestellt wer-
den, da es andernfalls am Rechtsbindungswillen fehle®. Auch wird betont®, dass,
sofern Ehegatten im gesetzlichen Giiterstand leben, dies ein Indiz sei, das gegen das
Vorliegen einer Gesellschaft spricht, weil der im Falle der Scheidung gebotene Ver-
mogensausgleich nach den Vorschriften iiber den Zugewinnausgleich erfolgen kann.

b) Der Vertrag muss auf einen gemeinsamen Zweck gerichtet sein. Dieser
gemeinsame Zweck beinhaltet das fiir jede Gesellschaft konstitutive Kriteri-
um und unterscheidet Gesellschaftsvertrdge von reinen Austauschvertra-
gen. Von der Grundidee her ist die Unterscheidung zwischen Austausch-
und Gesellschaftsvertrigen also klar. Wahrend der Austauschvertrag von
einem Interessengegensatz ausgeht, steht im Gesellschaftsrecht die Gemein-
samkeit der Interessenwahrung im Vordergrund. Es geht um die Verwirkli-
chung eines gemeinsamen Zwecks, nicht um die Erbringung wechselseitiger
Leistungen’. Im Einzelfall ist die Abgrenzung aber schwierig. Fest steht
mittlerweile, dass eine Gesellschaft auch vorliegen kann, wenn eine Beteili-
gung am Erfolg der Gesellschaft nicht fiir jeden Gesellschafter vorgesehen
ist®. Dies leuchtet auch ein, da mit der Annahme einer Gesellschaft iiber die

5 Stattdessen werden Anspriiche nach § 313 BGB erwogen; so auch BGH NJW 2011,
2880, dort auch zu Anspriichen nach § 812 Abs.1 S.2 Alt.2 BGB; zu der gesamten Prob-
lematik Wellenhofer Jus 2012, 74; eine Ehegattengesellschaft lag vor in BGH NZG 2016,
547: gemeinsame Tierzucht.

® BGH NJW 2006, 1268, dazu Haufleiter NJW 2006, 2741.

7 Siehe Lutter AcP 180 (1980) 85, 91f.; Wiedemann/Schultz ZIP 1999, 1, 2 ff.

8 Béhmer JZ 1994, 982, 989; MiinchKomm-Schdfer § 705 Rdz. 149 ff.
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Anwendbarkeit eines bestimmten Normenbestandes (§§ 705 ff. BGB) ent-
schieden wird und dieser bei gemeinsamer Interessenverfolgung auch dann
eine sinnvolle Regelung bereithilt, wenn nicht jeder Gesellschafter am Ge-
winn beteiligt ist. Diese Kriterien miissen auch herangezogen werden, wenn
es um die Abgrenzung von Gesellschaftsvertrigen zu sog. partiarischen
Rechtsgeschdiften, also zu Rechtsgeschiften, bei denen die Gegenleistung
(auch) in einer Gewinnbeteiligung besteht (hdufig bei Darlehen), geht®.

In dem Fall BGH NJW 1990, 573 hatten die Parteien vereinbart, dass der spétere
Klager Eigentumswohnungen verdul8ern sollte, die der Beklagte planen und errich-
ten sollte. Der nach Abzug der Leistungsvergiitungen verbleibende Gewinn sollte
halftig geteilt werden. Fiir Verfiigungen iiber das Baukonto durch den Kldger war die
Zustimmung des Beklagten erforderlich. Gewinnentnahmen waren nach 50 %igem
Verkaufsstand oder, wenn die Liquiditédtslage es erlaubte, vorher zuléssig. Gestritten
wurde um die Frage, ob die Auseinandersetzung nach den Regeln der BGB-Gesell-
schaft zu erfolgen hatte. Der BGH hat dies bejaht, wobei er darauf abstellt, ,,0b sich
die Parteien durch den Vertrag zu einem gemeinsamen Zweck verbunden haben und
ihre schuldrechtlichen Beziehungen ein gesellschaftsrechtliches Element in sich tra-
gen, oder ob die Parteien ohne jeden gemeinsamen Zweck lediglich ihre eigenen In-
teressen verfolgen und ihre Beziehungen zueinander ausschlieflich durch die Ver-
schiedenheit ihrer eigenen Interessen bestimmt werden®. Diese Begriindung ist sehr
abstrakt ausgefallen. Uberzeugender wire es gewesen, wenn konkret gefragt wor-
den wire, ob die fiir die BGB-Gesellschaft geschaffenen Auseinandersetzungsregeln
die vertragliche Vereinbarung stimmig ergdnzen. Insbesondere im Hinblick auf die
fiir die Gewinnverteilung getroffenen Vereinbarungen war dies zu bejahen.

Nicht jeder Zweck kann in der Rechtsform der BGB-Gesellschaft verfolgt
werden. Dies ist besonders deutlich in Bezug auf das Betreiben eines Han-
delsgewerbes. Nach § 105 Abs.1 HGB ist eine Gesellschaft, die auf diesen
Zweck gerichtet ist, OHG und damit eben nicht BGB-Gesellschaft. Nicht
moglich ist es auch, einen verbotenen oder sittenwidrigen Zweck zu verfol-
gen. Dies ergibt sich aus §§ 134, 138 BGB und ist eigentlich selbstverstdand-
lich'. Ansonsten kann aber jedem Zweck in der BGB-Gesellschaft nachge-
gangen werden. Es kann also sowohl um erwerbswirtschaftliche, wie auch
um karitative oder kiinstlerische Zwecke gehen. Die BGB-Gesellschaft ist
also eine vielfiltig einsetzbare Gesellschaftsform. Dies hat zur Folge, dass
sie in ganz unterschiedlichen Ausprigungen in Erscheinung tritt!?,

c) Dieser gemeinsame Zweck soll von den Vertragspartnern nach der ver-
traglichen Vereinbarung gefordert werden. Wie die Forderung zu erfolgen
hat, regelt der Gesellschaftsvertrag vielfach ausdriicklich. Dieser legt insbe-
sondere die Beitrdge fest, also dasjenige, was der Gesellschafter in das Ge-
sellschaftsvermogen zu leisten hat, bzw. die Dienste oder sonstigen Leistun-

9 Siehe auch §4 Rdz.2f.
10 Vorliegen kann eine fehlerhafte Gesellschaft, § 1 Rdz. 169.
11 §1Rdz.9.
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gen — wie etwa die Mithaft fiir die Gesellschaftsschulden —, die er fiir die
Gesellschaft zu erbringen hat'2. Hinzu tritt eine allgemeine, oftmals nicht
ausdriicklich genannte Pflicht, die Belange der Gesellschaft zu unterstiitzen,
jedenfalls aber ihnen nicht zuwiderzuhandeln. Diese Pflicht kann unter-
schiedlich stark ausgeprigt sein. Ublicherweise wird diese allgemeine For-
derpflicht als Treuepflicht bezeichnet. Sie ist mit jeder Gesellschafterstellung
unabdingbar verbunden?3.

II. Erscheinungsformen und praktische Bedeutung

Es liegt auf der Hand, dass die genannten Voraussetzungen fiir das Vorlie-
gen einer BGB-Gesellschaft von den unterschiedlichsten Gesellschaften er-
fillt werden. Die praktische Bedeutung ist entsprechend gro8. BGB-Gesell-
schaften werden von Unternehmern betrieben, sofern kein Handelsgewerbe
vorliegt!. Zusammenschliisse von Personen, die einen sog. freien Beruf aus-
iiben (Arzte, Rechtsanwilte, Architekten, Steuerberater), konnen ebenso
BGB-Gesellschaft sein? wie Bauherrengemeinschaften3, Arbeitsgemein-
schaften von selbstdndigen Bauunternehmern zur Durchfithrung eines ge-
meinsamen Auftrags*, Poolvertrige zur Verwertung von Sicherheiten® oder
zur Deckung von Verbindlichkeiten®, Stimmrechtskonsortien’, Fahrgemein-
schaften®, oder ein Abiturjahrgang, der eine gemeinsame Feier organisiert®.
Im Bankbereich treten Emissions-1° und Kreditkonsortien! als BGB-Gesell-
schaften auf. Die Anzahl der Gesellschafter ist ebenfalls sehr unterschied-

12 §1 Rdz.13.

13 §1Rdz.17.

1 Dazu bereits oben § 1 Rdz. 7.

2 BGH NZG 2008, 777 (arztliche Gemeinschaftspraxis); BGHZ 70, 247 (lediglich ge-
meinsame Praxisbenutzung); BGH NJW 2000, 1560 (Sozietdt zwischen Rechtsanwalt
und Steuerberatern); BGH NJW 2013, 2674 (Sozietidt zwischen Rechtsanwalt und Arzt/
Apotheker).

3 BGH NJW 2002, 1642; BGH ZIP 2005, 1455.

4 BGH NJW 2001, 1056; MiinchKomm-Schdfer Vor § 705 Rdz. 43 ff.; zur Abgrenzung
gegeniiber der OHG: LG Bonn ZIP 2003, 2160; Karsten Schmidt DB 2003, 703.

