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Die besondere Dynamik von Familienunternebmen hat ibre Ursache in dem Einfluss der Unter-
nebmerfamilie. Im Ausgangspunkt sind damit skonomische und psychologische Realititen an-
gesprochen. Diese teilen sich jedoch auch der rechtlichen Sphéire mit, insbesondere mit Blick anf die
das Familienunternehmen tragende Gesellschaft. In der Familiengesellschaft stehen sich nicht
lediglich Minderheiten und Mebrheiten, geschdftsfiibrende und nicht-geschifisfiibrende Gesell-
schafter etc. wie in jeder anderen Gesellschaft gegeniiber, sondern Individuen, die weit mebr als
eine rational-okonomische Beziehung verbindet (oder trennt). Damit geben typischerweise aunch
rechtlich relevante Regelungsebenen neben dem Gesellschaftsvertrag einber, etwa in Gestalt von
Gesellschaftervereinbarungen, Familienverfassungen usw. Der nachfolgende Beitrag geht der Frage
nach, ob und inwiefern die familidr bedingte Vielschichtigkeit von familienunternehmensbezoge-
nen Regelungsebenen die Auslegung des Familiengesellschaftsvertrags beeinflusst.

The special dynamics of familiy businesses have their origin in the entreprenenrial family’s influence.
This primarily concerns economic and psychological realities. Those, however, relate to the legal
sphere, in particular to the family company. Family companies, in contrast to any other company, do
not only raise questions of majorities vs. minorities and managing vs. non-managing shareholders
etc., but they comprise people united (or divided) in a relationship beyond rational economic
categories. That usually entails legally relevant agreements in addition to the articles of association
of the family company, e.g. shareholder agreements or family constitutions etc. This paper explores
into whether and to what extent the family-driven multiplicity of agreements and provisions
pertaining to the family business determines the interpretation of the articles of association of a
family company.

L Eimnleitung

Jean Giraudoux spottete einst ,Die Phantasie trainiert man am besten durch
juristische Studien. Nie hat ein Dichter die Natur so frei ausgelegt wie ein
Jurist die Wirklichkeit.“! Kritik dieser Art begegnet dem Juristen hiufig und
scheint auch vielfach ihre Berechtigung zu haben, werden doch getroffene
Aussagen und sogar notariell beurkundete Absprachen? spiter von Anwilten
und Gerichten teilweise mit anderen Inhalten besetzt, als dies semantisch und
grammatikalisch aus dem jeweiligen Text heraus erfasst werden konnte. Dies
erscheint fiir manchen Beobachter willkirlich, was fiir den fachkundigen
Juristen unmittelbar mit dem Arbeitsauftrag einhergeht, die geltende Rechts-
lage und deren Anwendung auf rechtsstaatliche Mangel hin zu Uberpriifen.
Willkiir ist — in den Grenzen akzeptabler Freiriume — nur den Rechtsunter-
worfenen im Umgang mit ihren Rechten und Rechtsglitern erlaubt, niemals
jedoch dem Recht und jenen, die an seiner Umsetzung mitwirken.’ Die Aus-
legung von Willenserklirungen steht — neben dem korrekten Gesetzesver-
standnis — im Zentrum der Kritik.* Mit ihr kann scheinbar je nach Einzelfall

1 GIRAUDOUX, Der trojanische Krieg findet nicht statt, Paris 1935.

2 BGH NJW-Spezial 2017, 1.

3 Zu den verfassungsrechtlichen Hintergriinden KiscHEL, in: BeckOK GG, Stand
15.8.2017, Art. 3 Rdn. 83ff m.w.N.

4 Vgl hierzu BGHZ 77, 301, 304; BGH NJW-RR 1990, 817, 818f; BGH NJW 1995, 1212,
1213.
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das gewtnschte Ergebnis beliebig herbeigefithrt werden, wodurch es aus-
schlieflich auf die Weltsicht und Gerechtigkeitsvorstellungen der zur Ent-
scheidung berufenen Stelle (Gericht, Schiedsgericht, Schlichtungsstelle etc.)
ankidme.” An diesem Punkt ist es die Aufgabe der Rechtswissenschaft, die
Macht der Entscheider durch moglichst prazise Kriterien und Systeme zu
begrenzen und den Betroffenen die Chance zu eroffnen, Judikate mit Sach-
argumenten zu hinterfragen und gebotenenfalls anzugreifen. Kann hierdurch
die Verlasslichkeit und Vorhersehbarkeit von Entscheidungen auf ein akzepta-
bles Maf gesteigert werden, werden Vertragsparteien aus der ex ante-Sicht in
die Lage versetzt, ihrem Willen auch fiir den Fall spateren Streits im Wege der
Regelbefolgung bei Erschaffung der Vertragsurkunde effektiv Ausdruck zu
verleihen.

Ein fiir die Vertragspraxis von Familienunternehmen kritischer Bereich ist das
korrekte Verstindnis von Gesellschaftsvertragen.® Es kostet die Rechtspre-
chung bereits einige Miihe, das im Vertragswerk geschriebene Wort im ur-
springlichen Sinne der Parteien zutreffend zu interpretieren.” Ein in seiner
Funktionalitit besonders schwieriges vertragliches Umfeld entsteht zudem
regelmaflig bei familiengetragenen Gesellschaften, sofern in Bezug auf die
konkrete Situation respektive die konkret in Rede stehende Gesellschaftsver-
tragsbestimmung des Einzelfalls gesellschaftsvertragsexterne Aspekte geeignet
sind, das Vertragsverstindnis wesentlich zu beeinflussen, zu verindern oder zu
erganzen.® Das zentrale Anschauungsobjekt Gesellschaftsvertrag wird in die-
sen Fillen in ein vielschichtiges System unterschiedlicher Stakeholderinteres-
sen eingebunden, die denselben tiber begleitende Gesellschaftervereinbarun-
gen, Stammesstatute, Familiencharten oder gar gelebte Familientraditionen zu
beeinflussen geeignet sein konnten.” Dies muss zwangslaufig zu dem eingangs
angesprochenen Problem fehlender Rechtssicherheit fiir die Rechtsunterwor-
fenen fihren. Ein moglichst scharf umrissenes System nachvollziehbarer und
sachlich wohlbegriindeter Auslegungskriterien stellt gerade in diesem Bereich
keinen die Privatautonomie bedrohenden Selbstzweck zur richterlichen
Machtverschaffung dar, sondern ist vielmehr geeignet, die bestehenden Unsi-
cherheiten zu Gunsten der Ergriindung des wahren Parteiwillens unter Be-
ricksichtigung schutzwiirdiger Verkehrsinteressen abzumildern. In diesem

5 Mit Erwigungen zu Gegenstand und gebotener Grenzziehung der erginzenden Ver-
tragsauslegung OECHSLER, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, 1997, S. 2351f;
SINGER, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im Recht der Willenserklarungen, 1995,
S. 50ff.

6 Instruktiv GRUNEWALD, ZGR 1995, 681f.

7 Vgl. BGH NJW 2015, 859.

8 Vgl PruTTING, in: Lange/Windthorst, Sicherung des Familieneinflusses in Familien-
unternehmen, 2017, S. 35ff m.w.N.

9 Niher HoLLEr, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 7, 5. Aufl., 2016,
§ 75.
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Sinne einen Beitrag zur dogmatischen Erorterung und zur praktischen Hand-
habung zu leisten, ist Gegenstand und Ziel des nachfolgenden Beitrags.

I1. Grundsitzliche Vorbemerkungen zum Familienunternebhmen und dem
Kreis relevanter Rechtsgeschifte

1. Das , Familienunternehmen oder die ,, Familiengesellschaft als vage
Anschanungsobjekte

Es ist weithin umstritten, was unter einem Familienunternehmen zu verstehen
ist.’® Kriterien wie eine bestimmte Quote der Anteilseignerschaft, die bei der
Familie liegen miisse," mehrere aufeinanderfolgende Generationen'? oder die
Einflechtung bestimmter Familienwerte' sind nur ein Ausschnitt zahlreicher
Erklirungsmuster." Im Gesetz finden sich lediglich marginale Hinweise, je-
doch keine fiir alle Bereiche belastbaren Vorgaben. So definiert § 1 Abs. 1 Nr. 1
DrittelbG die ,Familiengesellschaft als AG, deren Aktionir eine einzelne
natiirliche Person oder deren Aktionire nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 — 8 und Abs. 2
AO untereinander verwandt oder verschwigert sind. Derartige Gesellschaften
unterliegen nicht dem Regime der unternehmerischen Mitbestimmung. Dass
diese Umschreibung jedoch fiir das Gros aller sonstigen Abgrenzungsfragen
zu eng sein dirfte, steht nach aktueller Forschung aufler Frage.” Letztlich
bestimmt der Terminus des Familienunternehmens weniger eine trennscharfe
Linie fiir konkrete Rechtsfragen denn vielmehr ein beachtliches Muster, aus
welchem rechtlich relevante Vertrauensgesichtspunkte hervorgehen konnen,
die sich gerade im Rahmen vorliegend interessierender Elemente der Einfluss-
nahme wie der Auslegung des Gesellschaftsvertrages niederschlagen.!® Wenn
ein Aspekt jedoch regelmiflig als notwendige, wenn auch nicht zwingend als
hinreichende Voraussetzung anzuerkennen ist, so muss wohl ein beherrschen-
der Einfluss der Unternehmerfamilie auf den Rechtstriger des Familienunter-
nehmens gefordert werden.'” Im Ubrigen existiert also der spezifische Typus

10 Eine Sammlung heranfithrender Uberlegungen bictet TanzLER, Corporate Governance
und Corporate Social Responsibility im deutschen Mittelstand, 2013, S. 9ff, der mit
Recht bereits die Reichweite des Begriffs Familie hinterfragt.

11 Vgl. LANGE, BB 2005, 2585 f; UrFMANN, ZIP 2015, 2441, 2443 1.

12 Vgl. CHurcHILL/HATTEN, American Journal of Small Business, 11/3, 1987, S. 51ff, die
wenigstens eine Generationennachfolge verlangen.

13 CHUA/CHRISMAN/SHARMA, Entrepreneurship Theory & Practice, 23/4, 1999, S. 194f.

14 Vgl Uremann, ZIP 2015, 2441, 2443 m. w.N.

15 In der einschligigen Literatur findet sich keine Stimme, die besagte Definition zu einem
allgemeinen Grundsatz erheben mochte.

16 Ausfihrlich PrRUTTING, 220 (Fn. 8), S. 351f.

17 Naher HOLLER, 22O (Fn. 9), § 75 Rdn. 7ff m.w.N.
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»Familienunternehmen® nicht, jedoch gibt es Strukturmerkmale, Verhaltens-
weisen und Problemkonstellationen, die gerade in familiengetragenen Unter-
nehmensstrukturen mit signifikanter Héufigkeit zu beobachten sind und an
Hand derer eine Orientierung fiir die Rechtspraxis vielfach extrapoliert wer-
den konnte.

2. System, Dynamik und Vielschichtigkeit des Familienunternebhmens

Das Familienunternehmen zeichnet sich durch eine besondere Dynamik aus,
die auf den Einfluss der Unternehmerfamilie zuriickgeht.!® Diese Dynamik ist
vielfach rechtlich kaum einzufangen und daher primir aus psychologischen
und 6konomischen Gesichtspunkten von Interesse.'” Als eine gewisse Binsen-
weisheit kann vorangestellt werden: Es geht in Familienunternehmen um den
Widerstreit von Geld, Macht und Liebe.?° Anders als in der klassisch unterneh-
merischen Situation der auf Gewinnerzielung angelegten (Publikums-)Gesell-
schaft, die ihre Belange und widerstreitenden Interessen ausschliefflich auf
gesellschaftsrechtlicher Ebene auszufechten hat und parallel zum Gesell-
schaftsvertrag allenfalls schuldrechtliche Gesellschaftervereinbarungen hin-
zutreten lasst, ist in der Familiengesellschaft mit dem innerfamilidren Kreis
eine zweite Planungs- und Entscheidungsebene anzutreffen.?’ Diese zweite
Ebene verfolgt jedoch hiufig nicht dieselben Ziele wie die unternehmenstra-
gende Gesellschaft. Zentrale Aspekte seien im Folgenden kurz angefiihrt:

a. Die Familie zielt regelmiflig auf einen langfristigen Bestand des Unter-
nehmens und mochte dieses entsprechend auch generationentbergreifend er-
halten.?? Dabei drohen Interessenkollisionen mit Wiinschen nach hohen
Gewinnausschiittungen, umfangreicheren Abfindungsregelungen und Inves-
toreninteressen, die nur kurz- oder mittelfristig Kapital anbieten.> Zugleich
entstehen erhebliche Probleme mit der Personalauswahl, da fiir die Leitung
und Fiihrung nicht selten primar Familienmitglieder erwogen werden.?*

18 Vgl. DaUNER-LiEB, in: Rothel, Vertrige der Unternehmerfamilie, 2014, S. 181 ff.

19 Monographisch erarbeitet bei Sivon, Einfithrung in die Theorie des Familienunter-
nehmens, 2012; Prym, Die Bedeutung von Sozialkapital beim Internationalisierungspro-
zess von Familienunternehmen, 2013; TANZLER, 22O (Fn. 10); FRAUNE, Nachfolge durch
Fremdmanager, 2013; SiEGFRIED, Trendentwicklung und strategische Ausrichtung von
KMUs, 2015; RETTENMEIER, Stakeholder Support in Family Business, 2014.

20 Vgl. KOEBERLE-SCHMID/W1TT/FaHRION, in: Koeberle-Schmid/Witt/Fahrion, Family
Business Governance, 2. Aufl., 2012, S. 41.

21 Vgl. SiMoN, aaO (Fn. 19), S. 81 {f und Prym, aaO (Fn. 19), S. 283 {f.

22 Ausfiihrlich mit rechtlicher Analyse Kavrss/Posst, Familienunternehmen, 2013, S. 697 ff.
S. a. Hiuri, FS Binz, 2014, S. 30311,

23 Vgl. Karss/PossT, 22O (Fn. 22), S. 4891f.

24 Vgl. LanGENscHEIDT, FS Binz, 2014, S. 393 ff; s. a. FRAUNE, aaO (Fn. 19), S. 4{f.
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b. Soweit ein Familienunternehmen auf Fremdgeschaftsfihrung zuriickgreift,
um sich externen Sachverstand einzukaufen, ist das Fehlerpotential zu be-
obachten, den damit wie in anderen Unternehmen regelmiflig bestehenden
Principal-Agent-Conflict nicht wahrzunehmen.” Vielmehr wird hiufig wei-
terhin so agiert, als gebe es weder das Problem adverser Selektion noch die
Sorge auseinanderfallender Zielvorstellungen.?® Diese Problematik fallt haufig
erst dann auf, wenn die Fremdgeschiftsfithrung schon zur Unzufriedenheit
der Familie gestaltend eingegriffen hat.

c. Die im Unternehmen gemafl der Stimmberechtigung verteilte Macht reflek-
tiert vielfach nicht die wahre Herrschaft, die zumeist in der Hand weniger
Personen oder eines Familienpatriarchen liegt.”” Dabei existieren keineswegs
immer schuldrechtliche Stimmbindungsvertrige, sondern es ist haufig kraft
familidrer Autoritat eine tatsichlich beherrschende Stellung gegeben, die von
den anderen Familienmitgliedern kaum angezweifelt wird, bis es zu einer
ernstzunehmenden Auseinandersetzung kommt.?

d. Mit dem Vorgenannten im Zusammenhang steht das Problem, dass die
Struktur und der Einfluss innerhalb der Unternehmerfamilie fiir Dritte nicht
einsehbar sind. Auch bei Existenz einer Familienverfassung wird diese regel-
maflig nicht offentlich gemacht oder allenfalls als eine Businessversion zur
Verfigung gestellt. Aber auch in jenen Fillen, in denen eine Bekanntmachung
an die Gesellschaft und alle Gesellschafter erfolgt, ergeben sich vielfach un-
geahnte Dynamiken durch die auch in der hochstrichterlichen Rechtsprechung
schon teilweise anerkannte Ausstrahlungskraft auf den Gesellschaftsvertrag
und die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht.?’

e. Ein besonderes Thema ist die Wertebindung im Familienunternehmen. Es
wird an dieser Stelle sicherlich nicht geleugnet, dass auch ein familiengefiihrtes
Unternehmen moglichst hohe Gewinne erwirtschaften will und dementspre-
chend auf Profiterzielung ausgerichtet ist. Zugleich finden sich jedoch andere
Wertschopfungsaspekte, die als teilweise danebenstehend und teilweise sogar
tibergeordnet von der Inhaberfamilie eingestuft werden.*® So geht es um den

25 'Treffend hervorgehoben von May/WintEr, Kein Erfolg ohne Vertrauen der Inhaber,
FAZ vom 7.11.2016, Nr. 260, S. 18.

