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Aktennotiz

An: Deutscher Bundestag — Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Von: Dr. Daniel Otte, LL.M (Boston Univ.)

Sache: Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts
Betreff: Offentliche Anhérung am Mittwoch, 21. April 2021, 9.30 Uhr

Datum: 18. April 2021

A. Zur Person

Der Verfasser berét seit mehr als 10 Jahren Unternehmerpersonlichkeiten und Familien-
unternehmen in streitigen gesellschaftsrechtlichen Auseinandersetzungen. Bei den Man-
danten des Verfassers handelt es sich in der Regel um Personenhandelsgesellschaften,
zumeist um Unternehmen in der Rechtsform der GmbH & Co. KG. Der Verfasser
wurde 2014 zum Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht ernannt.

B. Zur Sache

Die nachfolgende Stellungnahme konzentriert sich auf die beabsichtigte Reform des Be-
schlussméangelrechts in Personenhandelsgesellschaften durch die 8§ 110 ff. HGB-E.

I.  Allgemeine Bewertung

Die Neuregelung ist zu begriiBen, weil sie zur Rechtssicherheit und Praktikabilitat der
Willensbildung in Personenhandelsgesellschaften beitragt. Aus Sicht des Praktikers
ergibt sich jedoch an einigen Stellen noch Optimierungsbedarf, der im Gesetzgebungs-
verfahren beriicksichtigt werden sollte.

Il. Im Einzelnen
1. Abgrenzung nichtiger von bloR anfechtbaren Gesellschafterbeschliissen

8 110 HBG-E unterscheidet kunftig zwischen anfechtbaren und nichtigen Gesellschaf-
terbeschlissen. Demnach stellt die Anfechtbarkeit den Regelfall dar, § 110 Abs. 1
HGB-E. Ein Gesellschafterbeschluss ist trotz eines etwaigen VerstoRes gegen gesetzli-
che oder gesellschaftsvertragliche VVorgaben wirksam, soweit er nicht mit einer Anfech-
tungsklage erfolgreich gerichtlich angegriffen wird.
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Nach § 110 Abs. 2 Ziffer 1 HGB-E soll ein Gesellschafterbeschluss jedoch von Anfang
an nichtig sein, wenn er ,,durch seinen Inhalt Rechtsvorschriften verletzt, auf deren Ein-
haltung die Gesellschafter nicht verzichten kdnnen*. Diese Regelung birgt ein nicht un-
erhebliches Risiko kiinftiger Rechtsunsicherheiten. Die Frage, ob und inwieweit Gesell-
schafter auf die Einhaltung ihrer Rechte verzichten kénnen, ist in Rechtsprechung und
Literatur weitestgehend ungeklart. Der Il. Zivilsenat des BGH hat in einer Grundsatz-
entscheidung vom 21. Oktober 2014 sogar die Frage aufgeworfen, ,,0b und in welchem
Umfang man solche [unentziehbare] Rechte tiberhaupt anerkennen will*.! Die rechts-
wissenschaftliche Literatur nimmt dagegen — zutreffend — an, dass es weiterhin einen
Kreis absolut unentziehbarer Rechte geben musse, auf die der Gesellschafter nicht ver-
zichten kann.? Hierzu zahlen:

. das Informationsrecht nach 88 717 BGB-E, 166 HGB-E,

das Verbot der Nachschusspflicht, § 710 BGB-E,
o das Teilnahme- und Rederecht in Gesellschafterversammlungen,
o das Recht zur Erhebung von Klagen gegen Gesellschafterbeschlisse,

o das Recht zur auBerordentlichen Kiindigung der Gesellschaft, § 725 Abs. 2-4
BGB-E, § 132 Abs. 2-4 HGB-E, sowie zur Erhebung der Auflésungsklage, § 139
HGB-E.