5 BGH NJW 1989, 896; BGH WM 1994, 237.

% OLG Miinchen NZG 2002, 1162 (Feuerwehrfonds).

7 BGH ZIP 2009, 216.

8 BGHZ 46, 313 (gemeinsame Autofahrten); fiir einen Auftrag bei bloRer Unkostenbe-
teiligung bei gemeinsamer Fahrt zum Arbeitsplatz: BGH NJW 1992, 498.

® LG Detmold NZG 2015, 951; dazu Weber JA 2017, 69.

10 Grunewald/Schlitt, Einfithrung in das Kapitalmarktrecht 3. Aufl. §9; Baumbach/
Hopt-BankGesch (7) Y/2.

11 MiinchKomm-Schdfer, Vor §705 Rdz.58ff.; kritisch Grundmann, FS Boujong,
1996, S.159.
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§1 Die BGB-Gesellschaft §1

lich. Sie kann ganz gering, aber auch — etwa bei den Bauherrengemeinschaf-
ten — durchaus stattlich sein. Ahnlich unterschiedlich ist die Ausgestaltung
der getroffenen Vereinbarungen. Manche Gesellschaftsvertrage werden nur
miindlich und ohne viele Worte geschlossen, andere bis ins Detail ausformu-
liert. Diese ganz unterschiedliche Ausgangslage ldsst deutlich werden, dass
die Bildung allgemeiner Regeln fiir alle diese Gesellschaften schwierig ist.
Gleichwohl muss dieser vom Gesetz vorgezeichnete Weg beschritten wer-
den, da eine individuelle Regelung fiir jede Erscheinungsform der BGB-Ge-
sellschaft nicht praktikabel wire.

III. Der Gesellschaftsvertrag

1. Form- und Genehmigungserfordernisse

a) Der Gesellschaftsvertrag kann regelméf3ig abgeschlossen werden, ohne
dass besondere Formerfordernisse zu beachten wiren. Allerdings kann sich
aus den fiir alle Rechtsgeschéfte geltenden Vorschriften etwas anderes erge-
ben. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn ein Grundstiick in das Gesell-
schaftsvermogen geleistet werden soll (§ 311b Abs. 1 S. 1 BGB). Gleich steht
der Fall, dass sich ein Gesellschafter verpflichtet, unter bestimmten Umstéin-
den aus dem Gesellschaftsvermdgen ein Grundstiick zu erwerben®. Dagegen
fallt die Pflicht zur Ubertragung eines Anteils an einer Gesellschaft biirger-
lichen Rechts, zu deren Gesamthandsvermogen ein Grundstiick gehort,
nicht unter § 311b Abs.1 S.1 BGB, da insoweit nur die Pflicht zur Ubertra-
gung einer Beteiligung und nicht eines Grundstiicks begriindet wird?. Eben-
falls nicht formbediirftig ist der Abschluss eines Gesellschaftsvertrages, der
nur allgemein festlegt, dass die Gesellschaft Grundstiicke erwerben werde.
Insoweit fehlt es an einer konkreten Verpflichtung zum Erwerb eines be-
stimmten Grundstiicks3. Daher muss der Gesellschaftsvertrag selbst nicht
notariell beurkundet werden. Ist der Gesellschaftsvertrag nicht formgerecht

1 BGH NJW 1978, 2505; BGH NJW 1996, 1279.

2 BGHZ 86, 367, 369f. Teilweise wird vorgeschlagen, eine Ausnahme fiir Umgehungs-
falle zu machen: Karsten Schmidt AcP 182 (1982), 481, 510ff.; dagegen Wertenbruch
NZG 2008, 454. Dem sollte nicht gefolgt werden, da andernfalls mit erheblichen, fiir
Formvorschriften besonders unertraglichen Abgrenzungsschwierigkeiten zu rechnen
wire. Wegen der Heilungsmoglichkeit nach §311b Abs.1 S.2 BGB ist auf diese Weise
sowieso nicht wirklich Abhilfe zu schaffen. Auch kann, wenn nur einige Gesellschafter
die Erfiillung des Rechtsgeschifts verweigern, eine Zusammensetzung des Gesellschaf-
terkreises entstehen, die von keiner Seite gewollt wird.

3 BGH NJW 1996, 1279.
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abgeschlossen und auch nicht geheilt, so gelten die Regeln der fehlerhaften
Gesellschaft®.

Aus §518 Abs.1 BGB folgt kein Formerfordernis fiir den Gesellschafts-
vertrag, da die Beteiligung an einer BGB-Gesellschaft nicht geschenkt wer-
den kann. Die Gegenleistung des Gesellschafters liegt in der Ubernahme der
Mithaft fiir die Gesellschaftsschulden, gegebenenfalls auch in Tatigkeitsver-
pflichtungen fiir die Gesellschaft oder in anderen Beitrigen®. Dem ist entge-
gengehalten worden, die genannten Belastungen des Gesellschafters seien
Teil der Gesellschafterstellung und schlossen daher die Annahme einer
Schenkung nicht aus®. Aber das iiberzeugt nicht. Entscheidend ist, dass sich
die Gesellschafter von der Aufnahme eines weiteren Gesellschafters diese
,Gegenleistung® versprechen, nicht aber, dass sie zwangsldufig mit der
Ubernahme einer Gesellschafterstellung verbunden ist. Nur bei reinen In-
nengesellschaften besteht ein solches Haftungsrisiko nicht. Dann ist eine
Schenkung moglich. Gegenstand der Schenkung ist dann die geplante Betei-
ligung an der Gesellschaft. Mit Begriindung der Gesellschafterstellung, also
mit Abschluss des Gesellschaftsvertrages, ist die Schenkung vollzogen’. Da-
her tritt Heilung nach § 518 Abs.2 BGB ein, wenn zuvor eine notarielle Be-
urkundung nicht durchgefiihrt wurde.

b) Der Gesellschaftsvertrag kann genehmigungsbediirftig sein. Dies ist
insbesondere dann der Fall, wenn der Gesellschaftszweck auf das Betreiben
eines Erwerbsgeschéfts gerichtet ist und eine Person Gesellschafter werden
soll, die durch einen Vormund oder ihre Eltern vertreten wird (§§1643
Abs. 1, 1822 Nr.3 BGB). Dann ist die Genehmigung des Familiengerichtes
erforderlich. Auf diese Weise soll der nicht voll Geschéiftsfahige vor den Ri-
siken geschiitzt werden, die mit dem Betreiben eines Erwerbsgeschéftes ver-
bunden sind. Hinzu tritt fiir Minderjahrige die Moglichkeit, bei Eintritt der
Volljahrigkeit die Haftung auf den Bestand des Vermogens zu beschrianken,
das in diesem Zeitpunkt vorhanden ist (§ 1629a BGB)®. Auch besteht ein
besonderes Kiindigungsrecht’. Eine Genehmigung ist auch erforderlich,
wenn eine Person Gesellschafter werden soll, die durch einen Betreuer ver-
treten wird (§ 1908i Abs. 1 BGB). Ist auch der gesetzliche Vertreter bzw. der

4 §1 Rdz. 169.

5 Umstritten, sieche zur Schenkung von OHG-Beteiligungen, wo die Problematik gleich
liegt, § 2 Rdz. 7; zur Schenkung einer KG-Beteiligung § 3 Rdz. 6.

© Kollhosser AcP 194 (1994), 231, 247.

7 BGH NZG 2012, 222; Blaurock NZG 2012, 512, dort auch zu der zuvor von der Ju-
dikatur vertretenen Ansicht (kein Vollzug, lediglich Ersetzung eines schuldrechtlichen
Anspruchs aus dem Schenkungsvertrag durch einen anderen, dem aus dem Gesellschafts-
vertrag der Innengesellschaft).

8 Zu dieser Regel Grunewald ZIP 1999, 597; Habersack FamRZ 1999, 1.

° §1 Rdz.189.
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Betreuer an der Gesellschaft beteiligt, ist auBerdem noch die Bestellung ei-
nes Pflegers notwendig (§§ 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2, 1908i Abs.1 BGB).