26 Niher zum Problemkreis FRAUNE, aaO (Fn. 19), S. 291f.

27 Statt vieler Eckert, Evolution von Familienunternehmen, 2008, S. 11 ff; KORMANN, in:
Scherer/Blanc/Kormann/Groth/Wimmer, Familienunternehmen, 2. Aufl,, 2012, Kapi-
tel 1 Rdn. 163.

28 'Trefflich dargestellt bei den Unternehmergesprichen der Jahre 2011 — 2016 auf den
Jahrestagungen des Notarrechtlichen Zentrums Familienunternehmen der Bucerius
Law School. Eine belastbare statistische Erhebung hierzu existiert bislang — soweit
ersichtlich — nicht.

29 Ausfiihrlich PrRUTTING, 220 (Fn. 8), S. 351f.

30 Hierzu INGELFINGER, FS Binz, 2014, S. 318 {f; ZINkaNN, FS Binz, 2014, S. 854 ff.
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Familiennamen und wofiir dieser steht, um eine besondere Verpflichtung fiir
den Schutz der Beschiftigten und eine damit zusammenhingende Unterneh-
menskultur, starke Reinvestitionsimpulse durch den Wunsch nach Bestindig-
keit und Sicherheit sowie eine stark personelle Orientierung in Bezug auf
Werte, fir die die Familie schon seit Generationen einsteht und die — selbst
wenn ihre Verfolgung tiberholt erscheint — um jeden Preis aufrechterhalten
werden sollen.!

3. Familiengesellschaftsbezug als Auslegungsdeterminante

Durch die Brille des Rechtsrealisten betrachtet, zeigen die bisherigen Austiih-
rungen, dass der Familiengesellschaftsbezug fiir alle Stakeholder der Familien-
gesellschaft ein wirtschaftlich zentrales Einflusskriterium bildet, dessen Macht
sich im Recht widerspiegeln muss. Entscheidender und erster Ansatz — wie im
Folgenden auch mit Blick auf die dogmatische Grundlage hin noch aufgezeigt
wird — muss das bindende Rechtsgeschiftsverstindnis aller Parteien sein. Dass
es hierbei rechtlich relevante Einflusskriterien gibt, ist hochstrichterlich lingst
anerkannt. Die entscheidende und nicht hinreichend durchdrungene Frage ist,
wie genau dieser rechtliche Einfluss wirkt und welche Grenzen ihm gesteckt
sind.

II1. Auslegung als Einfallstor fiir die rechtliche Beriicksichtigung der
normativen Vielschichtigkeit in Familiengesellschaften

1. Auslegungstatbestand und Auslegung

Die normative Vielschichtigkeit der Familiengesellschaft®? als praktischer Re-
gelfall ist unbestreitbar und der Gedanke der rechtsgeschiftlichen Relevanz
eben dieser Vielschichtigkeit in der Einzelbetrachtung der jeweils in Rede
stehenden Schicht bestechend. Gleichwohl ist im Ausgangspunkt hervor-
zuheben, dass jene kennzeichnende Vielschichtigkeit keine eigenstindige
Auslegungsmethode oder gar Rechtsgeschiftslehre bedingen kann. Grund
hierfiir ist der bereits dargelegte Umstand, dass es den spezifischen Typus
»Familienunternehmen® nicht gibt — und damit auch keinen korrespondie-
renden Typus des Familiengesellschaftsvertrags.” Uberdies handelt es sich bei

31 Vgl. GLAsEL, in: Koeberle-Schmid/Witt/Fahrion, Family Business Governance, 2. Aufl.,
2012, S.469ff, ScuweeN, in: Koeberle-Schmid/Witt/Fahrion, Family Business Go-
vernance, 2. Aufl.,, 2012, S. 473.

32 Mit umfangreichen weiteren Nachweisen FLEISCHER, ZIP 2016, 1509ff (,,Zwiebelscha-
lenmodell).

33 Vgl obenlI. 1.
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der Feststellung von Strukturmerkmalen, die fir Familiengesellschaften cha-
rakteristisch sind, gerade um die einer treffenden Inhaltsbeschreibung eines
Gesellschaftsvertrags vorgelagerte Ermittlung der fir die Auslegung als
Rechtserkenntnisprozess relevanten Tatsachen. Es geht also um den Aus-
legungsgegenstand.* Dessen Ermittlung ist jedoch ebenfalls partiell Aus-
legungsaufgabe® — und zwar auf der Grundlage der anerkannten Auslegungs-
methoden.

Anders als bei der Auslegung bipolarer Rechtsgeschifte®® wird sich im Vorfeld
der Auslegung des Inhalts von Familiengesellschaftsvertrigen typischerweise
unproblematisch feststellen lassen, dass Willenserklirungen vorliegen. Diese
werden entweder im Rahmen des Abschlusses des Gesellschaftsvertrags durch
die Grunder” oder des spiteren originiren oder derivativen Erwerbs der Mit-
gliedschaft abgegeben. Denn der Gesellschaftsvertrag erschopft sich nicht im
punktuellen kommunikativen Kontakt von Rechtssubjekten, sondern setzt
eine verfasste Organisation®® ins Werk, wobei die tatsichliche Teilhabe an
dieser Organisation — ungeachtet der Moglichkeit von Willensmiangeln — regel-
miaflig keine ernstlichen Zweifel am rechtsgeschiftlichen Charakter damit ein-
hergehender Erklirungstatbestinde hervorrufen diirfte.

2. Gegenstandlicher Umfang des Auslegungstatbestands als Kernfrage

Wesentlich kritischer ist hingegen die Frage nach der gegenstindlichen Weite
des Auslegungstatbestands, mithin der Regelungsebenen, welche fiir die Be-
stimmung der Bedeutung einer auslegungsbedurftigen Regelung, die auf einer
der in Betracht kommenden Regelungsebenen verortet ist, zu beriicksichtigen
sind. Es ist folglich zu klaren, ob die dargelegte — zunichst einmal faktische —
Vielschichtigkeit der normativen Ebenen auch eine ebeneniibergreifende Aus-
legung gebietet, ob und inwiefern also der Ermittlung des Inhalts von Famili-
engesellschaftsstatuten rechtlich verbindlich eine Gesamtschau der weiteren
moglicherweise erkenntnisleitenden vertragsexternen Umstinde voranzuge-
hen hat. Die Bestimmung dieses ,, Auslegungsstoffs ist wiederum selbst eine
Auslegungsaufgabe, die Frage nach deren korrekter Umsetzung eine Rechts-,

34 Vgl. BGH NJW-RR 1992, 772, 773; BuscHE, Miinchener Komm. z. BGB, 7. Aufl., 2015,
§ 133 Rdn. 50f; PALANDT/ELLENBERGER, Komm. z. BGB, 76. Aufl., 2017, § 133 Rdn. 5;
Staudinger/SINGER, Neubearb. 2017, § 133 Rdn. 25.

35 BuscHE, aaO (Fn. 34), § 133 BGB Rdn. 50f; vgl. auch Erman/ArnoLp, BGB, 15. Aufl,,
2017,§ 133 Rdn. 11.

36 Vgl. BuschE, aaO (Fn. 34), § 133 BGB Rdn. 51 mit umfangreichen Rechtsprechungs-
nachweisen.

37 K. Scuwmipt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 2002,§511b),S.76,§ 19111b),S. 551.

38 K.ScumiDT, 22O (Fn. 37),§511b),S. 77.
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keine Tatsachenfrage.”” Denn der Wortlaut markiert lediglich den Ausgangs-
punkt der Auslegung.* Stellt der Wortlaut des Erklarten sich als unklar und
mithin auslegungsbediirftig dar, sind in einem weiteren Schritt grundsitzlich
auch die auflerhalb des Erklirungsakts liegenden Begleitumstinde in die Aus-
legung einzubeziehen, soweit sie einen Schluss auf den Sinngehalt der Erkla-
rung zulassen.*’ Dass es in Bezug auf Familiengesellschaften haufig Erkla-
rungsquellen gibt, die erkenntnisleitend fiir die Bestimmung der Bedeutung
des Gesellschaftsvertrags sein konnen, wurde bereits gezeigt. Im Kern geht es
also darum, ob und wie sie tatsichlich anslegungsergebnisleitend wirken.

Diese Fragestellung wurde in der Literatur teilweise bereits erortert, insbeson-
dere fiir die rechtlichen Wirkungen von Familienverfassungen.*? Diese sollen
fir das Verstindnis von Personengesellschaftsvertrigen zur Auslegung heran-
gezogen werden konnen, bei der Interpretation von Satzungen wegen des
Grundsatzes der objektiven Auslegung® hingegen nach bestrittener* Meinung
nicht.* Im Folgenden soll es jedoch zunichst nicht um die mittelbare Rechts-
wirkung schuldrechtlicher (wenn auch ggf. als Innen-GbR zu qualifizieren-
der*) Nebenvereinbarungen im Einzelfall gehen, sondern ob und inwiefern
die Mehrschichtigkeit der Regelungsebenen generell einen auslegungsrelevan-
ten Aspekt darstellt.

a) Mebrschichtigkeit und Wechselwirkung von Regelungsebenen
im Gesellschaftsrecht

Die Mehrschichtigkeit von Regelungsebenen und deren Wechselwirkungen
sind keine dem Gesellschaftsrecht fremde Herausforderung, wobei es jedoch
an einer tbergeordneten Dogmatik fehlt. Insbesondere bei Personengesell-
schaften kann sich der Inhalt des Gesellschaftsvertrags aus unterschiedlichen
Quellen speisen: Da anders als bei der GmbH und bei der AG nicht gesetzlich

39 Vgl. BGH NJW 2003, 2235, 2236; BGH NJW 1995, 45, 46; BGH NJW 1992, 2817.

40 BGHZ 121, 13, 16; BGH NJW-RR 2007, 976; BGH NJW 1995, 1212.

41 BGH NJW-RR 2000, 1002, 1003; BGH NJW 2002, 1260, 1261; WENDTLAND, in: Bam-
berger/Roth, BGB, 3. Aufl., 2012, § 133 Rdn. 25; PALANDT/ELLENBERGER, 2aO (Fn. 34),
§ 133 BGB Rdn. 15.

42 PRUTTING, aaO (Fn. 8), S. 35, 43 ff; FLeiscHeRr, ZIP 2016, 1509, 1517 f; LANGE, in: Rothel/
K. Schmidt, Die Vertrage der Familienunternehmer, 2013, S.33, 43 f; Hueck, Die
Familienverfassung — Rechtliche Konturen eines Instruments der Corporate Governan-
ce in Familienunternehmen, 2017, passim.

43 DazuBGHZ 47,172,180; BGHZ 123, 347,352; BGHZ 142, 116, 125.

44 FLEISCHER, ZIP 2016, 1509, 1518; KaLss, FS Binz, 2014, S. 343, 351; GLASSER, FS Binz,
2014, S. 228, 235.

45 Wicke, Miinchener Komm. z. GmbHG, 2. Aufl.,, 2015, § 3 Rdn. 145 m.w.N.

46 HOLLER, 2aO (Fn. 9), § 75 Rdn. 111.
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vorgeschrieben ist, dass der vollstindige Wortlaut des Statuts stets in einer
Urkunde zusammengefasst sein muss (vgl. §3, §54 Abs.1 Satz2
GmbHG; § 23 Abs. 3, § 181 Abs. 1 Satz 2 AktG), existiert in der Praxis hiufig
keine konsolidierte Fassung des Gesellschaftsvertrags, sondern lediglich eine
Ausgangsfassung nebst einer Reihe nachfolgender Anderungsbeschliisse, aus
denen sodann nach dem Posteriorititsprinzip die jeweils aktuelle Fassung
einer Regelung zu extrahieren ist. Die Zusammenfithrung und Ordnung der
Regelungsebenen ist dabei eine in erster Linie logisch-textliche Aufgabe, keine
Herausforderung auf der Rechtserkenntnisebene. Anders stellt sich die Situati-
on dar, wenn zumindest prima facie lediglich faktisch fiir eine gewisse Dauer
von geschriebenen Regelungen von Personengesellschaftsvertrigen abge-
wichen wird. Dies wirft die Frage nach einer stillschweigenden Abinderung
des Gesellschaftsvertrags auf, die nach allgemeinen vertragsrechtlichen Grund-
satzen konstruktiv durchaus denkbar ist.¥” Diesbeztiglich ist genau jene fiir
Familiengesellschaften charakteristische Mehrschichtigkeit zu konstatieren:
Denn bei stindigen, von Gesellschaftsvertrigen abweichenden Ubungen —
selbst wenn deren Existenz als solche unstreitig ist — ist bereits im Ausgangs-
punkt unklar, ob sie als ,Erklirungsquelle” Teil des Auslegungsstoffs zur
Ermittlung des Inhalts des Gesellschaftsvertrags oder ob sie schlicht faktische
Abweichungen (Verstofle) gegen das gesellschaftsvertraglich Vereinbarte dar-
stellen. So kann der Gesellschaftsvertrag Bestimmungen zur personell-fachli-
chen Qualifikation der Geschiftsfithrer enthalten, wihrend die Familienver-
fassung insoweit erginzende, modifizierende oder gar durchbrechende
Bestimmungen enthalt, die jedenfalls fiir Familienmitglieder gelebt werden,
obgleich der Gesellschaftsvertrag keine qualitative Unterscheidung nach Fami-
lienzugehorigkeit kennt. Da entsprechende Klauseln in Personengesellschafts-
vertrigen keinem gesetzlichen Formerfordernis unterliegen, ist die Moglich-
keit einer Vertragsinderung durch (von Rechtsbindungswillen getragene)
externe Regelung oder durch Ubung méglich.*

Deutlich komplexer stellt sich die gesellschaftsrechtliche Diskussion mit Blick
auf Satzungen von Kapitalgesellschaften dar: Gemifl dem Trennungsprinzip
ist zwischen Satzungsregelungen und wie auch immer gearteten anderen
Regelungsebenen streng zu unterscheiden — und zwar beziiglich Inhalt und
Rechtsfolgen.” Ein Aspekt dessen ist der Grundsatz der objektiven Aus-
legung von Satzungen ,aus sich selbst heraus“, d.h. unter Auf$erachtlassung

47 BGHZ 132,263,271; BGH NZG 2005, 625.

48 Vegl. BGHZ 70, 3311, zur tatsichlichen Vermutung bei stindiger Ubung, vgl. BGHZ
132, 263, 271. Siehe auch Maver, Minchener Komm. z. GmbHG, 2. Aufl., 2015, § 2
Rdn. 150ff m.w.N.