Da auf diese Rechte nicht verzichtet werden kann, missen Beschliisse, die gegen die
vorstehenden Rechte verstoRen, automatisch nichtig sein, ohne dass es einer gerichtli-
chen Geltendmachung bedarf. Ferner missen solche Gesellschafterbeschliisse nichtig
sein, durch die unmittelbaren Rechte Dritter eingegriffen werden soll. VerstélRe gegen
die sogenannten relativ unentziehbaren Rechte, die nur mit Zustimmung des betroffenen
Gesellschafters und aus wichtigem Grund entzogen werden kdnnen, wie etwa das
Stimmrecht, das Gewinnbezugsrecht, das Recht auf Zahlung eines Abfindungsgutha-
bens sowie auf Beteiligungs- und Liquidationserlds, sollten dagegen nur zur Anfecht-
barkeit des jeweiligen Beschlusses fiihren. Gleiches gilt fir VerstélRe gegen die gesell-
schaftliche Treuepflicht und den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz.

Zur Vermeidung von Abgrenzungsschwierigkeiten empfiehlt es sich, die Nichtigkeits-
griinde im Gesetz explizit zu benennen.

1BGH Il ZR 84/13 = BGHZ 203, 77 (Rn. 19).
2 C. Schéfer, ZIP 2015, 1313 (1315); Priester, NZG 2015, 529 (530); Wertenbruch, DB 2014, 2875 (2879 f.);
Herchen VGR 2016, 83 (97).
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Vorschlag zur Anderung des Entwurfs:

§ 110 Abs. 2 HGB-E wird wie folgt gefasst:

,, Ein Gesellschafterbeschluss ist von Anfang an nichtig, wenn er

1. unter Verstol3 gegen das Teilnahme- und Rederecht eines Gesell-
schafters in Gesellschafterversammlungen zustande gekommen ist,

2. seinem Inhalt nach gegen das Informationsrecht des Gesellschaf-
ters (8 105 Abs. 2. i.V.m. § 717 BGB, § 166), sein Teilnahme- und
Rederecht in Gesellschafterversammlungen, sein Recht zur Erhe-
bung von Klagen gegen Gesellschafterbeschliisse (8§ 111 ff.), oder
sein Recht zur auRerordentlichen Kiindigung der Gesellschaft
(§ 132 Abs. 2-4) sowie zur Erhebung der Auflésungsklage (§ 139)
verstolt,

3. seinem Inhalt nach unmittelbar in Rechte Dritter eingreifen soll,
oder

4. nach einer Anfechtungsklage durch Urteil rechtskraftig fir nichtig
erkldrt worden ist. “

2. Beschlussfeststellung als Voraussetzung der Anfechtbarkeit

Ungeschriebene Voraussetzung fur die blof3e Anfechtbarkeit eines rechtswidrigen Be-
schlusses ist, dass er von einem Versammlungsleiter mit vorlaufig verbindlicher Wir-
kung festgestellt wurde. Die Feststellung ist zwar — anders als im Aktienrecht — nicht
Voraussetzung fur die Wirksamkeit eines Gesellschafterbeschlusses. Nur durch die
Feststellung wird das Beschlussergebnis jedoch unter den Gesellschaftern vorldaufig ver-
bindlich.® Die Anfechtungsklage zielt sodann darauf ab, das mit vorlaufiger Verbind-
lichkeit festgestellte Beschlussergebnis wieder zu beseitigen (,,Kassationswirkung*).
Fehlt es dagegen an einer Beschlussfeststellung, hangt die Wirksamkeit des Beschluss-
ergebnisses von der RechtmalRigkeit der Beschlussfassung ab. Zur Feststellung der
RechtmaRigkeit und Wirksamkeit kommt nur die Erhebung einer einfachen Feststel-
lungsklage nach § 256 ZPO in Betracht.