2. Die Beitrdge

a) Der Gesellschaftsvertrag begriindet fiir die Gesellschafter die Verpflich-
tung, die Beitrige wie vereinbart zu leisten'®. Was als Beitrag geschuldet ist,
legt der Gesellschaftsvertrag fest: Es kann sich beispielsweise um die Pflicht
zur Ubereignung oder Uberlassung von Sachen in das Gesamthandsvermo-
gen handeln, um die Verpflichtung zur Leistung von Diensten, zur Verschaf-
fung von Immaterialgiiterrechten, zur Offenlegung von Know-how usw.
Sind vertretbare oder verbrauchbare Sachen beizutragen, so ist nach § 706
Abs.2 S.1 BGB im Zweifel anzunehmen, dass die Sachen zu iibereignen und
nicht nur zu iiberlassen sind. Ebenso ist zu entscheiden, wenn nicht vertret-
bare und verbrauchbare Sachen nach Schatzung beizutragen sind, sofern die
Schiatzung nicht nur als Grundlage fiir die Gewinnverteilung gedacht ist
(§ 706 Abs.2 S.2 BGB). Wenn nichts anderes vereinbart ist, haben die Ge-
sellschafter gleiche Beitrdage zu leisten (§ 706 Abs. 1 BGB). Diese gesetzliche
Regel wird bisweilen auch durch konkludent getroffene Vereinbarungen
(etwa durch die Bestimmung iiber die Verlusttragungspflicht) abbedungen®®.

b) Probleme ergeben sich, wenn die Beitrdge nicht vereinbarungsgemdf
geleistet werden (§ 280f. BGB). Die fiir Austauschvertrige geltenden §§ 320
bis 326 BGB konnen nicht angewandt werden, da die fiir jede Gesellschaft
konstitutive Vereinbarung, man wolle einen gemeinsamen Zweck verfolgen,
dem scharfen Sanktionscharakter der §§320ff. BGB widerspricht'2. Dies
gilt insbesondere fiir die Riicktrittsrechte, und zwar auch dann, wenn die
Gesellschaft nur aus zwei Personen besteht!3. Die dem Riicktritt entspre-
chende Kiindigung kann nur nach Mallgabe von § 723 BGB erfolgen.

10 Zu Leistungspflichten auf Grund separater Vertriage § 3 Rdz. 8.

11 Allgemein zum Grundsatz der Gleichbehandlung § 1 Rdz. 26 ff.

12 Ebenso MiinchKomm-Schdifer § 705 Rdz. 163; Wertenbruch NZG 2001, 306; Hiitte-
mann, Leistungsstorungen bei Personengesellschaften, 1998, S.5ff., der auf den An-
spruch der Gesellschaft § 320 BGB nicht anwendet (wohl aber auf den angeblich bestehen-
den Anspruch der Gesellschafter). Die Judikatur des Reichsgerichts hat §§320ff. BGB
grundsétzlich angewandt: siehe etwa RGZ 147, 340, 342; 163, 385, 388 (obiter dictum);
der BGH hat eine grundsétzliche Entscheidung bislang nicht getroffen, im jeweiligen Fall
aber von einer Anwendung abgesehen: BGHZ 10, 44, 51; BGH WM 1959, 53, 54f.; WM
1967, 419, 429; NJW 1983, 1188, 1189.

13 Ausnahmen fiir 2-Personen-Gesellschaften finden sich in unterschiedlichem Um-
fang etwa bei MiinchKomm-Schdfer § 705 Rdz. 169; erbringt einer von zwei Gesellschaf-
tern die geschuldete Leistung nicht, so muss allerdings auch der andere nicht leisten. Dies
folgt aus einer ergdnzenden Auslegung des Gesellschaftsvertrages und aus §242 BGB,
kann aber auch § 320 BGB entnommen werden.
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In allen Fillen, in denen der versprochene Beitrag nicht ordnungsgemaf
erbracht wird, obwohl dies moglich wire, kann von Seiten der Gesellschaft
auf Leistung geklagt werden'*. Sofern ein Verschulden (§ 708 BGB) vorliegt,
kann Schadensersatz verlangt werden (§ 280 BGB). Gegebenenfalls ist der
Vertrag anzupassen. Dies gilt insbesondere fiir Gewinnverteilungsregeln,
die oftmals das Spiegelbild der erbrachten Beitrége sind. Sofern dies fiir Ge-
sellschaft und Gesellschafter zumutbar ist, kann die Pflicht bestehen, eine
Ersatzleistung — vorwiegend in Geld — zu erbringen und zu akzeptieren.
Gleiches gilt, wenn die versprochene Beitragsleistung nicht vereinbarungs-
gemil beschaffen ist. Aus den genannten Griinden kommt — abgesehen von
dem Nacherfiillungsanspruch von § 439 BGB - eine Analogie zu §§434{f.
BGB nicht in Betracht®. In jedem Fall kann es, sofern die gesetzlichen Vor-
aussetzungen erfiillt sind, zu einer Kiindigung der Gesellschaft (§ 723 BGB)
oder zum Ausschluss des nicht ordnungsgemall leistenden Gesellschafters
(§ 737 BGB) kommen. Folgeschidden einer nicht ordnungsgeméRen Beitrags-
erbringung konnen nach § 280 BGB liquidiert werden.

c) Von grofer praktischer Bedeutung ist die Bestimmung von § 707 BGB,
nach der ein Gesellschafter zur Erhéhung der vereinbarten Beitrdge nicht
verpflichtet ist. Da die Beitrdage im Gesellschaftsvertrag festgelegt sind und
eine Abdnderung des Gesellschaftsvertrages sowieso nur mit Zustimmung
aller Vertragspartner, also einstimmig, erfolgen kann, beinhaltet § 707 BGB
im Grunde eine Selbstverstindlichkeit'®. Dass das Gesetz diese Regelung
noch einmal ausdriicklich nennt, zeigt, welche Bedeutung es dieser Bestim-
mung zumisst. Es kann aber im Gesellschaftsvertrag vorgesehen werden,
dass eine Beitragserhohung durch Mehrheitsbeschluss erfolgen kann. Eine
solche Klausel berechtigt zwar die Gesellschafter, nach einem entsprechen-
den Beschluss ihre Beitrdge zu erh6hen, reicht aber nicht aus, um den einzel-
nen Gesellschafter zur Ubernahme einer neuen Einlage zu verpflichten?’.
Dies setzt vielmehr eine eindeutige Regelung — in der eine antizipierte Zu-
stimmung liegt'® — sowie die Festlegung einer Obergrenze oder sonstiger

Kriterien, die das Erhéhungsrisiko eingrenzen, voraus®.

14 Zur actio pro socio § 1 Rdz. 62 ff.

15 Windbichler § 6 Rdz. 5.

16 Zur Anderung des Gesellschaftsvertrages in diesem Punkt § 1 Rdz. 80ff.; zur Prob-
lematik bei Vereinen § 8 Rdz. 6f.

17 BGH NJW 1983, 164: Eine Bestimmung, nach der Verluste der Gesellschaft auf Dar-
lehenskonten der Gesellschafter verbucht werden sollen, reicht nicht aus. Miinch-
Komm-Schdfer § 707 Rdz. 7.

18 BGH ZIP 2009, 864, 865; BGH ZIP 2009, 1373, 1375; BGH ZIP 2007, 766, 767,
Armbriister ZGR 2014, 333, 346 ff.; zur Sanierung § 1 Rdz. 20; siehe auch §1 Rdz. 88.

19 Armbriister ZGR 2014, 333, 347; Karsten Schmidt ZGR 2008, 1, 20; Wertenbruch
DStR 2007, 1680; Wilde NZG 2012, 215.
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3. Die Treuepflicht

a) Inhalt des Gesellschaftsvertrages ist, obwohl vielfach nicht ausdriick-
lich genannt, auch eine stets gegebene allgemeine Treuepflicht??. Gleiches
gilt vor Vertragsschluss im Rahmen des entsprechenden vorvertraglichen
Schuldverhéltnisses (§ 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Die auf dem Gesellschaftsver-
trag beruhende Treuepflicht hat eine doppelte Richtung. Sie besteht sowohl
gegeniiber den Mitgesellschaftern wie auch gegeniiber der Gesellschaft?!,
Dabei ist es sogar denkbar, dass diese Schutzrichtungen miteinander in Kon-
flikt geraten. So mag es sein, dass die Fassung eines bestimmten Beschlusses
(etwa die Erweiterung eines Wettbewerbsverbotes) fiir die Gesellschaft sehr
forderlich ist, fiir einen Mitgesellschafter aber kaum akzeptabel. Bei einer
solchen Kollision sind die verschiedenen Treuepflichten gegeneinander ab-
zuwdgen: Ist das Interesse einer Seite besonders dringlich, so ist ihr zu fol-
gen. Ist dies nicht der Fall, so pravaliert das Interesse der Gesellschaft. Denn
schlief8lich war man zu dem gemeinsamen Ziel der Verwirklichung des Ge-
sellschaftszwecks zusammengekommen. Auf rein private Belange muss im
Regelfall keine Riicksicht genommen werden (etwa personliche Antipathi-
en). Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Gesellschafter in der Gesell-
schaft eng zusammenarbeiten und daher Storungen in der privaten Sphére
auf die Gesellschaft durchschlagen??.

Die Intensitdt der Treuepflicht hdngt von der Art und Weise ab, wie die
Gesellschaft ausgestaltet ist?3. Je kleiner der Mitgliederkreis, je stirker der
Einfluss des einzelnen Gesellschafters auf die Geschicke der Gesellschaft,
und je weit tragender der Gesellschaftszweck ist, desto intensiver ist die
Treuepflicht. Ebenfalls zu beriicksichtigen ist, wenn es um die Ausiibung von
Gesellschafterrechten geht, ob es sich um sog. eigenniitzige oder uneigen-
niitzige Gesellschafterrechte handelt?4, also um solche, die dem Gesellschaf-
ter zur Wahrung seiner eigenen Interessen verliehen sind, oder um solche,
die den Interessen der Gesellschaft dienen. Im Bereich der Geschéftsfiih-
rung (uneigenniitziges Gesellschafterrecht) haben die Belange der Gesell-
schaft beispielsweise stets Vorrang. Hier ist die Treuepflicht wie bei allen
uneigenniitzigen Gesellschafterrechten besonders intensiv.

b) Aus der Treuepflicht — insbesondere gegeniiber der Gesellschaft — kon-
nen sowohl Handlungs- wie Unterlassungspflichten folgen. Ein Beispiel fiir
das Bestehen einer Handlungspflicht (meist gegeniiber der Gesellschaft, u. U.