49 Vgl. Wickg, aaO (Fn. 45), § 3 HGB Rdn. 1391f; vgl. ferner Winter, ZHR 154 (1990),
259, 2681{f; ULmer, NJW 1987, 1849, 1850 (beide in Bezug auf Gesellschafterverein-
barungen).
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sonstiger Vereinbarungen®, fiir dessen Richtigkeit insbesondere Formerfor-
dernisse sowie drittschiitzende Aspekte angefithrt werden.®! In der sog.
»Kerbnigel“-Entscheidung® hat der BGH allerdings einen GmbH-Gesell-
schafterbeschluss fiir anfechtbar erachtet, der zwar satzungs- und gesetzes-
konform war, jedoch gegen eine zwischen allen Gesellschaftern getroffene
auflerstatutarische Abrede verstief§. Hier wurde die auflerstatutarische Abrede
also in ihrer Bedeutung als der Satzung letztlich vorrangig bewertet.”> Hin-
gegen sollen satzungsdurchbrechende Beschliisse (form-)unwirksam sein,
wenn sie einen von der Satzung abweichenden Zustand begriinden, d.h. nicht
lediglich einen punktuellen Einzelfall in Abweichung von der Satzung re-
geln.** Zwar ist die Umdeutung solcher Beschlisse in schuldrechtliche Ver-
pilichtungen zu entsprechendem Verhalten nicht ausgeschlossen, aber auch
dann sollen sie nicht imstande sein, ,eine bestimmte organisationsrechtliche
Regelung der Satzung® zu andern.*® Hervorzuheben ist in diesem Zusammen-
hang die Beschrankung auf organisationsrechtliche Regelungen, also korpora-
tive Regelungen, die nicht nur fiir alle oder einzelne der bei Inkrafttreten der
in Rede stehenden Satzungsbestimmung vorhandenen Gesellschafter gelten,
sondern fiir einen unbestimmten Personenkreis, zu dem sowohl gegenwirtige
als auch kiinftige Gesellschafter und/oder Gliaubiger der Gesellschaft geho-
ren®® — in Abgrenzung zu schuldrechtlichen Bindungen, die lediglich in
formeller Hinsicht Eingang in die Satzung gefunden haben. Nur korporative
Satzungsbestimmungen sollen sich gegen andere Regelungsebenen durchset-
zen und letztlich ohne Riicksicht auf jene anderen Regelungsebenen ,,aus sich
heraus® auszulegen sein.”

b) Familiengesellschaftsvertrag vs. Familiengesellschaftssatzung als
Abgrenzungsmerkmal

Die Trennlinie lautet nach h.M. folglich: Satzungen von Kapitalgesellschaften
werden objektiv ausgelegt, wobei diese Auslegung vollstindig revisibel ist.
Personengesellschaftsvertrige (mit Ausnahme der Publikumspersonengesell-

50 BGHZ 47,172, 180; BGHZ 123, 347, 352; BGHZ 142, 116, 125.

51 Eingehend ScrHockentorr, ZGR 2013, 76, 87 {f.

52 BGH NJW 1983, 1910.

53 BGH NJW 1983, 1910: ,s0 ist diese Regelung — auch ohne Bestandteil der Satzung zu
sein — zumindest solange zugleich als eine solche der Gesellschaft zu behandeln®.

54 BGHZ 123, 15, 19; vgl. hierzu ScHoLz/PriesTER, Komm. z. GmbHG, 11. Aufl,, 2015,
§ 53 Rdn. 291f; LeuscHNER, ZHR 180 (2016), 422, 426 .

55 BGHZ 123, 15, 19; wortgleich jiingst: OLG Diisseldorf GmbHR 2017, 36, 37 m. Anm.
PRIESTER.

56 Vgl. zum Begriff BGHZ 123, 347, 350.

57 BGHZ 14,25, 36f; BGHZ 123, 347, 350.
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schaften) hingegen sind nach den allgemeinen Grundsitzen der §§ 133, 157
BGB subjektiv auszulegen und nur erginzend zu objektivieren®, wobei die
Erforderlichkeit konkreter Feststellungen sowie der von jenen Feststellungen
gegebenenfalls abhingigen konkreten Beweiswiirdigung die Auslegung als
solche dem Tatrichter zuweist und die Revisionsinstanz auf die Uberpriifung
der Rechtsfrage der korrekten Auslegungsmethode beschriankt.* Konsequenz
dieser Sichtweise ist ein fundamentaler Unterschied hinsichtlich der recht-
lichen Berticksichtigungsfihigkeit ebenentibergreifender Regelungen zwi-
schen Familienkapital- und Familienpersonengesellschaften.

Jedoch finden sich in der Rechtsprechung des BGH bemerkenswerte Aus-
nahmen: Denn einerseits wird in Bezug auf Kapitalgesellschaften konzediert,
dass ,auflerhalb der Satzung liegende Sachzusammenhinge [...] unter Umstan-
den dann berticksichtigt werden [konnen], wenn deren Kenntnis bei den
Mitgliedern und Organen allgemein vorausgesetzt werden kann“.®® Anderer-
seits werden Gesellschaftsvertrige von Publikumspersonengesellschaften ob-
jektiv, d.h. wie Satzungen von Kapitalgesellschaften, ausgelegt.®! K. Schmidr
hat unter Verweis hierauf schon frith dargelegt, dass die kategorische Trennung
zwischen Satzungen und Personengesellschaftsvertragen im Einzelfall von
mangelhafter Uberzeugungskraft sein kann®> und jener Trennung eine rein
materielle Betrachtung gegeniibergestellt, die rechtsformunabhingig immer
dann zu einer objektiven Auslegung fiihrt, wenn die in Rede stehende Klausel
einen ,,iberindividuellen verbandsrechtlichen Charakter“s® aufweist. Dariiber
hinaus ist es nach K. Schmidt denkbar, dass verbandsintern ein vom verbands-
externen objektiven Verstindnis abweichendes subjektives Verstindnis des
Gesellschaftsvertrags oder der Satzung verbindlich ist, wobeti es nicht abstrakt
bestimmbar sein soll, inwieweit auch Rechtsnachfolger an jenes subjektive
Verstindnis gebunden sind.**

Die beiden letztgenannten Gesichtspunkte — subjektives Verstindnis und
Rechtsnachfolge - sind mit Blick auf Familienunternehmen und die Vielschich-
tigkeit der darauf bezogenen Regelungsebenen von besonderer Brisanz®. Denn
typischerweise werden Auseinandersetzungen tiber das ,richtige” — juristisch

58 BGH NZG 2014, 1296, 1299 m.w.N.

59 BGH, Urt.v.29.9.1954 - 11 ZR 331/53, DB 1954, 882.

60 BGHZ 123,15 = DnotZ 1994, 313.

61 BGH NZG 2016, 424, 426; 2013, 738; 2012, 1345,

62 K. Scumipt, aaO (Fn. 37), § 5 1 4 b), S. 89f; K. ScamipT, Miinchener Komm. z. HGB,
4. Aufl., 2016, § 105 Rdn. 150.

63 K. Scuwmipt, aaO (Fn. 37),§514b), S. 90.

64 K. Scuwmipt, aaO (Fn. 37),§514¢),S. 91.

65 Die besonders komplexe Fragestellung der ,, Wissensvererbung® in Familienunterneh-
men wird in dieser Abhandlung nicht niher erértert, sondern in einer eigenstindigen,
bereits ins Werk gesetzten Folgebetrachtung dezidiert analysiert.
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tragfihige — Verstindnis von Satzungsklauseln gerade zwischen Gesellschaf-
tern ausgetragen, die entweder Griindungsgesellschafter oder deren direkte
oder indirekte Nachfolger von Todes wegen oder in vorweggenommener Erb-
folge sind, sodass die Beschrankung der Moglichkeit einer subjektiven Aus-
legung auch materiell korporativer Satzungsbestandteile potenziell eine erheb-
liche Reichweite hat.

IV. Der Vorrang der Auslegung vor (sonstigen) Kontrollmechanismen

Neben der vorab bereits grundlegend betrachteten Moglichkeit, die Statuten
von Familiengesellschaften unter Berticksichtigung einer Familienverfassung
oder anderer begleitender Vereinbarungen auszulegen, kommen bei einem —
zumindest scheinbaren — Widerspruch von Gesellschaftsvertrag und sonstigen
normativen Ebenen — mit der Familienverfassung als Prototyp sonstiger Rege-
lungsebenen — auch rechtsgeschiftsspezifische und gesellschaftsrechtsspezi-
fische Kontrollmechanismen zur Auflésung bestehender Widerspriiche in Be-
tracht. Es stellt sich damit allem voran die Frage des Verhaltnisses eben dieser
zur Auslegung.

1. Uberblick iiber die wesentlichen Kontrollmechanismen

Gedanklicher Ausgangspunkt ist stets der Gesellschaftsvertrag selbst und seine
korrekte Interpretation als Grundlage einer jeden Gesellschaft.® Eine privat-
rechtliche Gesellschaft ohne einen ihr zugrundeliegenden Gesellschaftsvertrag
ist schlechthin nicht denkbar, da sie auf keine andere Weise — weder durch
einen bloflen Hoheitsakt noch durch das ,soziale Faktum ihres Vorhanden-
seins“ — entstehen kann.”” Der Gesellschaftsvertrag ist dabei zugleich Schuld-
und Organisationsvertrag,® sodass im Grundsatz auch die §§ 104{f. BGB zur
Anwendung gelangen.®” Die schirfsten Kontrollschwerter des allgemeinen
burgerlichen Rechts sind in Bezug auf den Inhalt oder das Zustandekommen
die §§ 134 und 138 BGB. Ferner wird — zumindest fiir bestimmte Gesell-
schaftstypen — angenommen, dass deren Gesellschaftsvertrige zusitzlich einer

66 WINDBICHLER, Gesellschaftsrecht, 23. Aufl,, 2013, §6 Rdn. 1; GruneEwaLD, Gesell-
schaftsrecht, 9. Aufl,, 2014, § 1 Rdn. 2; so explizit fiir die oHG und die KG: K. ScuMmIDT,
2a0 (Fn. 62), § 105 HGB Rdn. 27.

67 K.ScumIDT, 22O (Fn. 37),§511.

68 Fir die Personengesellschaften: C. Scuirer, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl,, 2011, §5
Rdn. 11; fir die Kapitalgesellschaften: Drycara/Staake/SzaLal, Kapitalgesellschafts-
recht, 2012, § 4 Rdn. 18.

69 FastricH, in: Baumbach/Hueck, Komm. z. GmbHG, 21. Aufl,, 2017, §2 Rdn. 5f;
SCHAFER, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl., 2016, § 2 GmbHG Rdn. 4f.
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Inhaltskontrolle unterzogen werden konnen, die an eine AGB-Kontrolle er-
innert. Einen speziell fiir die AG vorgesehenen Fall der Inhaltskontrolle
normiert zudem § 23 Abs. 5 Satz 1 AktG (Satzungsstrenge).” Die Vertrags-
freiheit der Aktionare wird im Interesse der Glaubiger und zukiinftiger Ak-
tiondre begrenzt und die Aktie und damit die Gesellschafterstellung zu einem
ystandardisierten Produkt® stilisiert.”! Ein Verstofy gegen § 23 Abs. 5 Satz 1
AktG fuhrt zur Nichtigkeit.”? Demgemafl besteht im Aktienrecht fiir die Frage
nach dem Einfluss auflerstatutarischer Vereinbarungen im Vergleich zu den
anderen Gesellschaftsformen der geringste Spielraum.”

Schliefflich kommt aber auch die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht als ein in
Bezug auf Gesellschaftsvertrige und der Ausiibung von Gesellschafterrechten
wichtiges Steuerungsinstrument in Betracht.”

Mithilfe des hier abstrakt skizzierten Konglomerats an Ansatzpunkten zur
Kontrolle von gesellschaftsrechtlichen Rechtsgeschiften wird weitgehend si-
chergestellt, dass sich die in der Gesellschaft getroffenen Maffnahmen im
Rahmen des gesetzlich und gesellschaftsvertraglich Zuldssigen halten, mithin
die Privatautonomie der Gesellschafter durch staatliche Vernunft begrenzt
wird. Ob und inwieweit dies gutzuheiflen ist, bleibt einer eigenstindigen
Erorterung vorbehalten.

2. Die Nichtigkeitsanordnungen der §§ 134, 138 BGB

Die §§ 134, 138 BGB geben den gesetzlichen Rahmen vor, den ein Rechts-
geschift mindestens einhalten muss und sind daher Bestandteil einer gesetzli-
chen ,Inhaltskontrolle im weiteren Sinne“.” Anhand der §§ 134, 138 BGB
werden nicht nur der Gesellschaftsvertrag, sondern auch simtliche (gesell-

70 Vgl. LiMMER, in: Spindler/Stilz, Komm. z. AktG, 3. Aufl., 2015, § 23 Rn 28f; VETTER, in:
Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl., 2016, § 23 AktG Rdn. 22f.

71 KocH, in: Hiiffer/Koch, Komm. z. AktG, 12. Aufl., 2016, § 23 Rdn. 34.

72 PENTZ, Miinchener Komm. z. AktG, 4. Aufl,, 2016, § 23 Rdn. 170 m.w.N. und Uber-
sicht zur Gegenansicht, wonach sich die Rechtsfolgen eines Verstofles gegen § 23 Abs. 5
Satz 1 AktG aus § 241 Nr. 3 AktG ergeben.

73 Vgl. FLEscHER, ZIP 2016, 1509; vgl. zu schuldrechtlichem Einfluss auf die korporative
Sphire der Aktiengesellschaft Bocrmann, Covenants und die Verfassung der Aktien-
gesellschaft, 2012, S. 40ff.

74 Verdeutlicht wird die Einordnung als Steuerungsinstrument insbesondere durch die mit
den bei ihrer Verletzung verbundenen Rechtsfolgen, vgl. dazu: FastricH, aaO (Fn. 69),
§ 13 GmbHG Rdn. 30.

75 ARMBRUSTER, Miinchener Komm. z. BGB, 7. Aufl., 2015, § 134 Rdn. 1; BuscHE, Miin-
chener Komm. z. BGB, 7. Aufl., 2015, vor § 145 Rdn. 25f.
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schaftsbezogenen) Rechtsgeschifte und damit insb. auch (Gesellschafter-)Be-
schliisse kontrolliert.”

Fur die vorliegende Untersuchung hat § 134 BGB jedoch keine Bedeutung, da
Absprachen unterhalb des Gesetzesbegriffs i.S.d. Art. 2 EGBGB, wie dies fiir
vertragliche und sonstige Vereinbarungen gilt,”” keinen Verbotsgesetzcharakter
begriinden.

Relevant ist dagegen die Nichtigkeitsanordnung des § 138 Abs. 1 BGB bei
Verstof§ gegen die ,guten Sitten“.”* Nach h.M. sind unter dem Begriff der
guten Sitten jedenfalls solche Verhaltensgebote zu verstehen, die sich aus der
vorherrschenden Wertvorstellung und damit aus der Rechts- und Sozialmoral
ergeben.”” Anders als § 134 BGB legt § 138 BGB damit gerade auch aufler-
rechtliche Maf§stibe an.*® Die Sittenwidrigkeit kann sich dabei entweder aus
dem Inhalt des Rechtsgeschafts selbst (sog. Inhaltssittenwidrigkeit) oder aus
den Umstinden des Zustandekommens (sog. Umstandssittenwidrigkeit) er-
geben.®! Auch an dieser Stelle halt das Aktienrecht zumindest mit Blick auf die
Inhaltssittenwidrigkeit von Hauptversammlungsbeschliissen mit § 241 Nr. 4
AktG eine Sonderregelung bereit.*

Zur Feststellung einer etwaigen, hier im Vergleich zur Inhaltssittenwidrigkeit
relevanteren Umstandssittenwidrigkeit bedarf es einer Gesamtwiirdigung der
Umstinde des Einzelfalles.® Da dabei auch duflere Einflisse berticksichtigt
werden,® kann es jedenfalls nicht a priori ausgeschlossen sein, fur die vor-
zunehmende Gesamtschau etwa eine Familienverfassung und das an ihr aus-
gerichtete langjahrige Verhalten der Gesellschafter heranzuziehen.