In der GmbH-rechtlichen Literatur ist indes sehr stark umstritten, unter welchen Vo-
raussetzungen einem Versammlungsleiter die Kompetenz zur Beschlussfeststellung zu-
kommt oder nicht. Nach einer Auffassung, der sich auch das Kammergericht in einer
Entscheidung aus dem Jahr 2016 angeschlossen hat, besteht die Beschlussfeststellungs-
kompetenz nur, wenn die Satzung dies explizit regelt oder die Gesellschafter sie dem

3 Vgl. zum GmbH-Recht BGH Il ZR 187/06 = NZG 2008, 317 (Rn. 22) Z6lIner/Noack in: Baumbach/Hueck, 22.
Aufl. 2019, Anh. § 47 Rn. 118 ff.
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Versammlungsleiter ausdriicklich tibertragen.* Nach der tiberwiegenden Auffassung
kommt einem gewahlten Versammlungsleiter dagegen von Amts wegen stets die Be-
schlussfeststellungskompetenz zu.® Dieser Streit ist keineswegs rein akademisch und
wird auch in der Praxis regelméiig zwischen Mehrheits- und Minderheitsgesellschaf-
tern ausgetragen.

Der Gesetzgeber sollte die Gelegenheit ergreifen, diese Problematik durch eine aus-
drickliche gesetzliche Regelung im Sinne der herrschenden Meinung dahingehend zu
I6sen, dass einem mit Mehrheit gewahlten Versammlungsleiter stets die Kompetenz zu-
kommt, Beschlussergebnisse mit vorlaufiger Verbindlichkeit festzustellen.

Vorschlag zur Neuregelung:

8 109 HGB-E wird um folgenden Absatz 5 ergénzt:

,,Hat nach dem Gesellschaftsvertrag die Mehrheit der Stimmen zu ent-
scheiden und wurde nach dem Gesellschaftsvertrag oder durch Mehr-
heitsbeschluss ein Versammlungsleiter bestimmt, so ist das von diesem
festgestellte Ergebnis einer Beschlussfassung fir alle Gesellschafter
verbindlich, soweit nicht ein Nichtigkeitsgrund nach § 110 Abs. 2 vor-
liegt ™

§ 110 Abs. 1 HGB-E wird wie folgt gefasst:

., Ein von einem Versammlungsleiter nach § 109 Abs. 5 festgestellter
Beschluss der Gesellschafter kann wegen Verletzung von Rechtsvor-
schriften durch Klage auf Nichtigerklarung angefochten werden (An-
fechtungsklage). “

3. Zur Anfechtungsfrist

Nach § 112 Abs. 1 HBG-E soll die Anfechtungsklage innerhalb von drei Monaten erho-
ben werden. Diese Regelung ist uneingeschréankt zu begriiRen: Eine Frist von drei Mo-
naten ist in jeder Hinsicht ausreichend, aber auch notwendig, um es den Gesellschaftern
zu ermoglichen, sich zunéchst aullergerichtlich Uber eine Losung zu verstédndigen. Vor-
schnelle Klagen — wie sie heute im GmbH-Recht an der Tagesordnung sind — kénnen so
vermieden werden. Das Bediirfnis nach Rechtssicherheit kann hinter diesen Aspekten

4 KG 22 W 74/15 = NZG 2016, 384 (Rn. 9); ZélIner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 48
Rz. 17; Rdmermann, in: Michalski u. a., GmbHG, 3. Aufl., 2018, § 47 Rz. 589; Troélitzsch, VGR 2017, 117,

160 f.

5 Wolff, in: MHAB GesR 111, 5. Aufl., 2019, § 39 Rz. 82; Drescher, in: MiinchKomm-GmbHG, 3. Aufl., 2019,

8 47 Rz. 55; Seibt, in: Scholz, GmbHG, 12. Aufl., 2020, § 48 Rz. 53 ; Bochmann, GmbHR 2017, 558, 566;
Schindler, in: BeckOK GmbHG, 43. Ed. 2020, § 48 Rz. 44; Bunz, NZG 2017, 1366, 1369; wohl auch BGH 11
ZR 187/06 = NZG 2008, 317 (Rn. 22).
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zurlicktreten: Es ist der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern zuzumuten, wenn der
Beschluss erst nach drei Monaten gerichtlich angegriffen wird. Insbesondere Publi-
kumspersonengesellschaften durften von der Méglichkeit der Fristverkirzung nach
8 112 Abs. 1 Satz 2 HGB-E Gebrauch machen.