20 Hiiffer, FS Steindorff, 1990, S. 59, 65; Saenger Rdz.136.

21 BGH NZG 2014, 385, 387; Lutter AcP 180 (1980) 84, 120f.

22 MiinchKomm-Schdfer § 705 Rdz. 229; siehe auch Lutter AcP 180 (1980) 84, 128.

23 Lettl AcP 202 (2002) 3, 8; Lutter AcP 180 (1980) 84, 105f.; MiinchKomm-Schdfer
§ 705 Rdz. 224.

24 Zu dieser Unterscheidung Lutter AcP 180 (1980) 84, 115 ff.; MiinchKomm-Schdfer
§ 705 Rdz. 224; Windbichler § 7 Rdz. 4.
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aber auch gegentiber einem Mitgesellschafter, etwa wenn auf seine besonde-
ren Interessen Riicksicht genommen werden muss) ist die Pflicht zur Abgabe
einer Stimme in der Gesellschafterversammlung in einem bestimmten Sin-
ne?®. Eine Unterlassungspflicht (gegeniiber der Gesellschaft) besteht, wenn
— wie héufig — tiber die Belange der Gesellschaft Verschwiegenheit zu wah-
ren ist. Auch darf die Gesellschaft in der Offentlichkeit nicht schlecht ge-
macht werden?°.

In dem Fall BGHZ 183, 1 (bestatigt in BGH NZG 2015, 995) hatten Fachleute ei-
ner iiberschuldeten OHG (fiir eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts wiirde nichts
anderes gelten) bescheinigt, dass sie sanierungsfidhig sei. Die Banken waren zum
Verzicht auf Forderungen bereit, wenn die Gesellschafter neue Beitrdge in Hohe von
4,6 Mio. Euro leisten. Nach dem Beschluss der Gesellschafter musste jeder Gesell-
schafter, der keine neue Einlage iibernehmen wollte, ausscheiden und den Betrag an
die Gesellschaft zahlen, den er im Falle seines Ausscheidens gemdf §735 BGB zu
leisten hatte. Mit der Klage verlangte die Gesellschaft von einem Gesellschafter die-
sen Auseinandersetzungsfehlbetrag.

Der BGH hat der Klage stattgegeben. In den Griinden heift es, dass die Treue-
pflicht die Gesellschafter zwar nicht zu Nachschiissen verpflichtet, wohl aber dazu,
eine Sanierung nicht zu blockieren. Daher trife die Gesellschafter, wenn sie keine
neue Einlage iibernehmen wollten, die Pflicht, den Beschluss zu akzeptieren, die
Gesellschaft zu verlassen und den Auseinandersetzungsfehlbetrag zu leisten , zumal
dieser in dem Fall des BGH niedriger war als die Summe, die sich im Falle der Liqui-
dation der Gesellschaft ergeben hitte. Dieses Urteil iiberzeugt®’. Denn andernfalls
wiirden die Gesellschafter, die sich nicht an der Sanierung beteiligen, als Trittbrett-
fahrer von den Einlagen der anderen profitieren.

c) Die Treuepflicht als Unterlassungspflicht (gegeniiber der Gesellschaft)
gewinnt etwa auch an Bedeutung, wenn es um die Frage geht, ob die Gesell-
schafter der Gesellschaft Wettbewerb machen bzw. — allgemeiner formuliert
— die Geschiftschancen der Gesellschaft nutzen diirfen®®. Diese Frage kann
auch bei der BGB-Gesellschaft eine Rolle spielen, da sie auch erwerbswirt-
schaftlich tétig sein kann. Gesetzlich geregelt ist diese Problematik nicht.
Daher muss anhand der Uberlegungen zur Treuepflicht ermittelt werden, ob
und ggf. in welchem Umfang ein solches Verbot besteht. Dabei spielen die
zur Intensitét der Treuepflicht genannten Kriterien eine entscheidende Rolle.
Wer beispielsweise mit einigen anderen Arzten eine Gemeinschaftspraxis

25 §1Rdz.81.

26 Beispiel bei Lutter AcP 180 (1980) 84, 111f.; siehe auch BGH ZIP 2010, 1232: Erhe-
bung der actio pro socio (§ 1 Rdz. 62) nur im Rahmen der Treuepflicht.

27 Zustimmend Armbriister ZGR 2014, 333, 349; K. Schmidt JZ 2010, 125; Grune-
wald, FS Roth, 2011, S.187 der BGH entscheidet anders, wenn der Gesellschaftsvertrag
fiir eine Kapitalerhohung in der Krise Regeln enthélt: NZG 2011, 510.

28 Zu dem Unterschied zwischen Wettbewerbsverbot und Pflicht zur Wahrung der Ge-
schiftschancen der Gesellschaft unten § 3 Rdz. 9; zur Geschéftschancenlehre § 2 Rdz. 11,
speziell bei der GbR BGH NZG 2013, 216, 218.
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betreibt, darf schon deshalb nicht im Nachbarhaus fiir sich alleine eine Pra-
xis gleichen Stils aufmachen, weil der Gesellschaftszweck fiir die berufliche
Entwicklung der Gesellschafter von entscheidender Bedeutung ist und die
Gesellschaft nur wenige Gesellschafter umfasst?®. Auch darf ein geschiifts-
fithrender Gesellschafter, der aus der Zeitung von dem Verkauf eines Grund-
stiicks zum Betrieb eines Parkplatzes erfihrt, dieses nicht fiir sich selbst er-
werben, wenn der Ankauf fiir die Gesellschaft von Vorteil wire3°.

d) Schwierig zu beantworten ist die Frage, welche Rolle die Treuepflicht
bei der Ausiibung von Rechten des Gesellschafters spielt, die nicht aus der
Gesellschafterstellung folgen. Der Gesellschafter kann der Gesellschaft bei-
spielsweise auch als Verkdufer oder Darlehensgeber gegeniiberstehen3?. Bei
der Geltendmachung solcher Anspriiche aus Drittgeschédften besteht die
Treuepflicht gegeniiber Gesellschaft und Gesellschaftern nur in einem einge-
schrinkten Umfang32. Der Gesellschafter muss beispielsweise auf einen vo-
riibergehenden Liquiditatsengpass der Gesellschaft Riicksicht nehmen und
darf nicht ohne Beachtung solcher oder dhnlicher Schwierigkeiten seine In-
teressen durchsetzen. Er muss auch, sofern dies ohne Schwierigkeiten mog-
lich ist, vor einer Inanspruchnahme seiner Mitgesellschafter auf das Gesell-
schaftsvermégen zugreifen®® und sich seinen Verlustanteil abziehen lassen3?.
Doch sieht die Rechtsprechung dies in Bezug auf die Pflicht, primér die Ge-
sellschaft in Anspruch zu nehmen, anders33.

e) Werden Pflichten, die sich aus der Treuepflicht ergeben, nicht erfiillt,
so kann auf Erfiillung3® sowie auf Schadensersatz (§280f. BGB) geklagt
werden3’. Rechtshandlungen (wie etwa eine Stimmabgabe) sind, sofern sie
gegen die Treuepflicht verstoBen, nichtig bzw. unbeachtlich (etwa ein treu-

29 Siehe den eine Steuerberaterpraxis betreffenden Fall BGH NJW 1995, 2843, 2845;
zu nachvertraglichen Wettbewerbsverboten BGH NJW 2004, 66; BGH ZIP 2005, 1778,
1779; Krdmer, ES Rohricht, 2005, S. 335; allgemein Armbriister ZIP 1997, 261, 272.

30 BGH NZG 2013, 216. Dazu Fleischer NZG 2013, 361; auch § 2 Rdz. 11.

31 Zu der Abgrenzung zwischen Leistungspflichten aufgrund des Gesellschaftsvertra-
ges und anderen: unten § 3 Rdz. 8.

32 Dazu BGH LM Nr. 12 § 730 BGB = 9/1992 Bl. 1657; Reuter JZ 1986, 16, 19; Miinch-
Komm-Schdfer § 705 Rdz. 203.

33 Walter JuS 1982, 81, 85 zur OHG.

3% BGH NJW 1983, 749; § 2 Rdz. 48.

35 BGH NZG 2013, 1334, 1337; dazu Wolffskeel v. Reichenberg NZG 2017, 45.

36 Lutter AcP 180 (1980) 84, 118; auch MiinchKomm-Schdifer § 705 Rdz. 239; Weller,
Liber amicorum Martin Winter 2011, S. 755, 757: Erfillungsanspruch bei Zustimmungs-
pflichten.