Nicht abschlieffend geklirt ist, in welchem Verhaltnis § 138 Abs. 1 BGB zur
Auslegung steht. Erkenntnisse dazu konnen aber etwa der Rechtsprechung zu
den sog. Buchwertklauseln entnommen werden. Buchwertklauseln konnen
wegen einer mit Thnen einhergehenden Knebelung des Gesellschafters gegen

76 Fir § 134 BGB: BGHZ 59, 369, 372; ARMBRUSTER, aaO (Fn. 75), § 134 BGB Rdn. 23;
DORNER, in: HK-BGB, 9. Aufl,, 2017, § 134 Rdn. 2; fiir § 138 BGB: BGHZ 108, 21, 27;
DORNER, 22O, § 138 BGB Rdn. 2; ULmer, NJW 1979, 81, 82 m.w. N.

77 MANSEL, in: Jauernig, Komm. z. BGB, 16. Aufl,, 2015, § 134 Rdn. 8; DORNER, 22O
(Fn. 76), § 134 BGB Rdn. 3.

78 Zur Ausfullungsbediirftigkeit dieses unbestimmten Rechtsbegriffs ARMBRUSTER, 22O
(Fn. 75), § 138 BGB Rdn. 11.

79 WENDTLAND, in: BeckOK BGB, Stand 19.6.2017, § 138 Rdn. 16.

80 LOOSCHELDERS, in: NK-BGB, 2. Aufl., 2011, § 138 Rdn. 34.

81 ArMBRUSTER, aaO (Fn. 75), § 138 BGB Rdn. 9; DOrNER, 2aaO (Fn. 76), § 138 BGB
Rdn. 4.

82 ARMBRUSTER, 2aO (Fn. 75), § 138 BGB Rdn. 9.

83 ARMBRUSTER, 22O (Fn. 75), § 138 BGB Rdn. 8.

84 BGHZ 107,92, 97; WeNDTLAND, 2aO (Fn. 79), § 138 BGB Rdn. 21.
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die guten Sitten verstoflen, wenn sie schon im Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses dazu fuhren, dass das Kindigungsrecht eines Gesellschafters wegen einer
erheblichen Differenz von vertraglichem Abfindungsanspruch und wirklichem
Wert in tatsichlicher Hinsicht in einer dem Rechtsgedanken des § 723 Abs. 3
BGB widersprechenden Weise eingeschrinkt und der Gesellschafter aufgrund
dessen zur Fortsetzung seiner Beteiligung geradezu gezwungen wird.* Hat
sich eine erhebliche Diskrepanz zwischen tatsichlichem und nach dem aus der
Buchwertklausel folgenden Wert aber erst nach Abschluss des Gesellschafts-
vertrages herausgebildet, so kann die Inhaltskontrolle gemaf} § 138 Abs. 1 BGB
nicht weiterhelfen, da fiir die Beurteilung des Rechtsgeschifts als sittenwidrig
stets der Zeitpunkt des Abschlusses des Geschifts mafgeblich ist.*¢ Dennoch
sind sich Rechtsprechung und Literatur weithin einig, dass auch in diesen
Fillen ein gewisser Korrekturbedarf besteht. Nicht einheitlich wird dabei
jedoch die Frage beantwortet, wie diese Korrektur zu erfolgen hat.

Der BGH geht — anders als frither®” — davon aus, dass eine erst nachtriglich
unverhiltnismifig gewordene Klausel lediglich im Wege der ergdnzenden Ver-
tragsauslegung nach §§ 133, 157 BGB angepasst werden miisse.* In metho-
discher Hinsicht sieht K. Schmidt darin eine geltungserhaltende Reduktion, die
am Mafistab von Treu und Glauben und mit Blick auf die Verkehrserwartung
(§ 157 BGB) ausgerichtet ist.* Das vor allem aus dem AGB-Recht bekannte
Verbot der geltungserhaltenden Reduktion steht einer hier erfolgenden Ver-
tragsanpassung aber grundsitzlich nicht entgegen.”® Das Verbot dient nur
dazu, einem Vertragspartner nicht risikolos die Moglichkeit zu geben, mit im
Vertrag einseitig gestellten Klauseln bis zum Auflersten zu gehen und sodann
eine ggf. durch die Rechtsprechung vorgenommene Korrektur auf das noch
zuldssige Mafl abwarten zu konnen.”" Bei individuell ausgehandelten (Gesell-
schafts-)Vertrigen spielen diese Uberlegungen dagegen keine Rolle.”

Betrachtet man das Vorgehen des BGH niher, so ergibt sich folgendes Bild:
Zunichst wird die in Rede stehende Klausel ausgelegt und dabei als Buchwert-

85 BGHZ 123, 281; K. ScumipT, 22O (Fn. 37), § 50 IV 2 ¢) bb) m.w. N.

86 BAG NJW 2011, 630; ManstL, aaO (Fn. 77), § 138 BGB Rdn. 21,

87 Friher wurde auch die erst nachtraglich unverhaltnismiflig gewordene Klausel vom
BGH als nichtig erachtet: BGH NJW 1979, 104; BGH WM 1984, 1506; BGH ZIP 1989,
768.

88 BGHZ 123, 281; vgl. K. Scamipt, aaO (Fn. 37), §50 IV 2 ¢) cc) mit Hinweis auf:
DauNer-Lies, ZHR 158 (1994), 271 1f; Rasner, ZHR 158 (1994), 292 ff; kritisch: ULMER/
ScHArER, ZGR 1995, 134ff; a. A. noch BGH NJW 1979, 104.

89 K. Scuwmipt, aaO (Fn. 37), § 50 IV 2 ¢) dd).

90 BGHZ 107, 351, 355 ff; zustimmend: HENSSLER, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht,
3. Aufl,, 2016, § 105 HGB Rdn. 101 m.w.N.

91 BGHZ 107, 351, 355 mit Hinweis auf BGHZ 84, 109, 116.

92 BGHZ 107,351,355 m.w. N.
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klausel identifiziert. Sodann wird ggf. eine erhebliche Diskrepanz zwischen
dem mit der Klausel vertraglich vereinbarten Buchwertabfindungsanspruch
und dem tatsichlichen Anteilswert festgestellt. Obwohl die Klausel als nach
§ 138 Abs.1 BGB nichtig zu betrachten wire, wenn die erst nachtraglich
eingetretenen Umstinde schon bei Vertragsschluss vorgelegen hitten, ist sie
nach stindiger Rechtsprechung dennoch als unwirksam zu betrachten, da eine
Vereinbarung nicht abhingig vom Zeitpunkt und der Entwicklung des Unter-
nehmens als wirksam oder unwirksam eingestuft werden diirfe.”” Der BGH
macht sich damit die u.a. von K. Schmidr** bereits frither vorgetragenen
Argumente zu eigen. Zur Losung des Problems wird die erginzende Vertrags-
auslegung herangezogen.” Die Frage sei nur, welchen Inhalt die — unverhalt-
nismaflig gewordene — Klausel unter Berticksichtigung der Grundsitze von
Treu und Glauben habe und ob sie gegebenenfalls wegen der geinderten
Verhaltnisse erginzt werden musse.”

Mit diesem Vorgehen bringt der BGH klar zum Ausdruck, dass er die Aus-
legung der Klausel — und sei es die erginzende — gegentiber der Annahme der
Nichtigkeit und der Ersetzung der nichtigen Klausel durch das Gesetz in
jedem Falle als vorrangig erachtet. Daraus, dass er die Klausel selbst als nach
§ 138 Abs. 1 BGB nichtig angesehen hitte, wenn die entsprechenden Umstin-
de schon bei Vertragsschluss vorgelegen hitten, kann auch fir das Verhiltnis
von § 138 Abs. 1 BGB zur Auslegung gefolgert werden, dass sich die Aus-
legung und der Erhalt des Vertrages stets als vorrangig gegeniiber der recht-
lichen Bewertung von Nichtigkeit erweist. Fiir einen generellen Vorrang der
Auslegung lsst sich dartiber hinaus anfithren, dass ein Rechtsgeschift zumin-
dest im Hinblick auf seinen Inhalt schon denklogisch nur dann als sittengemif3
oder sittenwidrig bewertet werden kann, wenn sein konkreter Inhalt feststeht,
was der vorhergehenden Auslegung bedarf.

3. Die Inbaltskontrolle des Gesellschaftsvertrages nach § 242 BGB

Als weiterer Kontrollmechanismus — zumindest eines Publikumsgesellschafts-
vertrages — kommt auch eine an § 242 BGB ausgerichtete Inhaltskontrolle in
Betracht.” Vereinzelt wird sogar vertreten, dass diese unter der Anwendung

93 BGHZ 123,281 m.w.N.

94 K. Scumipt, 22O (Fn. 37), § 50 IV 2 ¢) cc); ebenso: Rasner, NJW 1983, 2905, 2908.

95 BGHZ 123, 281; zustimmend: ERMAN/ARNOLD, 22O (Fn. 35), § 138 BGB Rdn. 35.

96 BGHZ 123, 281.

97 BGHZ 64, 238, 241; GRUNEWALD, Miinchener Komm. z. HGB, 3. Aufl,, 2012, § 161
Rdn. 124; JaLerzke, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 2, 4. Aufl.,
2014, § 65 Rdn. 8; ScHuBERT, Miinchener Komm. z. BGB, 7. Aufl., 2016, § 242 Rdn. 505,
507.
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der §§ 305ff. BGB durchgefihrt werden konne.” Methodisch zu erreichen sei
dies durch eine teleologische Reduktion des § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB.” Fir
eine solche teleologische Reduktion spreche, dass die Situation bei Abschluss
eines Publikumsgesellschaftsvertrages durchaus mit derjenigen vergleichbar
sei, die auch beim Abschluss sonstiger Vertrage bestehe, bei denen AGB ver-
wendet werden.'®

Sowohl die hochstrichterliche Rechtsprechung als auch die h.L. halten dem
jedoch den zwingenden Charakter des § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB entgegen und
schliefen infolge dessen die Anwendung der §§ 305 {f. BGB auf Gesellschafts-
vertrage insgesamt aus.'® Im gleichen Atemzug beftirworten sie allerdings eine
tiber §242 BGB begriindete Inhaltskontrolle, die im Ergebnis mit der der
§§ 305 ff. BGB vergleichbar sein soll und deren Wertungen daher — jedenfalls
teilweise — nutzbar gemacht werden duirften.'®

Inhaltlich kontrolliert die Rechtsprechung vorformulierte Gesellschaftsvertra-
ge von Publikumsgesellschaften danach, ob sie ,ohne ausreichenden sachli-
chen Grund einseitig die Belange der Griindungsgesellschafter und Komple-
mentire verfolgen und unangemessen und unbillig die berechtigten Interessen
der Anlagegesellschafter beeintrichtigen“.!® Die gewihlte Formulierung er-
innert an die des § 307 Abs. 1 BGB, der im AGB-Recht die flexibelste Form
der Kontrolle darstellt. Im Rahmen der nach § 242 BGB durchzufithrenden
Inhaltskontrolle missen insbesondere auch die individuellen Umstinde und
damit die jeweiligen Verhaltnisse der Gesellschaft berticksichtigt werden.'*
Diese Sichtweise kann damit begriindet werden, dass mafigebliches Kriterium
der Inhaltskontrolle die ,, Treue“ ist, die eine Seite der anderen schuldet, und es
bei der , Treue“ um das gesamte Verhiltnis zwischen den Vertragsparteien und
damit auch um ihre individuelle Beziehung geht.'® Maflstab der Inhaltskon-
trolle soll daher auch die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht'® sein, tiber die
insbesondere die jeweiligen Verhiltnisse der Gesellschafter untereinander Be-

98 OLG Oldenburg NZG 1999, 896; KAHLER, in: BeckOGK-BGB, Stand 1.8.2017, § 242
Rdn. 911 m.w.N.; SErvatius, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl., 2016,
Publikumsgesellschaft Rdn. 9 m.w.N.

99 KAHLER, aaO (Fn. 98), § 242 BGB Rdn. 911 m.w.N.; LEHMANN-RICHTER, in: Graf v.
Westphalen, Vertragsrecht, 38. El. 2016, Publikumsgesellschaften Rdn. 8.

100 KAHLER, 22O (Fn. 98), § 242 BGB Rdn. 911 m.w.N.

101 BGHZ 128, 93; BGHZ 64, 238, 241; MAYER, 22O (Fn. 48), § 2 GmbHG Rdn. 18.

102 BGHZ 128,93; BGHZ 64, 238, 241; JALETZKE, 2aO (Fn. 97), § 65 Rdn. 10.

103 OLG Diisseldorf BeckRS 2007, 12068; Basepow, Miinchener Komm. z. BGB, 7. Aufl.,
2016, § 310 Rdn. 87 m.w.N.; JALETZKE, aaO (Fn. 97), § 65 Rdn. 8 m.w. N.

104 KAHLER, aaO (Fn. 98), § 242 BGB Rdn. 896.

105 KAHLER, 2aO (Fn. 98), § 242 BGB Rdn. 126.

106 ScHUBERT, 22O (Fn. 97), § 242 BGB Rdn. 507.
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ricksichtigung finden.'” Im Interesse der Vertragsparteien geht rechtsfolgen-
seitig jedoch die geltungserhaltende Reduktion der Nichtigkeitsfolge vor.!°s
Diese ist nach § 306 Abs. 2 BGB bei der Inhaltskontrolle nach § 242 BGB
anders als bei einer solchen nach §§ 305 ff. BGB gerade nicht ausgeschlossen'®
und bietet demgemif} den Vorteil, eine an sich unwirksame Klausel dem durch
Auslegung ermittelten Parteiwillen entsprechend auf das noch Zulissige an-
zupassen.

Bedeutung fir die vorliegende Untersuchung erlangt die an § 242 BGB aus-
gerichtete Inhaltskontrolle unter Beriicksichtigung zweier Aspekte. Zum ei-
nen erscheint es aufgrund der hinter ihr stehenden Schutzteleologie méglich,
diese auch auf den Gesellschaftsvertrag einer solchen Familiengesellschaft an-
zuwenden, die angesichts der fehlenden Anonymitit der Gesellschafter unter-
einander zwar nicht als Publikumspersonengesellschaft einzuordnen sein diirf-
te, die jedoch — beispielsweise aufgrund von mehreren Erbfillen — zu einer
Gesellschaft mit einer Vielzahl von Gesellschaftern geworden ist.!'® Zum ande-
ren aber vor allem auch dadurch, dass im Rahmen einer solchen Inhaltskon-
trolle die Moglichkeit besteht, auch individuelle Verhaltnisse und damit gege-
benenfalls auch eine eventuell existente Familienverfassung in der dabei
durchzufiihrenden Angemessenheitskontrolle zu berticksichtigen und den
Gesellschaftsvertrag damit auch anhand einer solchen zu tiberpriifen.