Ubertragung auf einfache Feststellungsklagen

Die Drei-Monats-Frist sollte auch auf solche Falle tibertragen werden, in denen das Be-
schlussergebnis nicht von einem Versammlungsleiter mit vorladufiger Verbindlichkeit
festgestellt wurde — was regelméRig in 50/50-Konstellation (Patt zwischen zwei mitei-
nander verfeindeten Gesellschafterstdammen) der Fall sein wird. Der Gesetzgeber sollte
hierzu regeln, dass in diesen Féllen der Gesellschafter, der sich auf die Wirksamkeit ei-
ner streitigen Beschlussfassung beruft, innerhalb der Drei-Monats-Frist eine einfache
Feststellungsklage nach § 256 ZPO erheben muss. Wird die Klage nicht fristgerecht er-
hoben, so gilt der Beschlussantrag als endgultig abgelehnt. Auf diese Weise wiirde auch
in diesen Féllen Rechtssicherheit tiber das Beschlussergebnis gewahrleistet. Zudem
wirde die Kuriositat des geltenden Beschlussmangelrechts der Kapitalgesellschaften,
dass die Existenz eines Versammlungsleiters tiber den Lauf von Fristen zur Klageerhe-
bung entscheidet, im Personengesellschaftsrecht vermieden.

Vorschlag zur Neuregelung:

Der Gesetzesentwurf wird um folgenden § 115a HGB ergénzt:

,,Soweit das Ergebnis einer Beschlussfassung unter den Gesellschaf-
tern streitig und nicht durch einen Versammlungsleiter nach § 109
Absatz 5 festgestellt worden ist, hat jeder Gesellschafter, der sich auf
die Wirksamkeit der Beschlussfassung beruft, innerhalb der Frist des
8 112 Absatz 1 Klage auf Feststellung der Beschlussfassung nach

8 256 der Zivilprozessordnung zu erheben. Wird die Klage nicht frist-
gerecht erhoben, so gilt der Beschlussantrag als endglltig abge-
lehnt.

Keine Hemmung der Verjahrung nach 8§ 203, 209 BGB

Nach § 112 Abs. 3 HGB-E soll die Klagefrist fur die Dauer von Vergleichsverhandlun-
gen Uber den Gegenstand des Beschlusses oder die zugrundeliegenden Umstande zwi-

schen dem anfechtungsbefugten Gesellschafter und der Gesellschaft unter Anwendung
von 88 203, 209 BGB gehemmt sein.

Diese Regelung schafft mehr Probleme als sie 16st. Zum einen werden Verhandlungen
in der Regel nicht zwischen dem Gesellschafter und der Gesellschaft, sondern im Ge-
sellschafterkreis gefiihrt. Zum anderen beziehen sich die Vergleichsverhandlungen in
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der Regel nicht auf den Beschlussgegenstand selbst oder die zugrundeliegenden Um-
stdnde, sondern auf eine allgemeine Losung der Gesamtauseinandersetzung. Schlief3lich
schafft die Anwendung der 8§ 203, 209 BGB in der Praxis nicht unerhebliche Schwie-
rigkeiten bei der Bestimmung der jeweils relevanten Zeitpunkte.

Vorzugswirdig erscheint daher, den Parteien einer Beschlussmangelstreitigkeit die
Maoglichkeit einzuraumen, die Anfechtungsfrist bilateral zu verlangern.

Vorschlag zur Neuregelung:

8 112 Abs. 3 HGB-E wird wie folgt neugefasst:

,, Der anfechtungsbefugte Gesellschafter und die Gesellschaft konnen
sich einvernehmlich ber eine Verlangerung der Klagefrist verstandi-
gen.”