37 Lutter AcP 180 (1980) 84, 119; MiinchKomm-Schdifer § 705 Rdz.242; a. A. Wiede-
mann, FS Heinsius, 1991, S. 949, 951 fiir die treuwidrige Stimmabgabe. Dem kann fiir die
BGB-Gesellschaft nicht gefolgt werden, da gerade die Stimmabgabe fiir die Ausgestaltung
der Gesellschaft von groBer Bedeutung ist. Trotz Unbeachtlichkeit einer treuwidrigen
Stimmabgabe kann es aufgrund faktischer Beachtung zu Schidden kommen.
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widriger Widerspruch gegen Geschiftsfithrungsmalnahmen)3®. Sofern
Handlungen geschuldet sind, konnen sie, wenn sie pflichtwidrig unterlassen
worden sind, nicht einfach unterstellt werden (etwa die nach dem Vertrag
erforderliche Zustimmung zu einer Geschiftsfithrungsmafnahme)3°. Sofern
sich die Gesellschafter iiber dieses Fehlen einfach hinwegsetzen (das Ge-
schift etwa durchfiihren)*®, handeln sie also ihrerseits rechtswidrig. Doch
kann gleichwohl gegen sie kaum mit Aussicht auf Erfolg eine Schadenser-
satzklage erhoben werden. Denn schlieflich ist der treuwidrig die Mitwir-
kung verweigernde Gesellschafter seinerseits ebenfalls schadensersatz-
pflichtig. DemgeméR schuldet er im Wege der Naturalrestitution, die Gesell-
schaft und seine Mitgesellschafter so zu stellen, wie sie stehen wiirden, wenn
er nicht treuwidrig gehandelt hitte, und das hiele eben wieder, dass die ge-
schuldete Handlung erfolgt wire. Dieses wechselseitige Patt muss dann zum
Nachteil des Gesellschafters, der durch sein treuwidriges Handeln die
Schwierigkeiten heraufbeschworen hat, gelost werden. Seine Schadenser-
satzklage wire abzuweisen*’.

Sofern sowohl gegeniiber der Gesellschaft wie auch gegentiber Mitgesell-
schaftern treuwidrig gehandelt wurde, bestehen nur Schadensersatzansprii-
che der Gesellschaft, wenn die Schadigung des Mitgesellschafters nur in der
Entwertung seiner Mitgliedschaft liegt (sog. Reflexschaden)*?. Eine doppel-
te Inanspruchnahme des Gesellschafters kommt nicht in Frage, zumal er mit
der Begleichung des Gesellschaftsschadens zugleich den Gesellschafterscha-
den ersetzt.

In dem Fall BGH ZIP 2003, 73 hatten die Parteien, zwei Rechtsanwilte, einen
Vergleich geschlossen. Bei der Auseinandersetzung der von den Parteien in der
Rechtsform der BGB-Gesellschaft gefithrten Sozietdt war es zu Streitigkeiten tiber
die Frage gekommen, ob ein bestimmtes Honorar, das der Beklagte als Testaments-
vollstrecker erhalten hatte, in die Auseinandersetzungsrechnung mit einbezogen
werden sollte. Der Beklagte erkldrte gegeniiber dem Klédger, dieses Honorar kénne
sich hochstens auf DM 270.000,— belaufen. Daraufthin wurde in dem Vergleich ver-
einbart, dass mit einer Zahlung von DM 90.000,- alle wechselseitigen Anspriiche
ausgeschlossen sein sollten. Als sich spater herausstellte, dass sich die Vergiitung auf
1,1 Mio. DM belief, focht der Kldger den Vergleich wegen arglistiger Tauschung an

38 BGH ZIP 1985, 1134; Krieger, FS Hommelhoff 2011, S.593, 610; Schifer ZGR
2013, 237, 264; MiinchKomm-Schdfer § 705 Rdz. 239.

3% BGH NZG 2008, 588, 591; mit Ausnahme fiir Gesellschafterbeschliisse, die fiir die
Funktionsfahigkeit der Gesellschaft notwendig sind; siehe auch MiinchKomm-Schdfer
§ 705 Rdz.240; Weipert ZGR 1990, 142, 147: Unterstellung moglich bei Zustimmung zu
Geschiftsfithrungsmafnahmen. Zu Zustimmungspflichten allgemein unten § 1 Rdz. 81 ff.

40 Siehe BGH NJW 1960, 434: Dort wird gesagt, der pflichtwidrig nicht zustimmende
Gesellschafter konne sich auf die Unwirksamkeit des zustimmungspflichtigen Geschéfts
nicht berufen.

41 Im Ergebnis so auch BGH ZIP 2007, 268, 269 zur GmbH.

2 Beispiel BGH NZG 2013, 867.
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und verlangte Zahlung des sich nach Einrechnung dieses Honorars ergebenden
Uberschusses.

Die Anfechtung wegen arglistiger Tauschung hatte darauf gestiitzt werden kon-
nen, dass der Beklagte gegeniiber dem Klédger tiber die Hohe der noch ausstehenden
Vergiitung bewusst unrichtige Angaben gemacht hatte. Doch lief§ sich das nicht nach-
weisen. Gleichwohl hatte die Anfechtung Erfolg. Der Beklagte habe den Kldger — so
das Urteil — daraufhin hinweisen miissen, dass seine Aussage iiber die Hohe des zu
erwartenden Honorars nicht auf einer griindlichen Priifung der Rechtslage beruhe®3.
Dieses Unterlassen war deshalb relevant, weil der Beklagte aufgrund der Treue-
pflicht gegeniiber dem Klédger zu einer entsprechenden Mitteilung verpflichtet war.

4. Das Gleichbehandlungsgebot

Das Gleichbehandlungsgebot besagt, dass die Gesellschafter im Verhalt-
nis zur Gesellschaft nicht willkiirlich ungleich behandelt werden diirfen**.
Es beinhaltet eine besondere Auspriagung des Grundsatzes von Treu und
Glauben (§242 BGB)* und findet in zahlreichen gesetzlichen Bestimmun-
gen seinen Ausdruck. So haben die Gesellschafter etwa nach §706 Abs.1
BGB gleiche Beitrdge zu leisten, sind alle zur Geschéaftsfithrung berechtigt
und verpflichtet (§ 709 Abs.1 BGB), haben jeder eine Stimme (§ 709 Abs. 2
BGB) und sind auch gleichméBig am Gewinn und Verlust beteiligt (§722
Abs.1 BGB). Diese Beispiele zeigen aber auch schon, dass der Gleichbe-
handlungsgrundsatz dispositiv ist, dass es den Gesellschaftern also freisteht,
ungleiche Beteiligungen zu vereinbaren*®. Der Gleichbehandlungsgrundsatz
gilt also nur, wenn im Gesellschaftsvertrag nichts anderes vereinbart ist und
der benachteiligte Gesellschafter sich mit der Ungleichbehandlung auch
nicht einverstanden erklirt*’. DemgemiB kann auch vereinbart werden,
dass die Gesellschafterpositionen unterschiedlich ausgestaltet sein sollen.
Nur wenn sich aus dem Gesellschaftsvertrag nichts anderes ergibt, diirfen
die Gesellschafter im Verhéiltnis zur Gesellschaft nicht willkiirlich ungleich
behandelt werden.

Besondere praktische Bedeutung erlangt das Gleichbehandlungsgebot bei
der inhaltlichen Uberpriifung von Gesellschafterbeschliissen. Ein Beschluss,
der die Gesellschafter ohne sachlichen Grund ungleich behandelt, ist rechts-
widrig#®. Dies ist etwa der Fall, wenn einem Gesellschafter im Unterschied

43 Ahnlich fiir die GmbH BGH ZIP 2007, 268, 269.

4 Zum Gleichbehandlungsgebot siche Karsten Schmidt § 16 11 4 b); Verse, Der Gleich-
behandlungsgrundsatz im Recht der Kapitalgesellschaften, 2006; Wiedemann § 8 11 2.

4 Verse, Der Gleichbehandlungsgrundsatz im Recht der Kapitalgesellschaften, 2006,
S.87ff.; zu anderen Begriindungen Karsten Schmidt §16 11 4 b) aa); Wiedemann § 8 11 2
a).
4 BGH WM 1966, 1036; Karsten Schmidt §16 114 b).