Ebenfalls von Interesse ist der Umstand, dass die Wertungen der §§ 305b und
305¢ BGB im Rahmen der Inhaltskontrolle nach § 242 BGB zu berticksichti-
gen sein sollen.!" Zur dogmatischen Begriindung dieser Sichtweise lasst sich
anfihren, dass die §§ 305 ff. BGB lediglich eine gesetzgeberische Konkretisie-
rung der in § 242 BGB normierten Grundsitze von Treu und Glauben dar-
stellen'? und sich deren Wertungen daher § 242 BGB schon selbst entnehmen
lassen miissten. Geht man danach davon aus, dass auch die Wertungen der
§§ 305b, 305¢ BGB Teil der an §242 BGB ausgerichteten Inhaltskontrolle
sind, so ist zu erwigen, ob die Familienverfassung eine dem Gesellschaftsver-
trag nach der Wertung des § 305b BGB vorgehende ,,Individualvereinbarung®

107 ROTH, in: Baumbach/Hopt, Komm. z. HGB, 37. Aufl., 2016, § 109 Rdn. 23; DRESCHER,
in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl., 2016, § 243 AktG Rdn. 22.

108 BGH NJW 2006, 2854; LEHMANN-RICHTER, 2aO (Fn. 99), Publikumsgesellschaften
Rdn. 19.

109 LEHMANN-RICHTER, 2aO (Fn. 99), Publikumsgesellschaften Rdn. 14; HeNssLER, 22O
(Fn. 90), § 105 HGB Rdn. 101.

110  GRUNEWALD, 2aO (Fn. 97), § 161 HGB Rdn. 107; a. A.: HAUBLEIN, in: BeckOK HGB,
Stand 1.11.2016, § 161 Rdn. 75.

111 BGH BeckRS 2013, 22860; Basepow, aaO (Fn. 103), § 310 BGB Rdn. 87f m.w.N;
ScHUBERT, 22O (Fn. 97), § 242 Rdn. 504, 507; SErvaTIUS, 220 (Fn. 98), Publikumsgesell-
schaft Rdn. 12; JALETZKE, 2aO (Fn. 97), § 65 Rdn. 6.

112 BGHZ 128,93 = NJW 1995, 583.
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darstellen konnte, wenn sich Gesellschaftsvertrag und Familienverfassung wi-
dersprechen und simtliche Gesellschafter zumindest auch von der Familien-
verfassung Kenntnis genommen und ihrer Berticksichtigung auf diese Weise
wenigstens stillschweigend zugestimmt haben. Individualabreden setzen we-
der Schriftform noch eine ausdriickliche Vereinbarung voraus.'” Zudem ist es
fir ihren Vorrang unerheblich, ob sie zeitlich vor oder erst nach Vertrags-
schluss getroffen wurden.!"* Einzig problematisch erscheint, dass die Indivi-
dualvereinbarung 1.S.d. § 305b BGB eine ,, Vertragsabrede“!'* und damit ein
»wirksames Rechtsgeschift“!!¢ voraussetzt und den bei Abschluss der Famili-
enverfassung Beteiligten — zumindest nach verbreiteter Ansicht — ein Rechts-
bindungswille abgesprochen und damit auch die Einordnung der Familien-
verfassung als Rechtsgeschift tiberwiegend abgelehnt wird.!” Dem zum
Trotze hat Fleischer jingst aufgezeigt, dass die Auslegung einer Familienver-
fassung zu der Annahme eines Rechtsbindungswillens der daran Beteiligten
fithren kann,!'* was insbesondere in jenen Fillen unmittelbar einleuchtet, in
denen die Beteiligten der Urkundenerrichtung Regelungen fiir allseits erkann-
te oder eindeutig erkennbare relevante Regelungsgegenstinde aufnehmen. So
kann etwa beziiglich einer Nachfolgeregelung mit Qualifikationsanforderun-
gen fiir die Geschiftsfihrung des Unternehmens kaum noch durch die Par-
teien der Charta argumentiert werden, dass man mit der Niederlegung keine
tir die ubrigen Teilnehmer verlissliche und allseits bindende Vereinbarung
habe schaffen wollen.

Abstrakt gesprochen, besteht jedenfalls dahingehend Einigkeit, dass die Aus-
legung auch einer an § 242 BGB ausgerichteten Inhaltskontrolle vorgeht, da
eine solche nur als ultima ratio in Betracht kommt.""” Dementsprechend ist im
Wege der Auslegung zunichst dem Willen aller Beteiligten Rechnung zu
tragen und eine Inhaltskontrolle erst im Anschluss vorzunehmen, wenn die
Auslegung — und sei es auch eine erginzende —, an ihre Grenzen gestoflen
ist.'?® Das folgt schon daraus, dass eine korrekte Inhaltskontrolle nur dann
vorgenommen werden kann, wenn der konkrete Inhalt durch Auslegung er-

113 ScHULTE-NOLKE, in: HK-BGB, 9. Aufl., 2017, § 305b Rdn. 3; Basepow, aaO (Fn. 103),
§ 305b BGB Rdn. 5.

114 BGH NJW 2006, 138; ScHULTE-NOLKE, 2aO (Fn. 113), § 305b BGB Rdn. 3; BasEpOW,
aaO (Fn. 103), § 305b BGB Rdn. 5.

115 Basepow, aaO (Fn. 103), § 305b BGB Rdn. 5.

116 ScHULTE-NOLKE, aaO (Fn. 113), § 305b BGB Rdn. 3.

117 FLEIscHER, ZIP 2016, 1509, 1511 m.w.N.

118 FLEISCHER, ZIP 2016, 1509, 1516 m.w.N.

119 BGH NJW 1979, 2102, 2103; Henze/Nortz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn,
HGB, 3. Aufl,, 2014, Anhang B Rdn. 31; LEHMANN-RICHTER, 22O (Fn. 99), Publikums-
gesellschaften Rdn. 13; SErvatius, 22O (Fn. 98), Publikumsgesellschaft Rdn. 12.

120 K. ScHMIDT, 2aO (Fn. 62), § 131 HGB Rdn. 157.
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mittelt worden ist.!?! Folgendes Rechtsprechungsexempel soll diesen zentralen
Gedanken de lege lata noch erhirten: Eine gegen § 9 AGBG verstoflende, weil
ermessensabhingige und daher unwirksame Freigabeklausel einer Sicherungs-
tibertragung soll nicht die Gesamtnichtigkeit der Sicherungstibertragung zur
Folge haben. Vielmehr soll an die Stelle der unwirksamen Klausel im Wege der
erganzenden Vertragsauslegung eine ermessensunabhingige Klausel treten,
mit deren Hilfe die Sicherungsiibertragung aufrecht erhalten werden konne.
Dieser erginzenden Vertragsauslegung stehe auch das Verbot der geltungs-
erhaltenden Reduktion nicht entgegen, da die erginzende Vertragsauslegung
ithrem Rechtscharakter nach dispositivem Gesetzesrecht gleichstehe.

Der BGH verdeutlicht, dass die (erginzende) Vertragsauslegung auch der
Anordnung der aus AGB-Kontrolle folgenden Nichtigkeit des Vertrages vor-
geht. Mit Hilfe eines Erst-Recht-Schlusses diirfte dies gleichermafien auf eine
an § 242 BGB ausgerichtete, AGB-Kontrollen-ahnliche Inhaltskontrolle zu
Ubertragen sein. Die erkennbaren Parallelen der skizzierten BGH-Entschei-
dungen zu den sog. Buchwertklauseln auf der einen und zu den ermessens-
abhingigen Freigabeklauseln auf der anderen Seite lassen den Schluss zu, dass
sich die Auslegung stets gegeniiber den anderweitig denkbaren und anerkann-
ten burgerlich- und gesellschaftsrechtlichen Kontrollmechanismen als vorran-
gig erweist und der Parteiwille Vorrang geniefit.

4. Trenepflicht

Schliefflich kommt als gesellschaftsrechtsspezifischer ,,Kontrollmechanismus“
auch die Treuepflicht der Gesellschafter in Betracht. Besonders im neueren
Schrifttum ist zu lesen, dass auch eine Familienverfassung geeignet sei, die
generalklauselartig'?? ausgestaltete Treuepflicht niher zu konkretisieren und
der Familienverfassung auf diese Weise besondere Geltung im Gesellschafts-
recht zu verschaffen.!?® Dieser (Um-)Weg muss jedoch nur dann beschritten
werden, wenn entweder feststiinde, dass etwa eine Familienverfassung tiber die
Auslegung des Gesellschaftsvertrages nicht berticksichtigt werden kann, was
allerdings grundsatzlich nicht der Fall sein durfte, oder wenn die Treuepflicht
der Auslegung vorginge.

Die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht verpflichtet die Gesellschafter, sich
gegeniiber der Gesellschaft und den anderen Mitgesellschaftern loyal zu ver-
halten, die Zwecke der Gesellschaft zu fordern, Schaden von ihr abzuhalten
und auf die mitgliedschaftlichen Interessen der Mitgesellschafter Riicksicht

121 H. ScHMIDT, in: BeckOK BGB, Stand 15.6.2017, § 307 Rdn. 22.
122 LauBkerT, in: Holters, AktG, 2. Aufl., 2014, § 53a Rdn. 14.
123 FLEISCHER, ZIP 2016, 1509, 1519 m.w.N.
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zu nehmen.'* Wird gegen sie verstofien, sind — je nach Bedarf — verschiedene
Rechtsfolgen denkbar: Neben der Moglichkeit der Beschlussanfechtung von
GmbH-Gesellschafterbeschliissen'® und tiber § 280 Abs. 1 BGB begriinde-
ten Schadensersatzanspriichen'? kommt als ultima ratio auch der Ausschluss
eines Gesellschafters'?” in Betracht.’?® Dieses Zusammenspiel von Tatbestand
und Rechtsfolgen zeigt, dass es sich bei der Treuepflicht um einen nach-
triglich korrigierenden Kontrollmechanismus handelt. In diesem Fall diirfte
sich der zuvor bereits festgestellte allgemeingiiltige Grundsatz, wonach die
Auslegung der Inhaltskontrolle bereits bestimmter Erklirungen vorgeht,
auch auf das Verhiltnis von Auslegung und Treuepflicht tibertragen lassen.
Allerdings greift die Treuepflicht nach h.M. in praxi nicht nur nachtriglich
ein. Beispielsweise kann mit ithrer Hilfe auch eine Handlungspflicht der
Gesellschafter begriindet werden.'” Wird dieser nicht nachgekommen, so
kann nach h.M. auf Erfillung geklagt werden.'®® Es handelt sich dabei folg-
lich um eine allgemeine, an simtliche Gesellschafter gerichtete Verhaltens-
regel.”™ Die Treuepflicht ist eine Generalklausel des Richterrechts, mit deren
Hilfe der Einzigartigkeit jeder Gesellschaft und der damit zwangslaufig ver-
bundenen notwendigen Liickenhaftigkeit des Gesellschaftsrechts begegnet
werden kann.'*2

Das Verhiltnis zur Auslegung kann tber die dogmatische Einordung der
Treueplicht'* erfasst werden:

Mitunter wird die Treuepflicht der Gesellschafter als ,,wichtige Auslegungs-
maxime“ bezeichnet.'**

124 Wicke, GmbHG, 3. Aufl, 2016, § 13 Rdn. 19; FastricH, aaO (Fn. 69), § 13 GmbHG
Rdn. 21.

125 BGHZ 76, 357; FastricH, aaO (Fn. 69), § 13 GmbHG Rdn. 30.

126 BGHZ 65, 15, 21.

127 BGHZ 9,157, 163.

128 WickE, aaO (Fn. 124), § 13 GmbHG Rdn. 21; FastricH, 22O (Fn. 69), § 13 GmbHG
Rdn. 30.

129 GRUNEWALD, aaO (Fn. 66), § 1 Rdn. 19; SCHAFER, 2aO (Fn. 68), § 9 Rdn. 9.

130 StAUB/SCHAFER, Groflkomm. z. HGB, 5. Aufl., 2008, § 105 Rdn. 228, 230; LUTTER, AcP
180 (1980), 84, 118; GRUNEWALD, aaO (Fn. 66), § 1 Rdn. 23 m.w.N.

131 Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, Komm. z. GmbHG, 6. Aufl.,, 2017, § 13
Rdn. 38; zustimmend: FastricH, 2aO (Fn. 69), § 13 GmbHG Rdn. 20.

132 HUFFER, FS Steindorff, 1990, S. 59, 73.

133 Wesen und Hintergrund der Treuepflicht sind nach wie vor streitig, vgl. MERKT,
Miinchener Komm. z. GmbHG, 2. Aufl., 2015, § 13 Rdn. 95f; FastricH, aaO (Fn. 69),
§ 13 GmbHG Rdn. 20.

134 HEeIDEL, in: NK-BGB, 3. Aufl,, 2016, § 705 Rdn. 174; vgl. auch: HepEL, in: Heidel/
Schall, HGB, 2. Aufl., 2015, § 105 Rdn. 229 m.w.N.



ZGR 6/2017  Die Auslegung von familiengesellschaftsbezogenen Rechtsgeschiiften 851

Hilt man dem jedoch entgegen, dass die Treuepflicht nach iiberwiegender
Ansicht ungeschriebener Inhalt'* des Gesellschaftsvertrages ist, so ist die Ein-
ordnung der Treuepflicht als Auslegungsmaxime schwer haltbar. Vielmehr
muss der Gehalt der Treuepflicht selbst erst durch Auslegung extrapoliert
werden. Sieht man also die Grundlage der Treuepflicht nach der auch hier
vertretenen Auffassung in der durch die Mitgliedschaft begriindeten engen
Verbundenheit der Gesellschafter und damit im Gesellschaftsvertrag, so ist sie,
da sie selbst der Konkretisierung durch Auslegung bedarf, nichts anderes als
das Produkt der Auslegung. Dieses Verstindnis dirfte auch die einzig ver-
fassungskonforme Verstindnisvariante mit Blick auf das Wesen der Privat-
autonomie und der Vereinigungsfreiheit darstellen. Mangels gesetzlicher
Anordnung der allgemeinen Treuepflicht kann sie sich nur auf den eigenver-
antwortlichen und zurechenbaren Bindungsbeschluss aller Gesellschafter bei
Vertragserrichtung stiitzen, der mithin der zentrale Ansatz fiir das Verstindnis
von Inhalt und Reichweite zu sein hat. Man mag Modifikationen, insbesondere
im Fall von Publikumsgesellschaften erwigen, jedoch kann auch fiir diesen
Fall der Treuepflichtgedanke fiir jeden Einzelfall auf Griindung von oder
Beitritt zu einer solchen Gesellschaft respektive Verbleiben in derselben bei
Vergroflerung des Gesellschafterkreises zuriickgefithrt werden. Da die Treue-
pflicht zudem als rechtsformiibergreifendes allgemeines Konstrukt des Gesell-
schaftsrechts verstanden wird,*® kann deren dogmatische Basis auch gerade
nicht von Eigenheiten eines spezifischen Typus abhingig sein, sondern allen-
falls den durch Auslegung des Gesellschaftsvertrages und seiner Umgebungs-
variablen erkannten Inhalten folgen oder diese notfalls modifizieren.'*”

5. Zwischenergebnis

Damit ist festzuhalten, dass die Auslegung sowohl den allgemeinen biirger-
lich-rechtlichen Kontrollmechanismen als auch der gesellschaftsrechtlichen
Treuepflicht vorgelagert ist. Die Beantwortung der Frage nach Wechselwir-
kungen zwischen Gesellschaftsvertrag und anderen normativen Ebenen — etwa
einer Familienverfassung — muss somit die treffende Auslegung des Gesell-
schaftsvertrages zum Ausgangspunkt haben.

135 BGH NJW 2011, 1667, 1669; WERTENBRUCH, Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB,
3. Aufl, 2014, § 105 Rdn. 103; ULMER/SCHAFER, Miinchener Komm. z. BGB, 6. Aufl,,
2013, § 705 Rdn. 222; Hurrer, FS Steindorff, S.59, 65 m.w.N.; GRUNEWALD, aaO
(Fn. 66), § 1 Rdn. 13, 17.