Zur Kostenverteilung

Nach der Konzeption des Gesetzesentwurf sollen Beschlussméngelstreit kiinftig gegen
die Gesellschaft gefuhrt werden. Dies ist im Grundsatz zu begriiRen, weil eine umstand-
liche Klage gegen alle Gesellschafter (ggf. an verschiedenen Gerichtsstdnden) vermie-
den wird.

Allerdings fuhrt die Neuregelung dazu, dass die Gesellschaft bei einem Erfolg der
Klage auch die Verfahrenskosten zu tragen hat. Damit wird aber bei wirtschaftlicher
Betrachtung der klagende Gesellschafter selbst in Hohe seiner Beteiligung an den Ver-
fahrenskosten beteiligt. Dies ist weder sachgerecht noch billig. Umgekehrt spricht
nichts, insbesondere nicht der Grundsatz der rechtlichen Gehérs, dagegen, die Kosten
den Ubrigen Gesellschaftern aufzuerlegen, denn diese sind nach § 113 Abs. 3 HGB-E
ohnehin (ber das Verfahren in Kenntnis zu setzen und haben so die Moglichkeit, dem
Rechtstreit auf Seiten der Gesellschaft beizutreten. Konnten ihnen kiinftig die Verfah-
renskosten direkt auferlegt werden, so bliebe allen Beteiligten ein weiterer Rechtsstreit
uber die Geltendmachung materiell-rechtlicher Kostenerstattungsanspriiche erspart.

Zu begriRen ware daher eine Regelung, die es dem Gericht gestattet, im Fall der Klage-
stattgabe die Kosten des Verfahrens in Abweichung von § 91 ZPO den Ubrigen Gesell-
schaftern aufzuerlegen.

Vorschlag zur Neuregelung:

8 113 Abs. 5 HGB-E wird um folgenden Satz 2 erganzt:

., Soweit es der Klage stattgibt, bestimmt das Gericht ferner unter Be-
riicksichtigung aller Umstéande des Einzelfalles, inwieweit die Kosten
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des Gerichtsverfahrens den ubrigen Gesellschaftern auferlegt werden
konnen.

1. AbschlieBende Empfehlung zum GmbH-Recht

Nach standiger Rechtsprechung werden die Regelungen der §§ 241 ff. AktG fir die
Austragung von Beschlussmingelstreitigkeiten in einer GmbH analog angewandt®.

Die regelmaRig personalistisch strukturierte GmbH weist aber in Fragen der inneren Or-
ganisation deutlich mehr Gemeinsamkeiten mit einer Personenhandelsgesellschaft auf
als mit einer Aktiengesellschaft. Es empfiehlt es sich daher, die Regelungen der §8 110
ff. HGB-E fur das Beschlussmangelrecht der Personenhandelsgesellschaften auch auf
die GmbH zu Ubertragen. Dies wirde insbesondere die Handhabung von Rechtsstreitig-
keiten in der bei Familienunternehmen sehr haufigen Rechtsform der GmbH & Co. KG
erheblich vereinfachen.

Vorschlag zur Neuregelung:

8 47 GmbHG wird um folgenden Absatz 5 ergénzt:

., Fiir die Geltendmachung von Beschlussmangeln gelten die 8§ 110
bis 115 des Handelsgesetzbuches entsprechend. *

*k*k

®Vgl. z. B. BGH Il ZR 187/06 = ZIP 2008, 757 (Rn. 22); BGH Il ZR 69/01 = NZG 2003, 127 (128); BGH Il ZR
41/96 = NJW 1997, 1510 (1511); Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl., 2016, Anh. § 47 Rz. 3;
Drescher, in: Henssler/Strohn, GesR, 4. Aufl., 2019, § 241 AktG Rz. 3; Liebscher, in Reichert, GmbH & Co.
KG, 7. Aufl., 2015, § 18 Rz. 7.
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