47 BGH WM 1965, 1284, 1286; MiinchKomm-Schdifer § 705 Rdz. 247.
48 §1 Rdz. 95; siche auch BGHZ 20, 363, 369; BGH NJW 1995, 194, 195.
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zu den anderen Gesellschaftern die Erbringung eines erhohten Beitrages
verweigert wird und von der Hohe der erbrachten Beitrige der Umfang der
Gesellschafterrechte abhingt*®. Neben der Beschlusskontrolle kann das
Gleichbehandlungsgebot auch bei der Durchfiihrung von Geschdftsfiih-
rungsmafSnahmen eine Rolle spielen. So wire es beispielsweise rechtswid-
rig, wenn der geschaftsfithrende Gesellschafter einen Mitgesellschafter im
Unterschied zu den anderen von der Benutzung der Gesellschaftseinrichtun-
gen ohne Grund ausschlieBt°°. Der betreffende Gesellschafter hat neben dem
Anspruch auf Leistung auch einen Schadensersatzanspruch gegen die Ge-
sellschaft>! (das Fehlverhalten des geschiftsfithrenden Gesellschafters wird
iiber § 31 BGB der Gesellschaft zugerechnet)®2. Sofern der Vorteil nur ein-
zelnen Gesellschaftern gewdhrt wurde, ist in erster Linie der Gesellschaft
von den bevorzugten Gesellschaftern Erstattung geschuldet®. Gleiches gilt,
wenn die Einrdumung desselben Vorteils an alle Gesellschafter fiir die Ge-
sellschaft ungiinstig wire®*. Dann gebietet es die Treuepflicht, auf die Belan-
ge der Gesellschaft Riicksicht zu nehmen und nur auf die Erstattung des
rechtswidrig an den Bevorzugten Geleisteten oder eine gleichméBige Auftei-
lung des Vorteils zu dringen.

In dem Fall OLG Saarbriicken NJW 1985, 811 hatte ein aus 5 Personen bestehen-
der Kegelclub eine Kegelkasse eingerichtet, aus der eine gemeinsame Reise finanziert
werden sollte. Zur Jahreswende 1981/82 unternahm der Club dann eine kurzfristig
angesetzte Reise nach Kenia. Der Kl4ger, fiir den ebenfalls gebucht war, nahm daran
nicht teil, weil er sich bereits mit seiner Familie in Siidfrankreich verabredet hatte.
Der Kldger verlangte ein Fiinftel des urspriinglichen Kassenbestands fiir sich.

Das OLG hat dem Klédger diesen Betrag (abziiglich der Stornokosten) zugespro-
chen. Dabei wird das Gleichbehandlungsgebot zwar nicht ausdriicklich erwihnt,
aber es wird in dem Urteil doch deutlich, dass der Gesellschaftsvertrag dahin ver-
standen werden musste, dass sich nicht einige Gesellschafter auf Kosten der anderen
bereichern diirfen. Das tiberzeugt. Zugleich wird aber auch klar, dass bei einem gro-
Reren Gesellschafterkreis, bei dem von Anfang an damit zu rechnen ist, dass einige
Gesellschafter an einer solchen Reise nicht werden teilnehmen kénnen, wohl anders
zu entscheiden wire, da sonst die Zweckbindung des Geldes — Reise — wegen Uniiber-

4 BGH WM 1974, 1151, 1153 (KG); OLG Miinchen NZG 2001, 558 (KG); Miinch-
Komm-Schdfer § 705 Rdz. 251.

50 OLG Saarbriicken NJW 1985, 811; MiinchKomm-Schdifer § 705 Rdz. 250.

51 MiinchKomm-Schdfer § 705 Rdz.252; Verse, Der Gleichbehandlungsgrundsatz im
Recht der Kapitalgesellschaften, 2006, S. 399 ff.

52 §1 Rdz.118.

53 Soergel-Hadding § 705 Rdz. 67; zur GmbH ebenso Ulmer, FS 100 Jahre GmbHG,
1992, S.363, 368f.

54 Soergel-Hadding § 705 Rdz. 67; etwas anders MiinchKomm-Schdifer § 705 Rdz. 252,
wonach es in erster Linie Sache der Gesellschaft sein soll, wie sie den Versto8 gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz beseitigen will. Doch schwécht das insofern die Rechtsposi-
tion des Betroffenen, als er nichts Konkretes verlangen kann.
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priifbarkeit der Verhinderung jedes einzelnen Gesellschafters schon deshalb in Frage
gestellt wire, weil jeder Gesellschafter durch die schlichte Behauptung, er sei verhin-
dert, seinen Anteil an der Kasse herausverlangen konnte.

5. Auslegung des Gesellschaftsvertrages

a) Der Gesellschaftsvertrag ist im Prinzip nach denselben Grundsitzen
auszulegen wie alle Rechtsgeschdfte. Es kommen also die §§133, 157 BGB
zur Anwendung®. Eine Ausnahme gilt fiir Gesellschaften mit grofSer Mit-
gliederzahl, sowie fiir solche Gesellschaften, bei denen die Anteile frei iiber-
tragbar sind und iibertragen wurden. Eine Beriicksichtigung des individuel-
len Verstdandnisses der Gesellschafter ist dann nicht moglich, weil die GréRe
bzw. der Wechsel im Mitgliederkreis die Riicksichtnahme auf besondere In-
terpretationen der Griinder ausschlieBen®®. Nur wenn der neu beitretende
Gesellschafter mit einem besonderen Vertragsverstandnis der bisherigen
Gesellschafter rechnen muss (etwa weil der Vertragstext unklar ist oder der
Beitretende das Verstdndnis der Altgesellschafter kennt), muss er sich die
bisherige Vertragsinterpretation entgegenhalten lassen®’. Auch werden Ge-
sellschaftsvertrdge mit zahlreichen Vertragspartnern bzw. nach einer
Rechtsnachfolge nach denselben, vorwiegend am objektiven Inhalt der Ver-
tragsurkunde ausgerichteten Grundsétzen ausgelegt, wie sie fiir die Satzung
von Korperschaften entwickelt wurden®®. Dies gilt auch dann, wenn die Ge-
sellschaft von nur wenigen Gesellschaftern gegriindet wurde und erst mit
der Zeit — vielleicht sogar entgegen den Vorstellungen der Griinder — zu ei-
ner Gesellschaft mit zahlreichen Gesellschaftern wurde. Auch dann ist fiir
alle Beteiligten klar, dass das individuelle Verstdndnis, das den neu hinzu-
tretenden Gesellschaftern ja nicht bekannt ist, keine Rolle mehr spielen
kann. Den , Alt“-Gesellschaftern bleibt die Moglichkeit, rechtzeitig auf
Klarstellung zu dringen. In Gesellschaften mit zahlreichen Gesellschaftern
gilt dariiber hinaus das sogenannte Transparenzgebot. Danach miissen Be-
stimmungen im Gesellschaftsvertrag, die fiir die Gesellschafter belastend

55 Zum Bestimmtheitsgrundsatz, § 1 Rdz. 86.

56 Saenger Rdz.74; Beispiel: BGH NZG 2013, 1334, 1335.

57 Grunewald ZGR 1995, 68, 771.; dhnlich Fleicher DB 2013, 1465, 1475.

58 Zu diesen Regeln unten § 8 Rdz. 15 ff. Dazu BGH ZIP 1989, 1052, 1053: Familienge-
sellschaft mit 155 Mitgliedern; Lutter AcP 180 (1980) 84, 96; MiinchKomm-Schdfer § 705
Rdz.172ff.; Wiedemann §3 11 2 a). Diese Regeln gelten auch fiir die Auslegung von Ge-
sellschaftsvertrdgen, deren Vertragspartner zwar nur wenige Gesellschafter sind, bei de-
nen aber gemdll dem Plan der Gesellschafter mindestens ein Gesellschafter seine Beteili-
gung treuhdnderisch fiir eine Vielzahl von Personen hilt. Dies ist bei der KG haufig, § 3
Rdz.12.
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sind, klar formuliert sein. Andernfalls werden sie so verstanden, wie es fiir
die Gesellschafter giinstig ist>.

Bei der Auslegung eines Gesellschaftsvertrages darf nicht unberiicksich-
tigt bleiben, dass dieser iiblicherweise die Grundlage fiir eine ldngerfristige
Zusammenarbeit der Gesellschafter darstellt. Dies hat in mehrerlei Hinsicht
Bedeutung. Zum einen kann insbesondere bei der Auslegung von Gesell-
schaftsvertragen, deren Abschluss schon ldngere Zeit zuriickliegt, dem
Wortlaut keine iibertriebene Bedeutung beigemessen werden. Vielmehr ist
vorrangig zu beriicksichtigen, welches Ziel der Vertrag mit seinen Regeln
verfolgte. Insoweit kann es eine Rolle spielen, ob etwa bestimmte prozentu-
ale Beteiligungen einzelner Gesellschafter oder Gesellschafterstimme er-
reicht werden sollten. Diese Intention ist dann fiir das Verstdndnis der jewei-
ligen Vertragsbestimmung wesentlich (sog. Grundtendenz des Vertrages)©°.
Insbesondere spielt es auch eine Rolle, wie bestimmte Klauseln bislang ge-
handhabt und verstanden wurden®'. Allgemein gilt, dass bei Gesellschaften,
die auf eine lange Vertragsdauer angelegt sind, eine Vertragsinterpretation,
die die Fortdauer der Gesellschaft sichert, nahe liegt. Sofern der Wortlaut
des Gesellschaftsvertrages fiir eine andere Auslegung spricht, ist allerdings
Zuriickhaltung geboten: Je klarer der Wortlaut, desto schwerwiegender
miissen die Griinde sein, die fiir ein anderes Verstdndnis des Vertragstextes
sprechen®. Sollte mit der Vertragsauslegung nicht weiterzukommen sein,
bleibt nur eine Vertragsinderung®?.