136 BorN, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 3. Aufl, 2014, §109 Rdn.20
m.w. N.; Hurrer, FS Steindorff, S. 59, 65.

137 Vgl. HEDEL, 2aO (Fn. 142), § 705 BGB Rdn. 195 mit Hinweis auf FLUME, Personenge-
sellschaft, 1977, Bd. 1/1, § 15; GRUNEWALD, aaO (Fn. 66), § 8 Rdn. 13 und § 10 Rdn. 41;
STAUB/SCHAFER, aaO (Fn. 130), § 105 HGB Rdn. 242.
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V. Spezifika des Gesellschaftsrechts vs. begleitende Vereinbarungen —
zwingender Schutz durch Gesellschaftsrecht'®

Auf die obigen Erwagungen aufsetzend ist schliellich die zentrale Frage zu
beantworten, welcher Einfluss begleitenden Vereinbarungen und auflerstatuta-
rischen Umstinden im Rahmen der Auslegung letztlich zukommen kann.
Schon aufgrund der sachlichen Nihe ist auch diese Rechtsfrage nur vom
Anschauungsobjekt Gesellschaftsvertrag her zu beantworten, um Elemente
eines zwingenden und damit statischen Schutzes von dynamischen und mithin
beeinflussungsfihigen Gesellschaftsrechtsgegenstanden abzugrenzen.

Die Diskussion um zwingende Schutzelemente ist im Bereich des Gesell-
schaftsrechts mit den Regelungen zu Griindung, Stellvertretung und Haftung
sowie Beendigungstatbestinden bestens bekannt. Hintergrund des ius cogens
ist insoweit der uniibersehbare Verkehrsschutz zu Gunsten Dritter, die mit der
Gesellschaft als Rechtsperson interagieren und weder rechtsgeschiftlichen
Einfluss auf Vertretungs- und Haftungsstruktur derselben zu nehmen ver-
mochten noch im Fall der Anerkennung dispositiver Regelungen mit Auflen-
wirkung hinreichende Transparenz und Information zu ihrem Schutz fir sich
verbuchen konnten.'” Es liegt entsprechend fiir die hier gefiihrte Debatte
nahe, nach dhnlich scharfen Begrenzungsargumenten im Innverhiltnis der
Gesellschaft zu suchen. Dabei sind insbesondere die gesetzgeberisch vorgege-
benen konzeptionellen Unterschiede zwischen Personen- und Kapitalgesell-
schaften kritisch und ergebnisoffen zu berticksichtigen.

1. Akute Dritthetroffenbeit (einbeitliche vs. gespaltene Auslegung)

Soweit Gesellschafter Anteile halten, die dem zurechenbaren Kreis gesell-
schaftsvertragsexterner Umstinde nicht angehoren, erscheinen diese Personen
zunichst ebenso schutzwiirdig und schutzbediirftig wie der sonstige Rechts-
verkehr, der mit der Gesellschaft interagiert. So wird sich nach den anerkann-
ten Auslegungskriterien auch mit Blick auf eine familiengetragene Gesellschaft
nicht argumentieren lassen, dass ein Investor, der gesellschaftsvertraglich
zugesicherten Einfluss auf Gewinnverwendungsregelungen inne hat, diese
Vorschiften im Lichte modifizierender respektive zumeist begrenzender Be-
stimmungen der Familienverfassung zu befolgen hitte, solange keine Ein-

138 Unter dem Stichpunkt ,,reiner Beteiligtenbetroffenheit” sollte neben den unten erorter-
ten Aspekten der akuten und der potentiellen Drittbetroffenheit noch eine ausfiihrliche
Erorterung der Vererblichkeit von Wissen eingebunden werden. Diese muss aus Griin-
den des Umfangs jedoch einer eigenstindigen Ausarbeitung vorbehalten bleiben.

139 Besonders deutlich in der gesetzgeberischen Wertung des § 128 Satz 2 HGB hervor-
getreten, vgl. hierzu K. ScumipT, 22O (Fn. 62), § 128 HGB Rdn. 13.
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beziehung in das auflerstatutarische Vertragswerk vorliegt oder jedenfalls ein
Zurechnungstatbestand angefihrt werden konnte. Damit ist jedoch Dreh- und
Angelpunkt, was genau als Zurechnungstatbestand gentigen kann.

a) Zurechnungstatbestinde bei Dritten

Eine kaum bestreitbare Einbeziehung stellt zunichst die Beteiligung des Drit-
ten an der auflerstatutarischen Vereinbarung, etwa in Form der formellen Auf-
nahme in dieses Vertragswerk oder durch einen Neuabschluss dar. Besonder-
heiten ergeben sich insoweit allerdings dort, wo selbst die auf8erstatutarische
Regelung einen interpretationsoffenen Inhalt aufweist, den die Familienmit-
glieder aufgrund der Vertragsgenese oder innerfamilidrer Gepflogenheiten
anders verstehen mogen, als dies nach auflen erkennbar wire. Die iiblichen
Grundsitze der Auslegung fiihren diesbeztiglich ohne weiteres zu sachgerech-
ten Ergebnissen, da nunmehr der gesetzliche Regelfall des objektiv schutz-
wiirdigen Empfiangerhorizonts gemif} § 157 BGB eingreift, der sich nur daran
festhalten lassen muss, was fiir den durchschnittlichen Empfanger in eben jener
Situation verstindlich gewesen wire.'*

Komplexer stellt sich demgegentiber die Fragestellung dar, ob ein Dritter auch
durch schlichtes Wahrnehmen oder gar durch die blofle Méglichkeit zur
Kenntnisnahme der Familienverfassung oder anderer Nebenvereinbarungen
an ihren erkennbar niedergelegten Inhalt gebunden sein kann und eine Modifi-
kation des Gesellschaftsvertragsverstindnisses hinzunehmen haben konnte.
An dieser Stelle muss die Rechtsordnung Farbe bekennen, welchen Vertrau-
ensschutz Mitgesellschafter untereinander mit Blick auf Begleitumstinde und
Vertragsgenese haben sollen und wie viel Sorgfalt einem hinzutretenden Drit-
ten zuzumuten ist. Letztlich besteht Einigkeit dartiber, dass die Entscheidung
einer umfassenden Abwigung des Einzelfalls vorbehalten sein diirfte."*! Pro-
zessual formuliert: Die Macht der Letztentscheidung liegt regelmiflig beim
Tatrichter, obgleich gerade dieser mit Blick auf Art und Inhalte der juristischen
Ausbildung ganz tiberwiegend einem Hang zur objektiven Auslegung nach-
geben wird, da diese die Entscheidung erheblich vereinfacht und dem Tat-
richter die Moglichkeit gewihrt, den aus seiner Sicht moglicherweise absurden
Gesellschafterstreit mit Mitteln der eigenen Logik und eigener Wertvorstel-
lungen zu begradigen, sich also letztlich nicht auf den schwierigen und dichten
Pfad der Ergriindung des wahren Gesellschafterwillens einlassen zu missen.

140 Detailliert zur vorzugswiirdigen Geltungstheorie THOMALE, Leistung als Freiheit,
2012, S. 59{f m.w.N. Ein eigenstindiger dogmatischer Streit um die Abgrenzung von
Empfanger- und Geltungstheorie ist fir die vorliegende Debatte nicht geboten.

141 Vgl. BGHZ 9, 157, 163; 14, 25, 38; 51, 204, 206; 65, 15, 19, 98, 276, 279f; BGH ZIP
2010, 1541; MAYER, 2aO (Fn. 48), § 2 GmbHG Rdn. 150ff m.w.N.
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Die damit einhergehende Diskrepanz zwischen gesellschaftsvertraglich vor-
gezeichnetem und letztlich im Streitfall erhaltenem Ergebnis sowie die damit
fir die Parteien kaum zu antizipierende fortbestehende Dynamik einer spiter
zur Entscheidung berufenen dritten Instanz ist wohl nicht vollends aus der
Welt zu schaffen, jedoch konnen ihr richtungsweisende Parameter an die Seite
gestellt werden, die ihrerseits Rechtsfragen und mithin der Revision zuging-
lich sind. Die Konsequenz des Gelingens dieses Unterfangens wire, dass der
Tatrichter sich bei Vorliegen dieser Parameter gezwungen sihe, den Ideen der
gewachsenen gesellschaftsrechtlichen Struktur nachzuspiiren. In der Sache
weist Holler mit Recht darauf hin, dass einer lediglich erkennbaren ,,Grund-
tendenz“'* des Gesellschaftsvertrages auch nach Ansicht der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung de lege lata im Rahmen der Auslegung Aufmerksamkeit
zu schenken sein diirfte.'* Ein familiengetragenes Unternehmen weist eine
solche Tendenz zu begleitenden Vereinbarungen, insbesondere zu Regelungen
im Bereich Nachfolgeplanung, Gewinnverwendung und Zukunftsausrich-
tung, Streitschlichtung zwischen Familienstimmen, Anforderungen an die
Besetzung der Geschiftsfiihrung, Wertebindung und zahlreiche vergleichbar
an die Familieninteressen gebundene Aspekte, regelmaflig auf.'*

Diese Elemente und ihre im Einzelfall gewihlte Regelungsstruktur durch die
Grindungsgesellschafter werden generationeniibergreifend weitergegeben
und erhalten. Eben hierauf weist auch Holler in seiner Analyse trefflich hin,
wenn er sich bei der Familiengesellschaft gegen ein zu berticksichtigendes
unabhingiges Eigenleben'* von Familiengesellschaften wendet und auf die
Besonderheiten der gewahlten Realstruktur verweist.!* Jedoch kann das rein
tatsichliche Vorliegen einer solchen Tendenz-Gesellschaft fur sich nicht genti-
gen. Als entscheidende Transparenz- und mithin letztlich argumentative Zu-
rechnungskriterien fiir eine anzuerkennende Nachforschungsobliegenheit des
hinzutretenden Dritten sind die gesellschaftsvertragliche Praambel und der
erklirte Gesellschaftszweck, Nennung von auflerstatutarischen Klauselwerken
im Gesellschaftsvertrag, fiir jedermann nach auflen erkennbare bisherige Inha-
berschaft einer Unternehmerfamilie, strikte Vererbungsregelungen fiir Famili-
engesellschafter und die Gesellschaftsgeschichte sowie ihre Gesellschafter zu
nennen. Zu diesen letzten beiden Aspekten sei niher ausgefiihrt, dass ein
Dritter, der Gesellschafter wird, in seinem Unwissen Uber Griindung und
Entwicklung der Gesellschaft nicht einem sonstigen Dritten im Rechtsverkehr
gleichgestellt werden darf. Mit der Gesellschafterstellung gehen die geschrie-

142 So BGH NJW 1987, 890.

143 HOLLER, 22O (Fn. 9), § 75 Rdn. 132f.

144 Hierzu bereits oben unter II. 2.

145 So die Argumentation der Rspr. in BGH NJW-RR 1989, 12591; 1989, 9931.

146 HOLLER, aaO (Fn.9), § 75 Rdn. 132 im Rahmen der Diskussion iiber subjektive vs.
objektive Auslegung bei groflen Familiengesellschaften.
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benen wie ungeschriebenen gesellschaftsrechtlichen Rechte und Pflichten ein-
her, insbesondere Auskunfts- und Informationsmoglichkeiten, gleichermaflen
Anspruch auf Bilanzgewinn respektive wirtschaftliche Vorteile und die Pflicht
zur Abwendung von Schaden. Auf den Punkt gebracht: Gesellschafter suchen
einander als besonders enge Rechtsgemeinschaft aus, nehmen die einhergehen-
den Vorteile in Anspruch und miissen konsequenterweise die Lasten dessen
tragen. Wer vor diesem Hintergrund im Rahmen der Vertragsanbahnung
erkennen kann, dass er Teil einer in sich geschlossenen, klar umgrenzten und
nach einer familidren Struktur ausgerichteten Organisation werden soll, kann
nach gesetzlichem Maflstab des § 157 BGB und damit von jedermann gefor-
derter Beachtung allgemeiner Lebenserfahrung nicht fiir sich in Anspruch
nehmen, keinen auflerstatutarischen Einfluss auf Unternehmensangelegenhei-
ten erwartet zu haben.

Daraus lasst sich sicherlich keine Rechtspflicht im engeren Sinne deduzieren,
da es einem hinzutretenden Gesellschafter de lege lata ohne Weiteres erlaubt
ist, sich ,,blind“ auf neue Gegebenheiten einzulassen und auch rechtliche Ver-
pflichtungen mitzutragen, die thm im Einzelnen nicht bekannt sind. Allerdings
handelt es sich um eine Obliegenheit, deren fehlende Wahrnehmung zur
gerade genannten pauschalen Akzeptanz fithren muss. Fir dieses Ergebnis
sprechen auch parallele gesetzliche und in der Rechtsprechung anerkannte
Wertungen. So basiert die aktuelle hochstrichterliche Rechtsprechung zur
Wissenszurechnung innerhalb von Organisationen wesentlich auf der Mog-
lichkeit, sich aus wahrnehmbarem Aktenstudium kundig zu machen."” Hinzu
tritt eine Obliegenheit zur Schaffung einer Struktur, die vernunftgeleitete Wei-
tergabe von relevatem Wissen ermoglicht und befordert.'*® Diese Elemente
verlangen die Nutzung abstrakt zu erwartender und regelmiflig konkret be-
stehender Informationsquellen. Ein weiterer Leitgedanke ldsst sich § 142
Abs. 2 BGB entnehmen. Wissen, welches erhebliche rechtliche Negativkon-
sequenzen wie die Kenntnis der Nichtigkeit eines Rechtsgeschifts zeitigt, wird
dem Wissen der nichtigkeitsbegriindenden Umstinde gleichgestellt. Entspre-
chendes gilt auch fiir die Rechtsprechung zur relevanten Kenntnis sittenwid-
rigkeitsbegriindender Umstinde in § 138 BGB.!* Gesetz und Rechtsprechung
verlangen mithin selbst mit Blick auf die Konsequenz der Nichtigkeit grund-
sitzlich nur die Kenntnis der sie begrindenden Umstinde, was in einem
Rickschluss a maiore ad minus tiir gesellschaftsvertraglich zurechenbares Ver-
standnis die Kenntnis der auslegungsrelevanten Gegebenheiten als hinreichend
erscheinen ldsst.

147 BGHZ 135, 202, 205; BGHZ 109, 327, 331; FREITAG, in: Heidel/Schall, HGB, 2. Aufl.,
2015, § 125 Rdn. 20 m. w.N.

148  WisskiRCHEN/KUHN, in: BeckOK GmbHG, 30. Ed. 2017, § 35 Rdn. 105.

149 BGHZ 146,301; BGH WM 1998, 513, 514; MANSEL, aaO (Fn. 77), § 138 BGB Rdn. 11.



856 Jens Priitting und Paul Schirrmacher ZGR 6/2017

Eine besonders faszinierende Nihe zur vorliegenden Problematik weisen
schliefflich §§ 133 Abs. 2 und 138 InsO (bzw. § 3 Abs. 4 AnfG) auf, die nahe-
stehende Personen per Gesetz im Fall der Insolvenzanfechtung ohne andern-
falls nach § 133 Abs. 1 InsO erforderlichen Wissensnachweis diskriminieren.
Besonderes Augenmerk gilt dabei § 138 Abs. 1 Nr.4 InsO, welcher eine
Gesellschaft legaldefinitorisch unter die nahestehende Person fasst, sofern der
Schuldner personlich haftender Gesellschafter oder Teil des Leitungs- oder
Aufsichtsorgans ist. Selbstverstandlich wird an dieser Stelle nicht die glaubi-
gerschiitzende Teleologie der Insolvenzordnung verkannt. Es ergibt sich aus
besagter Einordnung vielmehr ein interessanter Gegenschluss auf die Nihe
und die Obliegenheiten der Gesellschafter, die ithre Gefahren in die Gesell-
schaft und damit zwangsliufig in den Gesellschafterkreis tragen, dementspre-
chend aber gleichermaflen ihrer Gesellschaft wie auch ihren Mitgesellschaftern
gegentiber die Obliegenheit akzeptieren mussen, sich den kognitiven Besitz-
stand anzueignen, der zum erkennbaren und zutreffenden Verstandnis des
status quo ante der Gesellschaft fithrt. Der Gesellschaftsvertrag ist dabei der
erste und zentrale Anlaufpunkt.

Dieses vermeintlich scharfe und einseitig Neugesellschafter belastende Zurech-
nungsmodell erfihrt jedoch prozessual eine weitreichende Abmilderung tiber
Darlegungs- und Beweislastgrundsitze, da sich in einem entsprechenden Ge-
sellschafterstreit die im Gesellschaftsvertrag niedergelegten Regelungen durch
Urkundenvorlage ohne Weiteres darlegen und beweisen lassen, wihrend im
Ubrigen jeder die Darlegungs- und Beweislast dafiir trigt, dass eine behauptete
auflerstatutarische Modifikation respektive Auslegungsvariante zu bertick-
sichtigen sei und dass die hiervon negativ betroffenen, spater hinzugetretenen
Neugesellschafter sich anhand der oben genannten Zurechnungskriterien nicht
sorgfaltig genug informiert hitten.!*

b) Sonderauslegung fiir und gegen Beteiligte der aufSerstatutarischen
Vereinbarung — einheitliche vs. gespaltene Auslegung

Das bisherige Ergebnis mit Blick auf Drittbetroffene enthilt keine zwingende
Aussage fur das Verstindnis des Gesellschaftsvertrages zwischen den Betei-
ligten der Familienverfassung respektive der sonstigen auflerstatutarischen
Vereinbarung. Es stellt sich konsequenterweise die Frage, ob der Gesellschafts-
vertrag in den Fillen akuter Drittbetroffenheit und im Einzelfall mangels
nachweislichen Zurechnungskriterien anzuerkennendem Schutz der Unwis-
senheit des Dritten im Ubrigen zu einer einheitlichen oder einer gespaltenen
Auslegung fithrt. Weder im Recht der Gesamthandsgemeinschaften noch im

150 Hierzu PRUTTING, aaO (Fn. 8), S. 35, 48{f.
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Recht der Korporationen findet sich ein klarer Hinweis auf eine gesetzgeberi-
sche Vorstellung fiir oder gegen eine gespaltene Auslegung.

Keinen erschopfenden Ansatz bietet dabei die Unterscheidung zwischen Per-
sonen- und Kapitalgesellschaften, wie nicht zuletzt der BGH in der Kerbni-
gel-Entscheidung'®' selbst zu Protokoll gegeben hat. Die Grundtendenz der
Rechtsprechung, im Kapitalgesellschaftsbereich!®? mit Blick auf Formerforder-
nisse des Gesellschaftsvertrages und einer Grundtendenz zur Publikumsgesell-
schaft'® der objektiven Auslegung zu folgen, erscheint zunichst scheinbar als
valides Argument und als ein Gebot der Fairness. Andererseits berticksichtigt
dies gerade mit Blick auf vertragliche Gerechtigkeitsvorstellungen und privat-
autonome Bindung nicht den Umstand, dass die wesentliche Argumentation
der selbsterstandenen objektivierten Gesellschaftsidentitit im Kapitalgesell-
schaftsrecht aufgrund einer schwer iiberschaubaren Gesellschaftermenge als
blofle Geldgeber und Gewinnbeteiligungsberechtigte selbst fiir grofle Famili-
engesellschaften regelmiflig nicht greift. Die Familiengesellschaft ist vielmehr
darauf angelegt, die hergebrachten Werte und das auf8erstatutarische Rege-
lungsregime aufrechterhalten zu wollen, was jedenfalls im zurechenbaren
Erkenntnisbereich der Gesellschafter Fortbestand haben soll.

Konsequenz einer gespaltenen Auslegung ist, dass auf8erstatutarische Verein-
barungen gegeniiber solchen Gesellschaftern im Rahmen der Auslegung wei-
terhin berticksichtigt werden miissten. Gleichzeitig wiirde der mit der objekti-
ven Auslegung bezweckte Schutz von Neugesellschaftern, denen die fehlende
Kenntnis von der auflerstatutarischen Vereinbarung nicht vorzuwerfen ist und
die damit als schutzbediirftig erkannt werden, nicht vernachlissigt oder gar
aufgehoben. Die gespaltene Auslegung schiitzt Vertrauen dort, wo es zu-
rechenbar gesetzt und im Einzelfall enttduscht worden ist. Propagierte man
hingegen eine stets einheitliche Auslegung, konnten auflerstatutarische Ver-
einbarungen allein durch die Aufnahme eines ,gutgliubigen“ Neugesellschaf-
ters thre Wirkung verlieren, obwohl sie von allen anderen Gesellschaftern
bisher als verbindlich anerkannt worden sind. Soweit diese auflerstatutarischen
Vereinbarungen'* generell hinter ein verandertes Gesellschafterbild zurtick-
traten, zerstorte dies gleichsam jegliches Vertrauen in begleitende Vereinbarun-
gen, deren Aufnahme in den Gesellschaftsvertrag vielfach schon aus nicht-
juristischen, etwa rein emotionalen Erwagungen bislang ausgeblieben ist. Eine

151 BGH, Urt.v.20.1.1983 — 11 ZR 243/81, BB 1983, 996.

152 BGHZ 123, 347; BGHZ 116, 359; BGHZ 96, 245, 250; Sciirr, aaO (Fn. 69), § 2
GmbHG Rdn. 27; FastricH, aaO (Fn. 69), § 2 GmbHG Rdn. 31; REUTER, Miinchener
Komm. z. BGB, 7. Aufl., 2015, §25 Rdn. 23; VertEr, aaO (Fn.70), §23 AktG
Rdn. 26.

153 BGH NZG 2013, 1334, Rdn. 20; OETkEer, HGB, 4. Aufl, 2015, § 161 Rdn. 138 m.w.N;
GRUNEWALD, ZGR 1995, 68, 71 ff; Coing, ZGR 1978, 659.

154 Vgl. zur streitigen Rechtsnatur FLEISCHER, ZIP 2016, 1509.
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solche rechtliche Ubergriffigkeit des Hinzutretens eines neuen Gesellschafters
mit Blick auf das bisherige Gesellschaftsstatut ist fiir den Gesellschafterbestand
quo ante weder erwartungsgemaf} noch sinnvoll.

Entgegen dieser Ausfihrungen konstatiert die wohl h. M., dass korperschafts-
rechtliche Satzungsbestimmungen zumindest dann rezn objektiv und damit fiir
alle Gesellschafter gleich auszulegen seien, wenn neue Gesellschafter hinzuge-
kommen sind und diese von auflerstatutarischen Umstinden weder Kenntnis
hatten noch Kenntnis haben mussten.'**

Argumentativ wird gegen die gespaltene Auslegung eines (GmbH-)Gesell-
schaftsvertrages angefiihrt, dass sich dieser an eine unbestimmte Anzahl an
Personen richte und daher eine ,einheitliche, allgemein giiltige und allein am
urkundlichen Text orientierte Auslegung® zwingend sei."*® Weiterhin konnte
bei Korperschaften generell erwogen werden, dass diese unabhingig von dem
Bestand ihrer Mitglieder gedacht seien und daher auch ihre ,Verfassung®
losgeldst von den Gesellschaftern und damit auch von allem auflerhalb des
Gesellschaftsvertrages Stehendem — stets objektiv — betrachtet werden miiss-
ten.'” Noch einen Schritt weiter ginge die Erwigung, dass der Gesellschafts-
vertrag einer Korporation sich — gleichsam der Gesetzesidee — jedenfalls auch
an die Allgemeinheit richte und daher einheitlich ausgelegt werden miisse.!®
Dementsprechend leiten auch Ulmer und Lobbe die Notwendigkeit einer
einheitlichen Auslegung aus der Rechtsnatur des Gesellschaftsvertrages als
Organisationsstatut der Gesellschaft und dem zwingenden Bediirfnis der un-
terschiedslosen Mafigeblichkeit fiir gegenwirtige und kiinftige Gesellschafter
ab.’** Zudem sei die gespaltene Auslegung auch fiir die bisherigen Gesellschaf-
ter nur schwer zu ertragen, was jedoch bislang ohne Beleg oder Detailbegriin-
dung geblieben ist.!*

Schliefllich wird auf die Schwierigkeit einer prizisen Trennung der verschiede-
nen Auslegungen hingewiesen, so dass die subjektive Auslegung im Zweifel
auch mittelbare Konsequenzen fiir Neugesellschafter mit sich bringen konn-
te."" Ahnlich formuliert zunichst Wiedemann, der ebenfalls davon ausgeht,
dass eine Unterscheidung nach dem Interesse neuer und alter Mitglieder nicht

155 Nachweise bei ScnockentOFE, ZGR 2013, 76, 86.

156 BGHZ 14, 25, 36f; OLG Diisseldorf ZIP 1987, 227, 230; ScnockeNHOFE, ZGR 2013,
76,88 m.w.N.

157 Vgl. PFISTERER, in: Saenger/Inhester, GmbHG, 3. Aufl.,, 2016, § 2 Rdn. 11; SCHAFER,
2aO (Fn. 69), § 2 GmbHG Rdn. 27; WiepEMaNN, Sonderheft DNotZ 1977, 99, 105.

158 ScHorz/EmMerIcH, Komm. z. GmbHG, 11. Aufl,, 2012, § 2 Rdn. 34{.

159 ULMER/LOBBE, in: Ulmer, Komm. z. GmbHG, 2. Aufl., 2013, § 2 Rdn. 195; SCHOCKEN-
Horr, ZGR 2013, 76, 88 m.w. N.

160 ULMER/LOBBE, 2aO (Fn. 159), § 2 GmbHG Rdn. 195.

161 ULMER/LOBBE, 2aO (Fn. 159), § 2 GmbHG Rdn. 195.
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moglich sei, da simtliche Klauseln fiir den neuen Gesellschafter gleichermafien
Bedeutung gewinnen diirften wie fur Altgesellschafter.!®?

In einem anderen Kontext — im Verhaltnis zwischen Innen- und Auflenverhilt-
nis — hat sich Wiedemann aber fir eine gespaltene Auslegung ausgesprochen.'®
Lediglich fiir die Auslegung im Auflenverhiltnis, d.h. im Verhiltnis zu den
Glaubigern der GmbH, misse allein auf die objektive Auslegung abgestellt
werden.'** Diese Unterscheidung, wonach eine gespaltene Auslegung zwar im
Vergleich von Innen- zu Auflenverhiltnis, nicht aber auch im reinen Innen-
verhiltnis zwischen schutzwiirdigen und nicht schutzwiirdigen Gesellschaftern
moglich sein soll, ist schwer nachvollziehbar. Der Grundgedanke hinter der
gespaltenen Auslegung ist die Schutzbediirftigkeit betroffener Mitgesellschafter
wie auch der Gesellschaftsschutz gegen vertragsbriichige Sozien. Wenn danach
aber sowohl der Dritte im Auflenverhiltnis als auch der nicht an der aufler-
statutarischen Vereinbarung beteiligte Neugesellschafter durch eine objekti-
vierte Auslegung geschiitzt werden, bestehen jedenfalls dann keine Unterschie-
de, wenn eine gespaltene Auslegung der fraglichen Klausel mit Blick auf Logik
und Durchfithrung moglich ist. Nur wenn diese Option ausscheidet, verbleibt
ein zwingender Grund fiir den Vorrang des Schutzes des Neugesellschafters.

Einer gespaltenen Auslegung kann dartiber hinaus auch nicht entgegengehal-
ten werden, dass es sich bei dem Grundsatz der Einheitlichkeit der Auslegung
um einen ,fundamentalen Grundsatz“ der Auslegung handelte, der aus dem
Gleichheitsgebot, dem Gebot der Rechtssicherheit oder dem der Gewalten-
teilung folge, da simtliche dieser Grundsitze nur bei der Gesetzesauslegung,
nicht aber auch bei der Auslegung privatrechtlicher Vertrige und damit eines
Gesellschaftsvertrages Bedeutung haben.'*®> Dementsprechend halt Schocken-
hoff mit einiger Berechtigung den vermeintlichen Grundsatz einer einheitli-
chen Auslegung fiir ein ,Kryptoargument®, das den Blick auf die mafigeb-
lichen Wertungen, wie insbesondere der Schutzbedirftigkeit der Einzelnen,
verstelle.”® Im Ubrigen werden selbst Gesetze heutzutage zum Teil schon
gespalten ausgelegt. Eine solche gespaltene Auslegung einer Norm findet sich
beispielsweise dort, wo diese — zumindest fiir einzelne Personengruppen —
richtlinienkonform auszulegen sind. Es sei pars pro toto an den Umfang des
Nacherfiillungsanspruchs im Kaufvertragsrecht erinnert.'”” So wird fiir Ver-
braucher aufgrund der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie angenommen, dass der
aus § 439 Abs. 1 BGB folgende Anspruch auch den Ein- und Ausbau im

162 WIEDEMANN, Sonderheft DNotZ 1977, 99, 106{.

163 WIEDEMANN, Sonderheft DNotZ 1977, 99, 1071.

164 WIEDEMANN, Sonderheft DNotZ 1977, 99, 1071.

165 ScHOCKENHOFE, ZGR 2013, 76, 88.

166 ScHOCKENHOFE, ZGR 2013, 76, 88.

167 So auch WesTERMANN, Miinchener Komm. z. BGB, 7. Aufl., 2016, § 439 Rdn. 15.
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Rahmen der Nacherfiillung umfasst, wohingegen ein solcher Anspruch fiir
Unternehmer auf derselben normativen Basis stets verneint wird.!*®

Auch dirfte das iiberwiegend angenommene Gebot objektiver Auslegung im
Kapitalgesellschaftsrecht keine tragfahige Argumentation gegen eine gespalte-
ne Auslegung bieten.' So hat schon das RG fiir den Verein entschieden, dass
grundsitzlich auch die Entstehungsgeschichte des Gesellschaftsvertrages oder
die ,innerverbandliche Ubung® beriicksichtigungsfihig sein sollen.'”® Der
BGH hat diesen Ansatz in der bereits angesprochenen Kerbnigel-Entschei-
dung aufgegriffen und fortgefihrt.'”!

Im Ubrigen lisst sich die Moglichkeit der gespaltenen Auslegung auch mit
allgemein zivilrechtlichen Grundsitzen belegen. Die Frage nach einer gespalte-
nen Auslegung ist kein auf das Gesellschaftsrecht beschrinktes Problem, son-
dern dem Zivilrecht bei Mehrpersonenvertrigen immanent. Bei konsequenter
Anwendung der §§ 133, 157 BGB ist es daher nicht nur denkbar, sondern
haufig sogar tatsichlich der Fall, dass die an §§ 133, 157 BGB ausgerichtete
Auslegung zu divergierenden Empfiangerhorizonten fithrt."”? In dem Fall, dass
ein und dieselbe Erklirung, die an mehrere Personen adressiert ist, danach
unterschiedlich verstanden werden durfte, kann diese nach der herrschenden
Vertragsrechtsdoktrin jedenfalls dann unterschiedlich ausgelegt werden, wenn
sich das begriindete Rechtsverhiltnis nach verschiedenen Personen aufteilen
lasst.'”” Erst wenn eine solche Aufteilung nicht mehr in Betracht kommt, soll
fir alle Beteiligten einheitlich die normative, d.h. objektive Auslegung gel-
ten.”* Eine Ubertragung dieser Grundsitze auf das Gesellschaftsrecht er-
scheint nicht zuletzt mit Blick auf das individuell gesetzte Vertrauen besonders
in Familiengesellschaften sowohl erforderlich als auch sinnvoll. Anders als bei
den Kritikern der gespaltenen Auslegung angeklungen, ist es nimlich gerade
die Familiengesellschaft, die ihren erkennbaren begleitenden Umstinden ent-
sprechend kein Abstraktum vom Willen ihrer Griinder und ihrer gesellschafts-
vertraglichen Umwelt bilden will. Die Einflechtung familidren Vertrauens und
die Bindung aller, die zurechenbare Kenntnis hiervon haben oder haben miis-
sen, wird ungeschriebener Vertragsbestandteil, was wohl auch der BGH so

168 Vgl. BERGER, in: Jauernig, Komm. z. BGB, 16. Aufl., 2015, § 439 Rdn. 20; WESTER-
MANN, aaO (Fn. 167), § 439 BGB Rdn. 15.