Bei bestimmten Vertragsklauseln konnen auch die Interessen Dritter eine
Rolle spielen. Dies gilt etwa fiir die Vertretungsregeln. Gleichwohl folgt auch
in diesen Fillen die Interpretation den genannten Regeln. Der Schutz Dritter
wird auf andere Art und Weise (etwa nach Rechtsscheingrundséitzen) er-
reicht®*. Er kann nicht dazu fiihren, die Gesellschafter im Verhiltnis zuein-
ander an einer Interpretation festzuhalten, die den Vereinbarungen nicht
entspricht. Eventuell besteht eine Pflicht der Gesellschafter, an einer Klar-
stellung des Textes mitzuwirken.

b) Gerade bei Gesellschaftsvertrdagen stellt sich vielfach die Frage, was
gelten soll, wenn die Problematik im Vertrag nicht oder unwirksam geregelt
ist. Im Prinzip gelten dann die Regeln der ergdnzenden Vertragsauslegung,

% BGH NZG 2013, 738, 740; BGH NZG 2016, 424, 426.

60 MiinchKomm-Schdifer § 705 Rdz. 173.

61 Siehe Soergel-Hadding § 705 Rdz. 38; Karsten Schmidt §514 c).

%2 Grunewald ZGR 1995, 68, 70; Wiedemann DNotZ 1977, Sonderheft, S.99, 102;
a.A. Coing ZGR 1978, 659.

3 Zur Pflicht zur Mitwirkung § 1 Rdz. 82.

%4 Grunewald ZGR 1995, 68, 75; a. A. Wiedemann §3 II 2 a), der die Auslegung je
nach dem, wem gegeniiber sie zu erfolgen hat, verschieden vornimmt. Dem ist nicht zu
folgen, da eine Vertragsbestimmung nicht einmal dies und einmal das bedeuten kann.
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wobei insoweit auf den hypothetischen Parteiwillen abzustellen ist. Diese
Art der Vertragsergdnzung ist im Regelfall dem Riickgriff auf das dispositive
Gesetzesrecht vorzuziehen, da dieses vielfach von Wertungen ausgeht (etwa
einer streng personalistischen Ausrichtung der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts), die bei der jeweiligen Gesellschaft nicht gegeben sind®. Auf dersel-
ben Linie liegt es, wenn der BGH dazu tendiert, bei nichtigen Vertragsbe-
stimmungen eine Teilnichtigkeit der Regeln anzunehmen und den Rest der
Vereinbarung entgegen der Grundregel von §139 BGB aufrecht zu erhal-
ten®®. Sofern die Vertragsparteien vereinbart haben, dass auch bei Nichtig-
keit einzelner Vertragsklauseln der restliche Vertrag erhalten bleiben soll
(sog. salvatorische Erhaltungsklausel), fithrt auch dies dazu, dass die Vermu-
tung von § 139 BGB nicht eingreift®”.

6. Inhaltskontrolle

a) Das Recht der BGB-Gesellschaft ist, wie iiberhaupt das Recht der Per-
sonengesellschaften, weitgehend dispositiv. Demgemil steht den Gesell-
schaftern bei der Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages ein erheblicher
Spielraum zur Verfiigung. Diese Entscheidung des Gesetzgebers hat sich
sehr weitgehend bewahrt.

Genauso wie in anderen Vertrdgen kann aber auch in einem Gesellschafts-
vertrag eine Klausel gegen § 134 BGB oder § 138 BGB verstoflen und dem-
gemil nichtig sein®®. Doch sollte man mit der Annahme der Sittenwidrigkeit
nicht allzu leicht bei der Hand sein. Der Vertragskompromiss kann das Re-
sultat ganz unterschiedlicher Einschidtzungen der Parteien sein, und es ist
durchaus nicht immer richtig, eine Klausel fiir nichtig zu erkldren, die sich
fiir eine Seite als besonders belastend erweist. Gerade bei einem Gesell-
schaftsvertrag, der die Basis fiir die Zusammenarbeit in einer unbekannten
Zukunft sein soll, muss es im Grundsatz bei dem Vereinbarten bleiben. Da-
her gilt es auch im Gesellschaftsrecht daran festzuhalten, dass ein Verstof3
gegen §138 Abs.1 BGB nur vorliegt, wenn nicht einmal die Mindeststan-
dards eingehalten sind®®. Hierzu gehort der Fall, dass fiir die Gesellschaft

65 BGH NJW 1979, 1705; BGH NJW 1985, 192, 193; BGH NJW 1993, 3193.

66 BGH JZ 1989, 956 ff. mit Anm. Grunewald.

7 Siehe BGH ZIP 2010, 925 (stille Gesellschaft).

8 Zu den Auswirkungen auf den ,,restlichen Vertrag“ § 1 Rdz. 169. Besondere Auspri-
gungen der Inhaltskontrolle beinhalten die Lehre von den unverzichtbaren Gesellschaf-
terrechten (§ 1 Rdz. 91) und das Abspaltungsverbot (§ 1 Rdz. 75).

% Eine Schilderung der Judikatur zur Sittenwidrigkeit von Gesellschaftsvertragen fin-
det sich bei MiinchKomm-Schdfer § 705 Rdz. 134; in der Tendenz wie hier Dauner-Lieb
ZHR 158 (1994), 271, 287 {f.; Fastrich, Die richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht,
1992, S. 154 ff. Weitergehend wohl BGHZ 81, 263, 266, wo ein Verstof3 gegen § 138 Abs. 1
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besonders bedeutsame Entscheidungen von Nichtgesellschaftern getroffen
werden (VerstoB gegen den Grundsatz der Verbandssouverdnitdt)°.

In dem Fall BGH NJW 1985, 2421 war in dem Gesellschaftsvertrag einer OHG
vorgesehen, dass einer der personlich haftenden Gesellschafter — der Seniorchef —
die anderen ohne besonderen Grund aus der Gesellschaft ausschlieBen konnte. Hier-
von machte der betreffende Gesellschafter gegeniiber einem anderen Gesellschafter
Gebrauch, der vor vielen Jahren als kaufméannischer Angestellter in die Gesellschaft
eingetreten war und sich zum personlich haftenden Gesellschafter hochgearbeitet
hatte. Der BGH entschied, dass in einer solchen Vertragsgestaltung ein Verstof3 ge-
gen §138 Abs.1 BGB liege, weil der ausgeschlossene Gesellschafter in der Gesell-
schaft seinen Beruf ausiibe und dies seine Existenzgrundlage sei. Durch die genann-
te Vertragsklausel werde der betroffene Gesellschafter in eine personliche und wirt-
schaftliche Abhingigkeit gebracht, die nicht mehr ertraglich sei.

Diese Entscheidung iiberzeugt letztlich nicht. Sofern der ausgeschlossene Gesell-
schafter eine Abfindung erhielt, die dem Wert seiner Beteiligung entsprach, waren
seine wirtschaftlichen Interessen gewahrt. Bedenkt man weiter, dass der Beruf die-
ses Gesellschafters im Grunde der eines Managers war und diese Berufsgruppe na-
hezu stets auf einer leicht 16sbaren Vertragsbasis tétig ist, so sieht man auch, dass das
von dem Gesellschafter iibernommene Risiko keineswegs atypisch oder sittenwidrig
war.

Vielleicht sind auch dem BGH insoweit mittlerweile Bedenken gekommen. Dies
legt eine Entscheidung aus 2005 nahe, in der es um eine GmbH ging, die eine Viel-
zahl von M-Mirkten betrieb, die jeweils in der Rechtsform einer GmbH - fiir eine
BGB-Gesellschaft wiirde nichts anderes gelten — organisiert waren. Fiir das operative
Geschift war ein Vor-Ort-Geschéftsfiithrer zustdndig. Entsprechend ihrem einheitli-
chen Unternehmenskonzept beteiligte die Beklagte den jeweiligen Vor-Ort-Ge-
schéftsfithrer mit einem Geschéftsanteil von bis zu 10% an der von ihm geleiteten
Gesellschaft. Der Geschiftsfithrer hatte fiir den Erwerb seines Anteils in der Regel
nur den Nominalwert zu zahlen und war am Gewinn, nicht aber am Verlust der Ge-
sellschaft beteiligt. Zugleich vereinbarte die Beklagte mit dem Geschéftsfiihrer, dass
seine Gesellschafterstellung enden solle, wenn er als Geschéftsfithrer abberufen
oder sein Geschéftsfithrer-Anstellungsvertrag beendet werde.