169 RGJW 1936, 2387; RGZ 159, 272, 278; WIEDEMANN, Sonderheft DNotZ 1977, 99, 105
m.w.N., 107; GRUNEwWALD, ZGR 1995, 68, 86.

170 RGJW 1936, 2387; WiEDEMANN, Sonderheft DNotZ 1977, 99, 105 m.w. N.

171 BGH, Urt. v. 20.1.1983 —I1 ZR 243/81 = BB 1983, 996.

172 FreiscHER, DB 2013, 1466, 1472.

173 FLeiscHER, DB 2013, 1466, 1472 m.w.N.; FLume, BGB AT, Bd. II, 3. Aufl.,, 1979,
S. 304.

174 FreiscHER, DB 2013, 1466, 1472.
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sieht.'”> Mit Blick auf die Argumentationslast mussen sich denn auch die
Kritiker fragen lassen, weshalb die Enttduschung des Vertrauens in ein be-
stimmtes Stimmverhalten mit Blick auf den Erhalt von Familienwerten etwa
durch Reinvestition, Akzeptanz einer Buchwertklausel oder Nutzung des
Familiennamens als Werbematerial allein deshalb den Schutz von Gesellschaf-
tern und vertrauenden Sozien begriinden sollte, weil lediglich ein redlicher
Neugesellschafter in Unkenntnis hinzugetreten ist. Die Kritiker der gespalte-
nen Auslegung tiberspielen die materiellen Sorgen von Mitgesellschaftern und
Gesellschaft zu Gunsten der rein formalen Behauptung, dass ein einheitliches
Verstindnis geboten sei. Die Familiengesellschaft ist ein leuchtendes Beispiel
des Gegenteils. Soweit aber Altgesellschafter ihrerseits nicht schutzwiirdig sein
sollten, da etwa gegen diese im Rahmen eines Rechtsstreits dargelegt und
bewiesen wiirde, dass eine Aufklirung oder Erdrterung einer eingetretenen
Rechtsunsicherheit hitte veranlasst werden miissen, um gegentiber den Mit-
gesellschaftern zumutbar vom Fortbestehen des gesetzten Vertrauens ausgehen
zu durfen, ist freilich auch eine Abweichung von der gespaltenen Auslegung
denkbar. Diese Abweichung muss sich dann aber aus einem auch fiir die
Altgesellschafter erkennbaren Umstand ergeben, der tiber das blofle Hinzutre-
ten eines neuen Gesellschafters hinausgeht und von einem vernunftgeleiteten
Empfingerhorizont aus zum Handeln veranlasst hitte. Der Schutz gegen
solche Einwinde, die leichtfertig erhoben werden konnten, ist abermals die
Verteilung von Darlegungs- und Beweislast auf jeden, der sich hierauf beruft.

2. Potentielle Dritthetroffenbeir

Wird einmal akzeptiert, dass Familiengesellschaftsstatuten ebenentibergrei-
fend - also auch unter Heranziehung vertraglicher Abreden oder faktischer
Verhaltnisse auflerhalb des Gesellschaftsvertrags — auszulegen sind, wenn die
Auslegungsfrage zwischen Gesellschaftern streitig wird, so muss dies un-
abhingig davon gelten, ob die streitentscheidende statutarische Regelung po-
tenziell auch Dritte betrifft. Wollte man dies anders sehen, bliebe letztlich kein
Raum fiir eine subjektiv-ebeneniibergreifende Auslegung, da sich praktisch
zwischen jeder Regelung und den Interessen auflenstehender Dritter ein indi-
rekter, mittelbarer Zusammenhang konstruieren lassen diirfte. Beispielhaft sei
die Ergebnisverwendung in der GmbH angefiihrt: Sofern diese unter strikter
Beachtung bilanzieller Vorschriften, insbesondere des Vorsichtsprinzips (§ 252
Abs.1 Nr.4 HGB) sowie der ,Ausschiittungssperre des §30 GmbHG
erfolgt, sind Glaubiger hiervon akut und unmittelbar zweifelsohne nicht be-
troffen, da ihre Anspriiche de jure als werthaltig gelten. Potenziell und indirekt
sind sie es aber gleichwohl, da es fiir die Bonitit der Gesellschaft und das

175 Deutlich in BGHZ 51, 204, 206.
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Ausfallrisiko der Glaubiger durchaus einen Unterschied bedeutet, ob das
Jahresergebnis an die Gesellschafter ausgeschiittet oder aber — etwa aufgrund
einer auflerstatutarischen Abrede — zur Bildung einer eigenkapitalstirkenden
Gewinnriicklage verwendet wird. Der Streit tiber die Ergebnisverwendung, in
dem eine Gesellschafterminderheit ihre treuwidrige Aushungerung'”® geltend
macht und die Mehrheit dem entgegenhilt, dass die statutarisch nicht vor-
geschriebene Gewinnthesaurierung ,jahrelang gelebter Praxis“ oder gar einer
in der Familienverfassung niedergelegten Maxime der grofitméglichen ,,Star-
kung der Eigenkapitalbasis des Familienunternehmens“ folgt, ist demgemaf}
ohne Riicksicht auf Dritte — die letztlich sogar primire Nutzniefler der The-
saurierung sind — zu entscheiden.

Quintessenz dieser Uberlegungen ist, dass nicht die potenzielle Betroffenheit
Dritter durch den Gehalt einer statutarischen Regelung entscheidend ist, son-
dern allenfalls ihre Beteiligung an einer konkreten Auseinandersetzung tiber
den Regelungsgehalt'”’, sofern die Auseinandersetzung keine geteilte Entschei-
dung erlaubt, was letztlich prozessual wie materiell-rechtlich am Mafistab der
notwendigen Streitgenossenschaft 1.S.v. § 62 ZPO zu messen wire. Dement-
sprechend steht, um das vorherige Beispiel aufzugreifen, in einem Anfech-
tungsprozess analog §§ 241ff. AktG, in dem die Fehlerhaftigkeit des Ergeb-
nisverwendungsbeschlusses unter Berufung auf jene auflerstatutarischen
Griinde geltend gemacht wird, entgegen der herrschenden Meinung nicht
schon die erga omnes-Wirkung des Urteils der Berticksichtigung auflerstatuta-
rischer Regelungsebenen entgegen. Dies entspricht im Ergebnis der Kerbndigel-
Rechtsprechung, beruht aber nicht auf prozessokonomischen Erwigungen,
sondern auf der Wertung, dass der Auslegungstatbestand bei der Auslegung
von Familiengesellschaftsstatuten nicht a priori, sondern allenfalls in begriinde-
ten Ausnahmefillen — namlich bei akuter und unmittelbarer Betroffenheit
Dritter — durch das Postulat objektiver Auslegung begrenzt sein darf. Pro-
zessual bedeutete dies, dass nur im Fall der akuten Drittbetroffenheit hierfiir
auch eine notwendige Streitgenossenschaft 1.S.d. § 62 ZPO bei einem solchen
Anfechtungsfall in Betracht kommt. Diese Differenzierung wird jedoch in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung bislang nicht vorgenommen,'”® so dass
sich fir den hier zuletzt vertretenen Ansatz keine hochstrichterliche Stiitze
findet. Allerdings wird die tberschieffende Wirkung der Berticksichtigung
potenzieller Drittinteressen in einer Entscheidung des KGs aus dem Jahr
2015" deutlich: Die Satzung einer familienbeherrschten GmbH enthielt eine

176 Vgl. etwa OLG Niirnberg v. 9.7.2008 — 12 U 690/07, DB 2008, 2415; ScHOLZ/VERSE,
Komm. z. GmbHG, 11. Aufl,, 2012, § 29 Rdn. 54.

177 Vgl. in diese Richtung auch bereits ScHockentors, ZGR 2013, 76, 88.

178 Dementsprechend stets fiir eine notwendige Beiladung BGHZ 122, 211, 240 = NJW
1993, 1976; BGH NJW 1999, 1638, 1639.

179 KGv.23.7.2015-23 U 18/15, GmbHR 2016, 291f.
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Offnungsklausel zur Einrichtung eines Aufsichtsrats mit einfachem Mehrheits-
beschluss. Als sich Streit im Gesellschafterkreis anbahnte, richtete die (ge-
schiftsfithrende) Gesellschaftermehrheit gegen die (ebenfalls geschiftsfihren-
de) Minderheit auf Grundlage der Mehrheitsklausel einen Aufsichtsrat ein, der
als erste Amtshandlung den Minderheitsgesellschafter-Geschiftsfithrer abbe-
rief. Das KG bewertete die Abberufung als unwirksam, da schon die Einrich-
tung des Aufsichtsrats nicht wirksam erfolgt sei. Denn es handele sich um eine
dauerhafte Anderung der Gesellschaftsverfassung — was im Falle eines echten,
mit Uberwachungs- und insbesondere Personalkompetenz ausgestatteten Auf-
sichtsrat zweifelsohne zutrifft -, die nicht durch eine statutarische Offnungs-
klausel, sondern ausschliefflich unter Beachtung der zwingenden Bestimmun-
gen der §§ 53, 54 GmbHG ins Werk gesetzt werden konne!®. Begriindet wird
die Entscheidung damit, die zwingenden §§ 53, 54 GmbHG konnten nicht
durch ,gesellschaftsvertragliche Abmachungen (,Offnungsklauseln) aufler
Kraft gesetzt werden®, selbst wenn das qualifizierte Mehrheitserfordernis des
§ 53 Abs. 2 GmbHG sich moglicherweise dadurch tiberwinden lasse, dass die
Offnungsklausel als ,antizipierte Zustimmung aller, auch spéter hinzutretender
Gesellschafter” verstanden werde'!; denn jedenfalls die tibrigen Elemente der
§§ 53, 54 GmbHG seien nicht derogierbar.

Dem ist zum einen — eher formalistisch — entgegenzuhalten, dass die §§ 53, 54
GmbHG bei Schaffung der Offnungsklausel durchaus eingehalten wurden.
Zum anderen stellt sich aber wertungsmaflig die Frage: cui bono? Der Rechts-
verkehr kennt die Offnungsklausel und ersicht aus der Einreichung einer Liste
der Aufsichtsratsmitglieder gemifl § 52 Abs. 3 Satz 2 GmbHG, dass von ihr
Gebrauch gemacht worden ist'2. Fiir die Gesellschafter gilt dies erst recht.
Bedenken hat das KG offenbar deshalb, weil die Satzung den Status ,, GmbH
mit Aufsichtsrat“ lediglich als Eventualitit, nicht aber als Faktum — das erst
durch den auflerstatutarischen Umstand eines zusitzlichen Gesellschafter-
beschlusses herbeigefihrt wird — reflektiert. Letztlich bedeutet die Entschei-
dung des KGs, dass der konkrete und unter sogar den Anforderungen der
§§ 53, 54 GmbHG entsprechend hinreichend prizise niedergelegte Wille der
Gesellschafter(-mehrheit) aufgrund des abstrakten drittschiitzenden Charak-
ters der §§ 53, 54 GmbHG ignoriert wird.

Letztlich steht mithin potentielle Drittbetroffenheit der Einbeziehung vertrag-
sexterner Umstinde in die Auslegung der Vertragsurkunde nicht entgegen.

180 KGv.23.7.2015-23 U 18/15, GmbHR 2016, 29, 31.
181 KGw.23.7.2015-23 U 18/15, GmbHR 2016, 29, 31.
182 Vgl. auch Priester, NZG 2016, 774, 776.
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VI. Zusammenfassung in Thesenform

1. Trotz erheblicher definitorischer Schwierigkeiten bei der Erfassung der
»Familiengesellschaft“ bringt diese je nach Auspriagung gesellschaftsvertrag-
lich relevante Besonderheiten mit sich, deren Beachtung mit Blick auf die
Vertragsfreiheit der Gesellschafter beachtlich ist.

2. Zentraler Ankniipfungspunkt der rechtlichen Berticksichtigung und Ein-
flechtung dieser Besonderheiten ist die Auslegung des Gesellschaftsvertrages,
der hierdurch eine tiberragende Bedeutung zukommt.

3. Die Auslegung des Gesellschaftsvertrages iiberwindet die Mehrschichtigkeit
des Familienunternehmens, das regelmiflig neben dem Gesellschaftsstatut wei-
tere Abreden, besondere Begleitumstinde, spezifische Vertragsverstindnisse
und sogar ganze Regelwerke in Form einer Familienverfassung aufweist.

4. Andere zu Gebote stehende Kontrollmechanismen wie die Rahmenordnung
der §§ 134, 138 Abs. 1 BGB, inhaltsorientierte Klauselkontrollen in Anleh-
nung an das AGB-Recht nach §242 BGB sowie die gesellschaftsrechtliche
Treuepflicht sind ihrem Gegenstand nach strikt an das Ergebnis einer sorg-
samen Auslegung gebunden, so dass einer Kontrolle nur das Auslegungs-
ergebnis, nicht der Auslegungsvorgang oder gar die Auslegungsgrundlage
unterworfen wire.

5. Veranderungen in der Gesellschafterstruktur seit Griindung werfen die
Frage nach dem Schutz eines redlichen Neugesellschafters ebenso wie nach der
Wahrung des Vertrauens der Bestandsgesellschafter auf. Die Abwigung der
widerstreitenden Interessen fithrt zu einer weitreichenden Zurechenbarkeit
nutzbarer Erkenntnisquellen durch den Neugesellschafter, deren einhergehen-
de rechtliche Schirfe durch die prozessuale Verteilung von Darlegungs- und
Beweislast angeglichen wird.

6. Entgegen der bislang wohl h. M. in Literatur und Rechtsprechung ist im Fall
schutzwiirdiger Neugesellschafter eine gespaltene Auslegung des Gesell-
schaftsvertrages zu befiirworten, wonach dessen Auslegung ein anderes Er-
gebnis zeitigt, je nach Betroffenen- und Betrachterwinkel. Das materielle
Gebot des Schutzes bedeutsamer Vertrauensinteressen iiberwiegt dabei regel-
miflig den Einwand denkbarer Rechtsunsicherheiten durch Aberrationen.

7. Die Feststellungen zu ebentbergreifender Auslegung und gespaltenem Aus-
legungsverstindnis mussen in der Konsequenz auch dann gelten, wenn Dritte
hiervon potentiell betroffen sind. Die Grenze ist erst dort erreicht, wo Dritte
tatsichlich im Rahmen einer rechtlichen Auseinandersetzung ein konkretes
Interesse an der sie schiitzenden Auslegung geltend machen und im Rahmen
dieser Auseinandersetzung eine von Rechts wegen zwingende Einbeziehung
der Mit(Alt-)gesellschafter zu erfolgen hat.