Diese Vertragsgestaltung hat der BGH gebilligt. In den Griinden wird darauf hin-
gewiesen, dass bei dieser Sachlage der das AusschlieBungsverbot tragende Gedanke,
den Gesellschafter bei der Wahrnehmung seiner Gesellschafterrechte nicht unter
unangemessenen Druck zu setzen, nicht beriihrt werde. Im Vordergrund stehe viel-
mehr die Méglichkeit, den Geschéftsfithrer ohne Grund aus seiner Organstellung
abzuberufen. Die weitere Folge, dass dann auch die Gesellschafterstellung ende, fal-
le demgegeniiber nicht entscheidend ins Gewicht, weil die von vornherein auf Zeit
eingerdumte Beteiligung in diesem sogenannten Manager-Modell nur einen Annex
zu der Geschéftsfiihrerstellung darstelle. Diese Argumentation liegt auf der hier ver-

tretenen Linie” .

BGB auch dann bejaht wird, wenn die Grundprinzipien des Gesellschaftsrechts nicht be-
achtet wurden; sehr weitgehend auch Wiedemann ZGR 1980, 147.

70 §1 Rdz.72.

7L BGH NJW 2005, 3641; zu diesem und anderen Urteilen des BGH, die den Aus-
schluss eines Gesellschafters ohne besonderen Anlass akzeptieren, Grunewald, FS Pries-
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b) Eine tiber § 138 Abs. 1 BGB hinausgehende Inhaltskontrolle wird allge-
mein fir Publikumsgesellschaften, also fiir Gesellschaften mit einer Viel-
zahl von untereinander meist nicht verbundener’? Gesellschafter’3, befiir-
wortet’*. Dabei beruft man sich formal auf § 242 BGB. In der Sache geht es
darum, dass in Gesellschaften mit groer Mitgliederzahl der Vertragskom-
promiss als Garant fiir eine gewisse Ausgeglichenheit der vereinbarten Re-
gelung fehlt. Wer Gesellschafter einer Publikumsgesellschaft werden will,
kann nur den fertig ausformulierten Vertrag ablehnen oder akzeptieren.
Uber den Inhalt des Vertrages wird bei der Aufnahme neuer Mitglieder nicht
mehr verhandelt. Letztlich wird mit Hilfe dieser Inhaltskontrolle ein Min-
destbestand an Anlegerschutz in Publikumspersonengesellschaften ver-
wirklicht. Auf diese Weise wird der bei Gesellschaften mit grofer Mitglie-
derzahl iiblicherweise auftretenden Verselbstindigung des Managements
gegeniiber den Gesellschaftern entgegengewirkt”>.

In dem Fall BGH ZIP 1988, 22 hatten M und der Klédger drei Gesellschaften biir-
gerlichen Rechts zu dem Zweck gegriindet, eine stille Beteiligung an einer kanadi-
schen Investment-Gesellschaft zu erwerben. Die Gesellschaften waren auf den
Beitritt weiterer Gesellschafter angelegt. Gleichwohl wuchs die Gesellschafterzahl
nur geringfiigig an. In den Gesellschaftsvertragen wurde der Kldger beauftragt, die
stille Beteiligung treuhédnderisch fiir die Gesellschafter zu verwalten. Eine Kiindi-
gung des Treuhandverhéltnisses durch die Gesellschafter bedurfte der Zustimmung
aller Gesellschafter. Es kam in der Folgezeit zu Meinungsverschiedenheiten zwi-
schen dem Klédger und M einerseits sowie den iibrigen Gesellschaftern, den Beklag-
ten, andererseits iiber die Verwaltung der stillen Beteiligung. In der Gesellschafter-
versammlung der drei Gesellschaften wurde dem Kl4ger aus wichtigem Grund ge-

ter, 2007, S.123; Habersack/Verse ZGR 2005, 451, 456; Henssler, FS Konzen, 2006,
S.267; Peltzer ZGR 2006, 702; allgemein § 1 Rdz. 145.

72 Es ist umstritten, ob die Sonderregeln auch fiir Familiengesellschaften gelten, dazu
Ulmer ZIP 2010, 549, 555.

73 Die Inhaltskontrolle nach § 242 BGB wird auch auf Gesellschaften angewandt, die
zwar nur wenige Gesellschafter haben, bei denen aber ein Gesellschafter die Beteiligung
treuhdnderisch fiir eine Vielzahl von Anlegern hilt. Dies ist bei Kommanditgesellschaften
haufig, § 3 Rdz.13.

74 Beispiele: BGH NZG 2010, 61, BGH NZG 2013, 738, 740 (KG); dazu §1 Rdz.103;
Bunte ZIP 1983, 8, 12; Fastrich, Die richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht, 1992,
S.124ff.; Westermann, FS BGH, 2000, S.245, 252; ablehnend Hey, Freie Gestaltung in
Gesellschaftsvertragen und ihre Schranken, 2004, S.302ff.; weitgehend auch Zéliner,
FS 100 Jahre GmbHG, 1992, S.85, 100ff., der nur ,,immanente Funktionsdefizite der
Vertragsfreiheit gesellschaftsrechtsspezifischer Art“ ausgleichen will. Dies soll nur Rege-
lungen betreffen, die das gedeihliche Funktionieren der Gesellschaft als Dauerrechtsver-
hiltnis in Zukunft beeintrachtigen. M. E. ist dies bei dem hier in den Mittelpunkt der Be-
trachtung gestellten Fall der Verselbstdndigung des Managements gegeniiber den Gesell-
schaftern der Fall.

75 Im Einzelnen zu den verschiedenen Kriterien, die zur Rechtfertigung der Inhalts-
kontrolle angefithrt werden, MiinchKommHGB-Grunewald § 161 Rdz. 124.
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§1 Erster Teil: Personengesellschaften

kiindigt. Dem stimmte M nicht zu. Der Kldger klagte auf Feststellung, dass die
Treuhandverhiltnisse durch Kiindigung nicht aufgelost worden sind.

Der BGH hat dem Klédger nicht Recht gegeben. In dem Urteil wird ausgefiihrt, dass
die Gesellschaftsvertrdage der drei Gesellschaften der Inhaltskontrolle nach §242
BGB unterliegen, da der Gesellschaftsvertrag auf die Mitgliedschaft einer Vielzahl
noch zu werbender Gesellschafter angelegt sei, die sich nur kapitalistisch beteiligen
und mehr oder weniger zuféllig zusammengefiihrt werden. Gemessen an den danach
anzuwendenden MaR3stdben von Treu und Glauben sei das Einstimmigkeitserforder-
nis bei der Abberufung des Treuhdnders unwirksam. Die Anlagegesellschafter diirf-
ten nicht daran gehindert werden, die Verwaltung ihres eingebrachten Kapitals einer
Person zu iibergeben, die das Vertrauen der Mehrheit genief8e. Das Urteil iiberzeugt.
Dies gilt auch in Bezug auf die Anwendung der Grundsétze zur Inhaltskontrolle. In
der Tat tritt das Problem, um das es bei der Inhaltskontrolle geht (Verselbstandigung
des Managements), auch auf, wenn eine Gesellschaft auf den Beitritt zahlreicher
Gesellschafter angelegt ist, aber nur wenige Gesellschafter tatsdchlich beitreten.

IV. Geschiftsfithrung und Vertretung

1. Geschdftsfiihrung

a) Geschdftsfithrung ist jede fiir die Gesellschaft vorgenommene Tiitig-
keit'. Nicht zur Geschiftsfiilhrung gehéren Geschiifte, die die Grundlagen
der Gesellschaft betreffen, wie etwa Anderungen des Gesellschaftsvertra-
ges aber auch eine vollkommene Neuausrichtung der Geschaftspolitik. Die
Geschiftsfithrung ist vielfach rein tatsachlicher Art, etwa die Durchfithrung
einer Reise fiir die Gesellschaft, die Erbringung von Dienstleistungen, die
Verwaltung von Gesellschaftsvermogen. Sie kann aber auch rechtsgeschaft-
licher Natur sein, so etwa bei der Einstellung von Personal fiir die Gesell-
schaft und bei der Geltendmachung von Forderungen. In diesem Fall wird
die Gesellschaft berechtigt und verpflichtet, wenn der Gesellschafter Vertre-
tungsmacht zum Handeln fiir die Gesellschaft hat. Die Geschéftsfithrungs-
befugnis reicht insoweit nicht aus, sie ist nicht einmal erforderlich. Sie besagt
nur, dass der Gesellschafter fiir die Gesellschaft handeln darf, nicht aber,
dass er es auch kann.

b) Nach § 709 Abs.1 BGB steht die Befugnis zur Fithrung der Geschéfte
der Gesellschaft den Gesellschaftern gemeinschaftlich zu (Gesamtgeschdifts-
fiihrung)?. Fiir jedes Geschift der Gesellschaft ist die Zustimmung aller Ge-
sellschafter erforderlich. Die Zustimmung muss nicht ausdriicklich erteilt
werden. Allein das Unterlassen von Widerspruch kann, wenn der Gesell-
schafter um das Geschift weil3, als Zustimmung zu werten sein. Die Verwei-
gerung der Zustimmung kann insbesondere darauf gestiitzt werden, dass ein

1 Ahnlich die Definition bei Saenger Rdz. 143; MiinchKomm-Schdfer § 709 Rdz. 7.
2 Beispiel BGH ZIP 2010, 1639.
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